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Resumo

.
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O presente trabalho tem por objetivo analisar a Judicializagdo das Politicas Pablicas,
sobretudo na concessio de medicamentos no Brasil. Num primeiro momento sera analisada a
evolugio dos modelos de Estado e o processo histérico de constitucionalizagio dos direitos
sociais, abordando o Principio da Separagdo dos Poderes, bem como a funcio da Jurisdigo
Constitucional no Estado Democréatico de Direito. A segunda parte da pesquisa ¢ direcionada
em estudar o modelo contemporineo de interpretagio constitucional, com abordagem sobre os
métodos de interpretagio, apresentando também as propostas de interpretagdo da constituicdo
segundo Ronald Dworkin e Robert Alexy, finalizando com o método utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal. Por fim, o estudo aborda a reserva do possivel e o processo de criagio das
politicas ptiblicas pelo poder judicidrio na area da saude, apresentando os limites deste
ativismo em face da vinculacio do Estado 3s leis orgamentdrias. A presente pesquisa tem a
finalidade de examinar se a auséncia da concretizacdo dos direitos sociais previstos na
Constituicdo da Repuiblica por parte do Legislativo e do Executivo pode gerar direito
subjetivo do individuo em pleitear os mesmos perante o poder judiciario, e se este teria
legitimidade para garantir os direitos fundamentais, fazendo uso da mterpretagio da
constitui¢io. Em seu nicleo central, o trabalho questiona a legitimidade do poder judiciario
em suas decistes a luz do principio da separagiio dos poderes de Montesquieu, sobretudo em
razio da invalidagio de normas elaboradas pelos poderes Legislativo e Executivo, usurpando
a competéncia constitucional de tais poderes.

Palavras-chaves: Direitos Sociais Fundamentais. Controle Judicial das Politicas Piblicas.
Legitimidade Constitucional.
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This work has for objective to analyze the judicialization of public policies, especially in the
provision of medicines in Brazil. At first will be considered the evolution of State models and
the historical process of constitutionalisation of the social rights, focusing on the principle of
separation of powers, as well as the function of the Constitutional Jurisdiction in the
democratic State of law. The second part of the research is aimed at studying the
contemporary model of constitutional interpretation, with approach on the methods of
interpretation, showing also the proposals for interpretation of the Constitution according to
Ronald Dworkin and Robert Alexy, ending with the method used by the Supreme Court.
Finally, the study discusses the possible and the process of creation of public policies by the
judiciary in the area of health, showing the limits of this activism in the face of State budget
law binding. This research aims to cxamine whether the absence of realization of social rights
provided for in the Constitution of the Republic on the part of the legislative and the
Executive can generate entitlement of the individual to plead the same before the judiciary,
and whether this would have legitimacy to guarantee fundamental rights, making use of the
interpretation of the Constitution. At its core, the work questions the legitimacy of the
judiciary in their decisions the light of the principle of separation of powers of Montesquieu,
particularly due to the invalidation of standards set by the legislative and executive powers,
usurping the constitutional competence of such powers.

Keywords: Fundamental Social Rights. Judicial Control of Public Policies. Constitutional
Legitimacy.
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A presente dissertagdo se propoe a empreender um estudo bibliografico ¢
jurisprudencial sobre a Judicializa¢do da Politica dos Direitos Sociais, sendo filiada a linha de
pesquisa “Pessoa, Direito ¢ Efetivacio dos Direitos Humanos no contexto social e politico
contemporineo”, do mestrado em Hermenéutica e Direitos Fundamentais, na medida em que
estuda a legitimidade da participagdo politica do Poder Judicidrio na concretizagido dos
direitos sociais, em face da inércia dos Poderes Legislativo e Executivo.

A abordagem da Judicializagdo das politicas piblicas tormou-se cada vez mais
recorrente nos debates juridicos da atualidade, sobretudo em relagdo a concretizagdo de
prestacGes estatais necessarias a garantir aos individuos os direitos fundamentais. Isso porgue
a intervencio do Poder Judiciario na fungfo tipica dos outros Poderes ¢ tida como afronta ao
Principio Constitucional da Separagdo de Poderes, uma vez que faltaria legitimidade ao Poder
Judicidrio para intervir diretamente na politica.

A Carta Magna de 1988 tem um leque de direitos fundamentais, ¢ tais direitos
possuem carater vinculativo, na medida em que devem ser resguardados a luz da forca
normativa dos principios constitucionais.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 tornou-se cada vez mais rotineira a
interferéncia do Poder Judicidrio em questdes que, tipicamente, sio da competéncia dos
Poderes Executivo ou Legislativo. A este novo papel exercido pelo Poder Judicidrio na
garantia dos direitos individuais tem sido atribuido a nomenclatura de Judicializa¢do da
politica.

Os Direitos Sociais sdo conguistas dos movimentos sociais ao longo dos séculos, e,
atualmente, sdo reconhecidos no dmbito internacional em documentos como a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948 e o Pacto Intermnacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, de 1966,' bem como pela Constituigio da Repiiblica de 1988, que os
consagrou como direitos fundamentais em seu artigo 6°.

No Estado Democratico de Direito, ndo sé os Poderes Legislativo e Executivo
possuem a responsabilidade em realizar politicas pablicas. O Poder Judiciario assume um

papel de destaque, como garantidor da concretizagdo do texto constitucional, quando 1nertes

1

Declaragio  Universal  dos  Direifos do  Homem, de 1948, Disponivel em: <
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/ 139423por.pdf> Acesso em 11 jun. 2016; Pacto Internacional
dos  Direitos  Bcondmicos, Socials e Culturais, de 1966. Dispenivel em: <
https://www.oas.org/dil/port/ 1966%20Pacto%2 0lnternacional%20sobre%2 (fos%20Direitos%20Econ%C3%B3m
icos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf> . Acesso emn 11 jun. 2016.
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os demais Poderes Plblicos. E neste contexto que a presente pesquisa esta iserida, visando
analisar o controle judicial das politicag piiblicas e os seus limites, a luz do sentido substancial
L]

o

de democracia. o,

A judicializagio tem sé traduzido como a garantia de acesso a bens e servigos por
intermédio das acdes judiciais. Com o aumento significativo das agBes e a auséncia de
previsio orcamentéria das despesas por elas geradas, os gestores do sistema de saude, em
ambito Municipal, Estadual e Federal, tentam resolver de diversas maneiras os impasses
criados, com o fornecimento de medicamentos essenciais-4 populagio.

O objetivo principal da presente dissertagio é a construgio de uma abordagem
tedrica e constitucionalmente adequada para a concretizagio responsavel dos direitos sociais.

A concretizacio responsavel dos direitos fundamentais sociais estd baseada na
observacio das opgdes democraticamente definidas para as politicas publicas
constitucionalizadas, na mitigagio da reserva do possivel, bem como no esgotamento dos
aspectos faticos em ponderagdo social ou preventiva, sopesando-se previamente os bens ¢
principios juridicos em jogo (os principios da democracia, da separaco de poderes, da reserva
do possivel, da dignidade social humana, do padrdec minimo social, da economicidade e da
eficiéncia).

Em relacio 4 corrente desfavordvel a intervengdo judicial, afirma-se que a atuagfo do
Poder Judicidrio nas politicas publicas fere a Democracia, na medida em que os Poderes
Legislativo e Executivo sdo eleitos pelo povo para criar e implementar as peliticas publicas de
acordo com a vontade das maiorias, observando a isonomia, economicidade, eficiéncia e
recursos disponiveis. Para essa corrente, a judicializagio da politica afrontaria ndo s6 o
Principio da Separagdo dos Poderes, dado que ndo seria fungio deste Poder admimstrar os
recursos do Estado, bem como é traduzida em aplicagdo da desigualdade, haja vista que ao
concretizar apenas os direitos do jurisdicionado no caso concreto, o Poder Judicidrio estaria
reduzindo os recursos do Estado para a coletividade.

Por outro lado, a corrente a favor do controle judicial das politicas piblicas,
argumenta que a inércia dos Poderes Legislativo ¢ Executivo em realizar uma prestacio eficaz
imposta na Carta Magpa, gera direito subjetivo ao individuo em exigi-la judicialmente, ndo
podendo o Poder Judicidrio deixar de apreciar tal pleito, em decorréncia do Principio da
Inafastabilidade da Jurisdigdo previsto no inciso XXXV do artigo 5° da CREFB/1983.

E bem verdade que se a judicializacio da politica, sobretudo do direito social a

satide, for realizada sem qualquer controle pode gerar um grande buraco no orcamento

publico, inviabilizando o funcionamento da maquina estatal e retirando a possibilidade de
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outros individuos receberem o mesmo direito, restando claro a necessidade do
estabelecimento de limites a inter\‘fep,géio do Judiciario, a fim de que sejam observados os
principios chstitucidnais que-ggrantem a democracia.

O objetivo desta dissertacio serd demonstrar que a intervengdo judicial no d4mbito do
Supremo Tribunal Federal, se mostra necessaria e adequada quando exercida nos limites
constitucionais. Para tanto, o trabatho serd focado na relaco entre a judicializagio de politicas
publicas e as teorias de interpretagfo constitucional 4 luz dos conceitos de democracia.

Também sera realizado um estudo sobre o conceito de hermenéutica, o processo
histérico de constitucionalizacdo dos direitos sociais, o déficit democratico da atuacdo do
Poder Judiciario e a concretizaciio dos direitos fundamentais segundo a teoria dos principios
de Robert Alexy.

Para tanto, o estudo aborda a utilizacfio da ponderagdo de valores no caso concreto,
com a finalidade de examinar se a auséncia da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais
previstos na Constituigio da Republica por parte dos Poderes Legislativo e Executivo pode
gerar direito subjetivo do individuo em pleitear os mesmos perante o Poder Judiciario,
questionando ainda, a legitimidade democratica do julgador em realizar as politicas publicas.

Prosseguindo com a explanagdo serd abordado o principio da reserva do possivel,
visto que este integra o cendrio do conflito travado entre a necessidade da efetividade dos
direitos sociais dos individuos e as alegagdes do Estado quanto as suas finangas, para
justificar a impossibilidade de atender as necessidades de todos os cidaddos. |

A presente dissertagdo visa tragar os contornos bésicos da interpretagio conforme a
constituicio, indicando os posicionamentos que sdo atribuidos a essa figura pela doutrina e
pela jurisprudéncia.

A metodologia utilizada é a pesquisa bibliografica com a coleta de dados através de

livros, artigos, revistas e internet, utilizadas no atendimento dos objetivos deste trabalho, e 0

estudo da Jurisprudéncia, principalmente do Supremo Tribunal Federal.
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CAPITULO 1 - A EVOLUCAO DOS DIREITO SOCIAIS

-
3

A contemporaneidadg, entre os direitos fundamentais ¢ os modelos de Estado ao
longo do processo histérico-constitucional, permite adentrar na evoluciio da sua finalidade
social como destaque para a compreensdo dos direitos sociais previstos 0o direito
constitucional atual.

Em virtude da grande mudanga de paradigma estatal perante os individuos e a
sociedade houve um aperfeicoamento continuo da cidadania em decorréncia das imimeras
exigéncias sociais e suas contingéncias.

Neste cenario é possivel compreender melhor a concretizagdo que deve ser dada aos
direitos sociais elencados na constitui¢do, por meio da ponderacéo de valores.

No Brasil; a maioria da populagfo se coloca em posi¢do de suspeita no tocante aos
direitos fundamentais sociais, na medida em que eles seriam privilégios de certos grupos, uma
vez que o processo de construgdo de um Estado Democratico ainda estd em andamento, pois
muitos Direitos Sociais carecem de efetivagio junto aos mais necessitados.

Lsta realidade, segundo os governantes, ocorre em decomréncia problemas
econdmicos que impactam diretamente na concretizagio dos direitos da coletividade, por
auséncia de recursos disponiveis.

Importante aqui abordar conceitos importantes para a compreensdo dos direitos
sociais, haja vista que a doutrina os apresenta como direitos humanos e direitos fundamentais.

Segundo Cesarino Janior a utilizagdo da expressdo “Direito Social” icidiria na
arguicdo de que “todo o direito é naturalmente social, por isso que nao pode haver direito
sendio em sociedade: Ubi societas, ibi jus” (CESARINO JUNIOR, 1970, p. 8).

Apesar dos direitos sociais atender &s necessidades individuais, eles possuem um
carater social, visto que se as necessidades de cada um ndo forem nao atendidas, os efeitos
recairio sobre toda a sociedade.

Na Constituicio da Repiblica de 1988, os Direitos em estudo estdo previstos no
Capitulo IT, destinado aos Direitos ¢ Garantias Fundamentais. Sendo que tais direitos estdo no
Titulo 1L, destinado para os direitos sociais.

Outrossim, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos de "1948 e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966 elevaram os Direitos
Sociais ao nivel de Direitos Humanos, de vigéncia universal, independentemente de
reconhecimento interno através das constitui¢fes, pois dizem respeito a dignidade da pessoa

humana.
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A respeito da existéncia de distingfo entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, Manoel Gon_c;alves"}ierreira Filho afirma que a terminologia correta seria
“direitos humanos fundamentgis”, titulo- inclusive de sua obra pioneira Direitos Humanos
Fundamentais (FERREIRA FILHO, 2008, p. 14). .

Porem, Ingo Sarlet, diferencia brilhantemente “direitos humanos” e “direitos
fundamentais” esclarecendo que o termo “direitos fundamentais™ se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos ¢ positivédos-pelo Estado na esfera do direito
constitucional, j4 a expressio “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de
direito internacional” (SARLET, 2009, p.29).

Segundo Sarlet, o uso da expressdo “direitos humanos fundamentajs” visa
demonstrar uma conexo intima entre os direitos humanos e os direitos fundamentais.

Na visdo de Alexy, os direitos fundamentais seriam a codificagdo dos direitos do
homem por uma Constituigio (ALEXY, 2007, p. 49).

Ainda sobre a definicdo, Cleyson de Moraes Mello afirma que os direitos
fundamentais “representam os direitos reconhecidos pelo ordenamento constitucional intemo,
ao passo que os direitos humanos sdo aqueles reconhecidos pelo Direito internacional com
validade universal” (MELLO, 2013, p. 196).

J4 pa visio de Fabio Konder Comparato, os direitos fundamentais seriam aqueles
que:

S0 os direitos que, consagrados na Constitnigdo, representam as bases
éticas do sistema juridico nacional, ainda que ndo possam ser reconhecidos,
pela consciéncia juridica universal, como exigéncias indispensaveis de
preservagéio da dignidade humana (COMPARATO, 2003, p. 176).

No presente estudo sera utilizada a expressio “dircitos fundamentais” em virtude da
pesquisa estar fundada na concretizagio dos direitos sociais reconhecidos pela Constituigao da
Republica de 1988, em especial a saide.

De acordo com alguns doutrinadores, os direitos sociais fundamentais podem ser
classificados em geracdes/dimensdes, levando em consideragdo a época em que foram

reconhecidos.

1.1. O Estado Moderne

As deficiéncias da organizagio da sociedade politica medieval deram causa as
caracteristicas fundamentais do Estado Moderno. A aspiracdo a antiga unidade do Estado

Romano, mas nio como uma Cidade-Estado e sim como um verdadeiro Estado, fez com que
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surgisse o modelo de BEstado nacional, com um poder soberano, como temos hodiernamente,
denominado Estado Moderno (DALLARI, 2013, p. 77).

O sistema feudal, gug.consistia numa estrutura econdmica e social de pequenos
produtores individuais, ampliou o mimero de proprietdrios, constituido de unidades familiares
voltadas para a produgdo para sua subsisténcia, ampliou significativamente o nitmero de
proprietarios, tanto dos latifundiarios, quanto dos que adquiriram o dominio de areas menores.

Em contrapartida, os senhores feudais ja nfo toleravam as exigéncias impostas por
monarcas aventureiros, bem como de circunstincias que determinavam uma tributacdo injusta
e desorganizada, mantendo a guerra constante no Estado, gerando por consequéncia grandes
prejuizos a vida econdmica e social regionalizada.

Fm virtude de tal cendrio, os individuos buscavam conscientemente a unidade do
Estado, concretizando um poder soberano, no sentido de supremo, reconhecido como o mais
alto de todos dentro de uma precisa delimitagdo territorial. Neste sentido, importante a ligio

de Dallan:

Os tratados de paz de Westfilia tiveram o carater de documentagdo da
existéncia de um novo tipo de Estado, com a caracteristica basica de unidade
territorial dotada de wm poder soberano. Era ja o Estado Moderno, cujas
marcas fundamentais, desenvolvidas espontaneamente, foram-se tornando
mais nitidas com o passar do tempo ¢ & medida gue, claramente apontadas
pelos tedricos, tiveram sua defini¢do e preservagiio convertidas em objetivos
do préprio Estado (DALLARI, 2013, p. 78).

O Estado Moderno surge com o objetivo de instituir um poder soberano, tendo como
fundamento a protecdo dos nacionais.

Neste contexto, o Estado passa a ser visto como verdadeiro instrumento para solugio
dos conflitos sociais e do desenvolvimento de uma nacgiio politicamente organizada,
possibilitando a institui¢do de direitos, bem como da vida em sociedade.

O Estado Modemo nascet absolutista ¢ durante muito tempo todos os defeitos e
virtudes do monarca eram confundidos com o proprio Estado. Por esta razio, no século
XVIi e podér pablico era visto como um verdadeiro inimigo da liberdade individual, razéo
pela qual qualquer restrigo ao individuo em favor da coletividade era tida como ilegitima
(DALLARI, 2013, p. 271). Esta foi & raiz do Estado Liberal.

Com o Estado Modemo, a organizégﬁo politico-juridica do Poder passou a ter um

fundamento e um fim. Houve num primeiro momento a busca pela fixagdo dos direitos e das

parantias fundamentais do individuo, e apés, o Estado visou o amparo dos direitos coletivos e
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sociais, mas sempre almejando uma ordem politico-juridica e um poder supremo, evidenciado

na soberania. -

Visando alcangar os seus fins e objetivos, o Estado Modemo adotou inumeras
posturas econdmicas, Jegitimando e limitando a atividade econdmica dos particulares. Desta
forma, o Estado passou a intervir nas relagdes privadas, transformando a atividade econdémica
numa ordem juridico-econémica constitucional, buscando a protecio dos interesses do
individuo socialmente considerado.

Segundo Dallari, a proclamacio de direitos ¢ garantias individuais do cidadéo fo1 a
primeira medida do Estado Moderno, que visava declarar os direitos naturais do cidaddo e
protegé-los da forga e da tirania dos detentores do poder:

Sob a influéncia do jusnaturalismo, outros direitos naturais foram sendo
proclamados, sobretudo no dmbito econdmico, como a propriedade, visando
a impedir qualquer interferéncia do Estado no sentido de criar algum
condicionamento & manutengdo ¢ ao uso dos bens, ou alguma restrigdo aos
termos de qualquer contrato. Quanto s relagdes econdmicas, a obra célebre
de Adam Smith, "A Riqueza das Nagdes", publicada em 1776, correspondia
perfeitamente aos desejos dos grandes propretarios e comerciantes,
sustentando que cada homem ¢ o melhor juiz de seus interesses e deve ter a
liberdade de promové-los segundo a sua livre vontade. Afirmando a
existéncia de uma ordem natural, capaz de assegurar a harmonia espontdnea
de todos os interesses, Adam Smith condena qualquer intervengio do Estado
(DALLARI, 2013, p. 271).

O Estado Modemo frouxe inimeros beneficios a4 vida em sociedade, como a
limitacio do poder e a fixagdo dos objetivos e finalidades 4 organizagdo politico-juridico-
econdmica.

A postura politico-econdémica do Estado Moderno foi alcancada pela ordem
econdmica constitucional, que previu expressamente a atividade econdmica ¢ seus limites,
ransformando-a em um instrumento a consecugio dos fundamentos estatais. Os modelos de
Estado Liberal, Social e do Bem-estar Social foram os que mais tiveram énfase politico-
juridico-econdmica, especificamente 4 fungfio social da empresa privada, ja que no seu
surgimento, o Estado Liberal teve como finalidade a protegdo dos direitos individuais contra a
tirania das classes detentoras do poder econdmico, enquanto que o Estado Social buscou a
protecio coletiva dos direitos individuais contra o absolutismo individualista pervertido, e o

Estado do Bem-estar Social visou a liberdade e a prote¢do do homem, enquanto ser

soclalmente considerado.
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1.2. As dimensdes dos direitos fundamentais

.
+

O Estado Liberal estabelecido apés a Revolugdo Francesa de 1789, no final do
séeulo XVIII tornou-se o primeiro regime juridico-politico da sociedade, consubstanciando
_as novas relagdes econdmicas e sociais. De um lado existiam os capitalistas (burgueses em
crescimento) e do outro a realeza (monarcas) € a nobreza (senhores feudais em declinio)..

A centralizacdo politica e filoséfica do homem, por meio do pensamento iluminista
do século XVII fixou as bases racionais para o estabelecimento da liberdade individual
perante o soberano, como primeiro passo do modelo de Estado liberal e a sua imprescindivel
limitagio e separacio de poderes.”

O objetivo era a imposigdo de limites ao poder absoluto e arbitrdrio do soberano,
bem como a participagio da sociedade civil, no caso a burguesia, nos assuntos estatais,
mediante exigéneias de observincia da lei, como expressdo da vontade geral, divisao de
poderes e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais.

O Estado Liberal possibilitou uma conquista incomensuravel a época, estabelecendo
como seu fundamento principal a liberdade individual do homem perante o poder
constituido, que passou de sidito a cidaddo. A burguesia enriquecida e detentora do poder
econdmico preconizava a intervengdo minima do Estado na vida social.

Porém, os objetivos do Estado liberal, representava o ideal burgués, como se pode
delinear da famosa Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 que, conforme
observa Eric Hobsbawm (2007, p. 91), se trata de “um manifesto contra a sociedade
hierarquica de privilégios nobres, mas ndo um manifesto a favor de uma sociedade
democratica ¢ igualitiria”.

O Estado Liberal foi marcado pela nitida separagio entre o publico e o privado ou
pessoal, e a intervenc#o estatal era minima, haja vista que o Poder Tudiciario ficava adstrito &
lei e nio ocorria qualquer intervengio do Estado (Poder Executivo) no dominio econbmico,

havendo um destaque apenas para o Poder Legislativo.

% A separagio de poderes inspirada no pensamento de Montesquieu, por meio de sua obra Do Espinte das Leis
de 1748, como técnica fundamental de proteciic dos direitos da liberdade perante o organismo estatal. Consiste
numna teoria que visa o equilibrio politico, & liberdade e a propriedade individuais, contra ingeréncias estatais
injustificiveis. A teoria de Montesquieu corresponde 2 uma distribui¢o do poder do Estado entre titulares que
ndo se confundem, num estabelecimento rigide de competéncias, impossibilitando a concentragdo do poder nas
mios do soberano.
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A liberdade contratual era considerada um direito natural dos individuos e sob a
influéncia do jusnaturalism03, outrf)'s‘ direitos foram sendo conquistados, como o direito de
propriedade que impedia a infegferéncia do Estado na mesma, visando evitar a restricio do
uso dos bens ou a termes de qualquer contrato.

Neste sentido, Adam Smith sustenta em sua obra “Riqueza das NagSes”, que cada
homem ¢ o melhor juiz de seus interesses e deve ter a liberdade de promové-los segundo a
sua livre vontade, afirmando ainda, a existéncia de uma ordem natural, capaz de assegurar a
harmonia espontinea de-todos os interesses (SMITH, 1956, p. 17).

- O lema dos revolucionérios era: "Liberdade, Igualdade e Fraternidade", que traduzia
as intengdes da burguesia, quais sejam: a liberdade individual para o crescimento dos
negécios e aumento dos lucros; igualdade juridica com a aristocracia para o término das
diferencas; e fraternidade dos camponeses e sans-cullotes’ na inten¢io de que estes
apoiassem a revolugdo francesa e Jutassem com todas as forgas por ela.

O Sistema feudal anterior ao Estado Liberal possufa uma estrutura de ordens que
eram redigidas diferentemente para varias classes sociais. Cada Classe social tinha um
ordenamento juridico diferente, fazendo com que a realeza e a nobreza tivessem INUMEros
privilégios, ao passo que a burguesia era discriminada.

Neste sentido, importante abordar um trecho da Carta de Reclamagdes do Terceiro
Estado da Paréquia de Longey, citada em obra de Katia M. de Queiroz Mattoso:

(...) Pedimos também que as talhas com as quais a nossa pardquia esta
sobrecarregada sejam abolidas; que este imposto que nos oprime, € que so ¢
pago pelos infelizes, seja convertido num sé e tnico imposto ao qual devem
ser submetidos todos os eclesidsticos e nobres sem distingio, e que o
produto deste imposto seja Jevado diretamente ao Tesouro (MATTOSO,
1977, p.4-5).

O Estado Liberal criou os chamados "direitos de primeira geragdo", também
denominados de direitos subjetivos materiais substantivos ou direitos de liberdade,
decomrentes da prépria condigdo de individuo, situando-se no plano do ser, de contetido civil
e politico, e exigem do Estado uma postura negativa em face dos individuos, estando ligados

as liberdades classicas como a liberdade, a propriedade, a vida e a seguranga. Ou seja, havia

3 O jusnaturalisme foi um movimento que se desenvolveu a partir do século XVI, com o objetivo de aproximar a
lei da razio. Tal movimenio buscava um Direito mais justo, ¢ defendia que o direito € independente da do ser
humano, afirmando a existéncia do direito antes mesmo do homem. O direito seria natural, imutdvel, invioldvel e
universal. No jusnaturalismo, uma lei para ser lei deve ser justa e a justica estaria ligada diretamente ac bem
COMmuMm.

* Sans-culottes (tradugio: sem-calgas): populagio pobre de Paris, formada pela massa de artesdios, aprendizes,
lojistas, biscateiros e desempregados; teve importante pasticipagdo nos acontecimentos revelucionirios de 1789 a
1794,

#
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- uma omissdo estatal em ndo mvadir a esfera individual do nacional, que deixa de ser mero
| sudito e passa a ser detentor de direitos '(?(3 proprio Estado.

Na visao de José de Al-b%guerque Rocha, o Estadg Liberal ¢ marcado fortemente
pela no intervengdo do Estado né. econor;lia, pela observancia da Teoria da Separagdo dos
Poderes dé Montesquieu e pela adogdo do principio da igualdade formal, onde se buscava a
submissdo de todos perante a lei, afastando-se o risco de qualquer discriminagio (ROCHA,
1995, p. 126).

Ou seja, no Estado Liberal todas as classes cram tratadas igualmente haja vista que
as leis teriam cardter geral e abstrato, nfo sendo permitido aplica-las diferentemente em
relaciio a alguns, pois as leis eram ¢laboradas para toda a coletividade igualmente.

Segundo bem observa Rocha em relagdo & Teoria da Separagdo dos Poderes,
adotada no Estado Liberal, o principal objetivo de Montesquieu ao idealizar os trés poderes
do Estado, seria o de manter inalterados os privilégios da sua propria classe, a nobreza, que
naquele momento eram ameagados pela figura do rei que visava recuperar sua influéncia
nacional, e pela burguesia que ao dominar o poder econdmico, vistumbrava a possibilidade
de participar do processo politico (ROCHA, 1995, p. 128).

Diante da aplicacdo da igualdade formal no Estado Liberal houve um grande
crescimento capitalista e um agravamento da condi¢do desumana a que estava submetida a
classe trabalhadora, que vivia em condi¢bes miseraveis.

No Estado Liberal a intervencdo minima ocasionou numa grande diferenca entre as
classes, na medida em que o Estado ndo prestava auxflio aos mais necessitados, retirando
totalmente a dignidade de vida destes, ao passo que os mais privilegiados tinham cada vez
mais condi¢Oes de arcar com os custos de uma vida digna.

A falta de compromisso do Estado com a questdo social foi agravada com a ecloséo
da Revolucdo Industrial, que submetia cada vez mais o trabalhador a condigdes desumanas e
degradantes, o que culminou na Revolugio Russa de 1917, que orientou os obreiros a se
organizarem no sentido de resistir a exploracao.

As grandes ondas revoluciondrias no mundo ocidental, somado ao aumento da
massa proletariada e da crescente reivindicagio por melhores condi¢des de trabalho, de vida

e de participagio econdmica e social, ocasionou na superagio do modelo estatal meramente

individualista, fazendo nascer um modelo voltado aos direitos sociais, com intervencionismo

estatal e aten¢fo aos direitos fundamentais.
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Visando evitar a ruptura violenta do Estado Liberal ¢ a aplicacio dos ideais da
revolucio russa, a burguesia crio'u‘mecanismos para que os trabalhadores se afastassem da
revolugdo, fazendo surgir o-Bstado Social com promessas concretizadoras.

Segundo o professor Gaio Junior, “4 medida em que a sociedade evoluiu, situagbes
de desigualdades foram se tornando cada vez mais constantes, sendo necessaria a formacio
de uma associagdo capaz de contornar tais destemperos e com aptiddo pra salvaguardar as
liberdades individuais de cada individuo” (GAIO JUNIOR, 2007).

Com o estabelecimento e a consolidacio da liberdade formal, decorrente do Bstado
liberal, ap6s os movimentos revolucionarios iniciados no século. XVIIL, o aprimoramento dos
direitos fundamentais passou a uma nova dimensdo, a partir do final do século XIX, para
uma igualdade na liberdade, onde o Es{ado passaria a garantir o bem-estar social, com a

Constituicdo irradiando seus efeitos diretamente aos Poderes e a sociedade. Neste sentido,
Notberto Bobbio afirma que o contetido do Artigo 1° da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos de 1948, indica que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos
(BOBBIO, 2004, p. 65).

No intuito de conter.o avanco revolucionério, o Estado Social apresentou mudangas
importantes de implementagio de direitos para as classes sociais desfavorecidas, conferindo-
lhes- uma melhor qualidade de vida, como por exemplo, a intervengdo do Estado na
economia, aplicacdo do principio da igualdade material e realizagdo da justica social.

A aplicacdo de tal principio alcangou o equilibrio em relacdo as desigualdades do
Estado Liberal haja vista que o Estado Social passou a realizar um tratamento desigual para
as pessoas efetivamente desiguais, com a finalidade de que estas pudessem desenvolver as
oportunidades asseguradas com o principio da igualdade formal. Neste contexto, surgiu a
necessidade de tratar desigualmente as pessoas desiguais, na medida de sua desigualdade.

A despeito da evolugfo do Estado Liberal ao Estado Social, Paulo Bonavides faz

associaco a evolugio da liberdade individual-liberal para a liberdade social ou liberdade na

coletividade:
Essa liberdade, que o mundo cldssico conheceu e praficon, interessa ¢m
nossos dias, fundamentalmente, aos necessitados do quarto estado,
compoenentes da grande maijoria, 4 massa anémuma dos que ndo possuer,
dos que se voltam messianicamente para um milagre de melhoria social e
sentem que liberdade se identifica também com emancipagdo econdmica,
ou, se nio for esta de imediato possivel, com um ideal ao menos
aproximado de certeza, paz e igualdade relativa no nivel geral das
condi¢Bes materiais de existéncia (BONAVIDES, 2013, p. 188).




20

Esta significativa mudanga de dimensdo, que partin do individual para o social,

com uma efetiva participagio estatal na solugdo de complexos problemas sociais e

econdmicos, gerou a necessidade de aperfeicoamento do modelo estatal até entdo conhecido,

para melhor conciliagio duradoura e estavel da sociedade com o Estado.

O Estado Social de Direito articula direitos, liberdades ¢ garantias com direitos
sociais; articula igualdade juridica com igualdade social e seguranga juridica com seguranca
social; e implica na passagem do governo representativo cldssico para o estabelecimento da
democracia representativa (MIRANDA, 2003, p. 97).

No Brasil, os anos 70 e 80 foram marcados pela implantagio de diversas politicas
assistencia‘lis{as, o que levou a apice com a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988,
considerada por muitos como a Constituigao Cidada.

Assim, surgiram os "direitos de segunda geragio", situados no plano do ser, com
copteudo econdmico e social, com a finalidade de favorecer as condigdes de vida e trabalho
dos - individuos, demandando -do Estado uma atuagio positiva em prol das pessoas
desfavorecidas, compreendendo, dentre outros, o direito a educac@o, a salide, a alimentagéo,
o trabalho, a moradia, o lazer, a segurangd, a previdéncia social, e o recém-chegado, direito
social ao transporte.’

A Carta da Republica de 1988 estabelece um modelo de Estado social ao preocupar-
se com os objetives e finalidades sociais, direitos fundamentais e sua efetividade, ordem
econdmica e social, além dos valores e principios que orientam o compromisso ¢ a atividade
dos Poderes e da sociedade pela realizag@o da justica social material.

Os direitos publicos subjetivos criados pelo Estado Liberal exigiam uma postura
negativa do governo, ao passo que os direitos de segunda geracio advindos do Estado Social
reclamam uma postura positiva do. Estado, com a implementagdo de politicas pubhcas que
garantam o minimo de bem- estar aos individuos.

No Estado Social ha uma obrigacdo do Estado em cuidar de uma ordem social justa,
sendo vinculante aos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, mediante a ampliagio ¢
refinamento das atividades estatais sociais.

Fazendo uma distingdo entre os direitos de primeira e segunda geragdo, George

Marmelstein afirma que:

Os direitos de primeira geragdo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitagdo do poder estatal ¢ permitir a participagdo do povo

5 Congresso Nacional promulgou em 15/09/2015 a emenda & Constituigdo Federal de n° 90, que incluiu o
direito ao transporte na lista dos direitos sociais do cidaddo prevista no artigo 6° da CRFB/88. Disponivel em <
hitp://www.planalto. gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm>. Acesso em: 18 mar. 2015.
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nos negocios publicos. Ja os direitos de segunda geracdo possuem um
objetivo diferente. Eles imp@em diretrizes, deveres e tarefas a serem
realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos
melhores qualidade de vida e um nivel de dignidade como pressuposto do
proprio exerciéfo da liberdade. Nessa acépedo, os direitos fundamentais de
segunda geracdo funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de
proporcionar o desenvolvimento de ser humano, fornecendo-lhe as
condicdes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necessdria liberdade
(MARMELSTEIN, 2008. p. 50).

No Estado Social, o protagonismo ¢ voltado totalmente ao Executivo que comega a

intervir nas relacdes econdmicas por meio das politicas publicas e politicas. Tal periodo ¢
marcado pela protecdo do trabalhador. O Estado passa a promover a protegdo e defesa da
ebonomia, garantindo servigos publicos e protegio a populagéo.

Com o término da Segunda Guerra Mundial e o advento do Estado Democratico de
Direito, o Poder Executivo fica sobrecarregado em virtude de muitas demandas, nfo dando
conta nas politicas puiblicas e passa a ser provocado pelo Poder Judicidrio para resguardar os
direitos da coletividade.

Na precisa ligio de Carlos Ari Sunfeld, Estado Democratico de Direito pode ser

defimido como:

(...) O criado e regulado por uma Constitui¢do (isto €, por norma juridica
superior as demais), onde o exercicio do poder politico seja dividido entre
6rgdos independentes e harménicos, que controlem uns acs outros, de modo
que a lei produzida por um deles tenha de ser necessariamente observada
pelos demais e que os cidadios, sendo titulares de direitos, possam opd-los
ao proprio Estado (SUNFELD, 2006, p. 38-39).

Na visdo de Ivo Dantas, o Estado Democratico de Direito une "duas das principais
maximas do FEstado Contemporaneo, quais sejam, a origem popular do poder e a prevaléncia
da legalidade” (DANTAS, 1989, p. 27).

Esse novo modelo une a preocupagdo com a participagdo democratica de toda
sociedade, como fundamento para uma ordem juridica legitima.

A esta alturé da histéria sdo fundidas as ideias do Estado Democratico com o Estado
Liberal, coexistindo de forma harménica o Principio da Soberania Popular e o da Legalidade,

heranga de Estado Liberal. Sobre o tema, importante a visdo de Bobbio:

Estado Liberal e Estado democratico sdo interdependentes em dois modos:
na dire¢io que vai do liberalismo 4 democracia, no sentido de que sfo
necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder democritico,
e na direcio oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentide de que
é necessario o poder democratico para garantir a existéncia e a persisténcia
“das libérdades fundamentais. Em outras palavras: € pouco provavel que um
estado nfio *liberal possa ‘assegurar um correto funcionamento da




22

democracia, e de outra parte é pouco provavel que um estado néo
democratico sgja capaz de garantiras liberdades fundamentais (BOBBIO,
1986, p. 20). .~ .

Firmado no pilar d4*" Democracia e dos Direitos Fundamentais, o | Estado
Democratico de Direito, surgiu como forma de frear o avango dos regimes totalitdrios
existentes do Estado Liberal, que afrontavam veementemente as garantias individuais e
impediam a participagio do povo nas decisdes politicas.

A unido dos modelos de Bstado de Direito e de Estado Democratico apontam a
preocupacio com a submisséo dos Poderes Publicos e da sociedade a Constitni¢do e as leis,
com a distribuicio das fungdes do Estado e com o enunciado de direitos ¢ garantias
fundamentais, bem como com a participagio efetiva da sociedade na definicio ¢ formagio da
legitima vontade estatal.

Com o advento do Estado Democréatico de Direito, o Poder Judiciario passou a
exercer uma participagiio mais ativa a fim de concretizar os direitos fundamentais.

O Sistema de Freios e Contrapesos previsto na Constituigdo de 1988 tem valor
importantissimo na ordem democratica, uma vez que a mesma demonstra que a separagdo de
poderes ndo ¢ rigida, visto haver a possibilidade de interferéncia reciproca dos Poderes do
Estado, ou seja, além de cada poder exercer suas competéncias (fungdes tipicas), podem
fiscalizar as competéncias dos outros (fungdes atipicas). |

A partir desta ideia, o Poder Judicidrio passou a assumir novos papéis, sendo um
verdadeiro guardido da Constituigdo e concretizador dos direitos nela previstos, resguardando
os direitos individuais contra os avangos do Estado.

Na ordem democratica, os direitos fundamentais apresentam-se com extremo grau
de hierarquia constitucional pelo seu reconhecimento e institucionalizagdo, com forga de
‘imposi¢io extrema vinculativa aos trés Poderes e a sociedade, sendo esta vinculagdo
controlada judicialmente através de métodos de interpretacéo.

Segundo Canotilho, a concepgdo de Estado Constitucional Democrifico confere
legitimidade ao direito, aos direitos fundamentais, ao processo de legislagio e ao exercicio do
poder politico, assegurando e garantindo o direito & igual participagdo na formacao
democratica da vontade popular (CANOTILHO, 2003, p. 100).

Demonsirando melhor sua visio acerca do Estado Democritico de Direito,
Canotilho apresenta trés dimensdes formais e materiais, quais sejam: (i) A juridicidade como
principio constitutivo, de natureza materjal, procedimental e formal, em que o direito que lhe

informa, aponta para a ideia de justica, pelo respeito da digrhidade da pessoa humana,
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“protecdo da liberdade e realizacio da ignaldade; (ii) A constitucionalidade, pressupondo da
exisféncia de uma Constimigﬁo'nonna‘tiva estruturante de uma ordem juridico-normativa
- fundamental vinculativa a todos os Poderes, a todos os_ atos publicos e a conformacio
legislativa; (iti) O sistema de direitos funhamentais, deduzindo-se o homem como pessoa,

cidaddio, trabalhador e administrado, com cinco componentes determinando seu contetdo: a

individualidade, o livre desenvolvimento da personalidade, a libertagio social, a autonomia
individual e a igualdade-justica dos cidaddos que se expressa na dignidade social ¢ na
igualdade de tratamento normativo perante a lei e através da lei (CANOTILHO, 2003, p.
©243-249). |
Essa juncdo entre o Estado e a sociedade implica na preocupagéo continua com 08

“direitos fundamentais sociais, tanto na sua realizagio democritica, quanto na sua
'_ ‘concretizagfo judicial, traduzidos em compromissos materiais permanentes na Constitui¢io ¢
: -na sua conformagio didria, em respeito a todos os principios estabelecidos.
No Estado Democratico de Direito, surgiram os chamados "direitos de terceira
: geragdo" consagrando os principios da solidariedade ou fraternidade, direcionados a todas as
" formacdes sociais, protegendo interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo sendo
- destinados a protegio dos interesses individuais, mas de toda a coletividade, mostrando uma
grande preocupagdo com as geragdes humanas, presentes e futuras. Tais direitos
compreendem, dentre outros, o respeito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a paz,
a autodeterminaciio dos povos, o direito ao desenvolvimento ou progresso, o direito de
comunicacgdo e o de propriedade sobre o patrimoénio comum da humanidade.

A respeito dos direitos de terceira geragdo, Paulo Bonavides cita a seguinte
: passageni:

Com efeito, um novo polo juridico de alformia do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da iguaidade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e urpiversalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que nio se destinam
especificamente & prote¢@o dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatdrio o género humano
mesmo, num moemento expressivo de sua afirmacio como valor supremo
em termos de existencialidade concreta (BONAVIDES, 2006, p. 569).

Desta forma, os direitos de terceira .geragdo possuem como sujeito ativo uma
titularidade coletiva ou difusa, visto que ndo visualizam o individuo como um ser singular,

" mas toda a coletividade.
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Importante destacar que atualmente hd doutrinadores que afirmam a existéncia dos

direitos de “quarta e quinta geragfes”, 0s quais serfio abordados sucintamente neste trabatho,
:

por ndo ser objeto central da pesguisa. _ . )

Os direitos de quarta e quinta; dimensdo seriam aqueles que surgiram dentro da
- dltima década, devido ao grau avancado de desenvolvimento tecnologico da humanidade,
sendo estes ainda apenas pretensdes de direitos. |

Os avancos tecnoldgicos e cientificos colocaram os valores sociais e éticos das trés
geractes dos direitos fundamentais em declinio. Dai surge uma necessidade de proteger a
manipulagio genética, a biotecnologia e a bioengenharia, realizando uma maior reflexo
ética sobre a vida e a morte.

Com esta geracio de direitos sfo formados os alicerces juridicos dos avancos
tecnolégicos, bem como os limites constitucionais acerca do exercicio da tecnologia.

Sobre os direitos de guarta geragfo, importante € a opinido de Samuel Antonio
Merbach de Oliveira: |

A quarta geraco dos direitos do homem se refere 4 manipulagio genética, a
biotecnologia e & bioengenharia, abordando reflexdes acerca da vida e da
morte, pressupondo sempre um debate ético prévio. Através dessa geragio
se determinam os alicerces juridicos dos avangos tecnologicos e seus limites
constitucionais (OLIVEIRA, p. 22).

Destaca-se que a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direifos
Humanos, da UNESCO (1999, p. 07), reconheceu que o genoma humano® ¢ patriménio da
humanidade e que ninguém pode ser discriminado em virtude de suas caracteristicas
genéticas. Prevé ainda que o mesmo ndo podera ser objeto de negociagio financeira’,
estabelecendo limites éticos em relacdo a intervengao do produto genético do individuo.

O professor Cleyson de Moraes Mello afirma que “os direitos fundamentais de
quarta geracdo sdo os direitos de manipulagdo genética, relacionados a biotecnologia e a
bioengenharia, e que tratam de questdes sobre a vida e a morte,' sobre cbpias de seres
humanos, e que requerem uma discussio ética prévia” (MELLO, 2013, p. 197).

Sobre a existéncia dos direitos de quinta geragfio, Paulo Bonavides afirma que ha
uma translacdo do direito a paz que nfo mais pertence a terceira geragdo, mas constitui na

quinta geracdo dos direitos fundamentais. De acordo com o autor, o direito a paz caiu num

" Genoma & um cédigo genético, que possul toda a informacio hereditéria de um ser, ¢ € codificada no DNA,
7 Sobre o tema: <http:/unesdoc.unesco.org/images/0012/001229/122990por.pdf>,



“esquecimento profunde em vitude da mencfo superficial feita ao mesmo na terceira

.'gerarg:éo.g | i
'. Porém tal direito merece maipr relevancia, na medida em que ¢ concebido ao pé da
letra qual o direito inerente & vida, sendo condicio indispensavel ao progresso de todas as
" nagbes. Portanto, o direito a paz estd em patamar superior e merece encabegar uma geragio
.de direito fundamentais para ter uma visibilidade maior.

Néo foi a toa que o constituinte de 1988 inseriu o direito a paz no artigo 4°, VI,
‘como principio constitucional, reconhecendo a sua imprescindibilidade para garan‘zir' a
~ conservagdo do género humano sobre a face do planeta.

Conforme preleciona Cleyson de Moraes Mello (2013, p. 197), “os direitos

fundamentais de quinta gera¢do estdo relacionados aos direitos da realidade virtual, que
surgem do grande desenvolvimento da cibernética”.

- Sobre as tltimas dimensdes dos direitos, aqui apontadas, afirma Ingo Wolfgang
Sarlet, que a “classificacdo de quarta e quinta dimensdo dos direitos fundamentais ¢
desnecessaria, porque a quarta trata sobre a bioética e; "bio™ significa vida e entraria na
primeira dimensédo de direitos, enquanto a quinta trata a respeito da cibernética ¢ informacio,
e entraria na terceira dimensao de direitos” (SARLET, 2002, p. 53).

Sobre o processo progressivo de afirmacio e efetividade dos direitos sociais, é
importante citar que ele possui ligagdo intrinseca com o modelo de Estado que uma
determinada sociedade organizada adotou em um momento histdrico, a exemplo do modelo
estatal instituido pela Assembleia Nacional Constituinte, nos trabalhos que resultaram na
promulgacdo da Constitui¢o da Republica de 1988.

Trata-se de um processo continuo .de conquistas, em periodos liberal, social e
democratico, miciando-se com a Revolugdo Francesa e¢ a instituicio do BEstado Liberal,
depois com o poés-segunda guerra mundial, voltado a fase do Estado Social, encontrando seu
auge com a denstficagdo dos direitos fundamentais econdmicos, sociais e culturais,

caracteristica do Estado Constitucional Democratico Contemporineo.

¥ O posicionamento de Bonavides esta disponivel em: <http://dfj.inf.br/Arquiv0s/PDF_Livre:‘37D0utrina775.pd.f>.
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1.3. Constituic¢io e Democracia

w

Ao longo da histéria a-l)gmocracia, desde as suas primeiras construgdes do demos e
kratos’ na antiguidade grega até as teorias atuais, assumiu diversas perspectivas provocando

- controvérsias tanto no campo tedrico quanto na esfera politica.

O termo Democracia representa um dos temas mais interessantes do pensamento

- politico e ocupa hoje um lugar de relevo nos debates tetricos e politicos.

Os principais aspectos que caracterizam a Democracia sdo: a soberania deve estar

© nas mdos do povo, que € repassado para seus representantes; eleicdes periddicas; o voto

secreto, direto e universal; e a divisio de poderes dentro do Estado.

Importante esclarecer a distingdo realizada pela doutrina acerca do conceito formal e

material de Democracia.

Na Democracia formal, a soberania popular, o pluralismo, a liberdade e o principic

de igualdade, sdo apenas teoricas, formais, sem concretizaclo na pratica, visto que na pratica

os representantes do povo ndo cumprem o principio da igualdade e da justica social, havendo

o favorecimento de uma minoria de detentores do poder econdémico. Assim, embora a

Democracia seja exercida pelos eleitos pelo povo, ndo seria um Poder para ¢ povo.

Por outro lado, a Democracia substancial visa 4 promocio do igualitarismo, com a
reduglo das desigualdades, na medida em que seria direcionada prioritariamente aos menos
favorecidos economicamente.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello:

Independentemente dos desacordos possiveis em tomo do conceito de
democracia, pode-se convir em que dita expressdo reporta-se nuclearmente a
um sistema politico fundado em principios afirmadores da liberdade ¢ da
igualdade de todos os homens e armado ao proposito de garantir que a
condugio da vida social se realize na conformidade de decisbes afinadas
com tais valores, tomadas pelo conjunto de seus membros, diretamente ou
através de representantes seus livremente eleitos pelos cidadios, os quais siio
havidos como os titulares da ‘soberania. Donde, resulta que Estado
Democritico € aquele que se estrutura em instituicdes armadas de maneira

a colimar tais resultados (MELLG, 1998,

O Constitucionalismo nfo nasceu democratico. Nascido na forma liberal, o
constitucionalismo objetivava a construgdo de um espaco de seguranga juridica e de protecio

da esfera de decisdo individual. O Estade liberal burgués passou a ser legitimado pela

? A palavra democracia tem origem no grego demokratia gue ¢ composta por demos (que significa povo) e kratos
(que significa poder). Neste sistema politico, o poder € exercido pelo pove através do sufrigio universal
- (governo da maioria). : : ‘
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doutrina da origem da vontade popular e ndo mais pelo direito divino caracteristico dos

Estados absolutistas. o

Seguranga, propriedéd,@y, privada e privacidade sdo as palavras que identificam o
-~ constitucionalismo liberal. Este ndo nasceu democrético e os direitos fundamentais, nas suas
| constituicdes protegidos, ndo eram distribuidos a todos os individuos.

A unido entre democraeia e constituigio ocorreu na segunda metade do século XIX,
que em decorréncia dos grandes movimentos operérios, bem como dos partidos de esquerda,
- fora conquistado ¢ voto masculmo, para somente muito tempo apos, de forma gradual,
" conquistar-se o voto igualitario e o fim da discriminacéo.

A juncdo enfre democracia e constituigdo fez surgir a ideia de que, a vontade da
maitoria tem hmites de decisdo, estabelecida na obrigatoniedade de respeitar os direitos das
minorias, bem como no cemne de qualquer constituicdo: os direitos fundamentais.

A democracia ndo equivale a uma mera prevaléncia da vontade das maiorias, mas
corresponde a um ideal politico mais complexo, que também envolve o respeito aos direitos
- fundamentais e a valores democraticos (DWORKIN, 1996, p. 33).

Ao longo do periodo de ditadura militar, o -direito constitucional brasileiro oscilou
entre dois exfremos, quais sejam: de um ]ado. o -pensamento constitucional tradicional,
capturado pela ditadura, acomodado a uma perspectiva historicista, incapaz de reagir ao
autoritarismo, e do outro lado, a parte da doutrina critica do direito, inspirada na ciéncia
politica e sociologismo juridico.

O pensamento tradicional considerava o Estado como fonte central de todo o Direito
e a le1 como sua unica expressdoe, formando um sistema fechado e formalmente coerente, cuja
pretensdo despreza todas as indagacdes de natureza social, politica e econémica (FREITAS
FILHO, 2003, p. 40-41).

Os positivistas restringiam o campo de abordagem do Direito, limitando-se a analise
da letra da lei, afirmando que o direito era a lei crué, e seus destinatanos e aplicadores
deveriam exercitd-la sem questionamento ético ou ideoldgico.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida por todos por
Constituicdo Cidadd, é considerada até hoje uma das mais avahcadas e democréticas do
mundo, no que diz respeito aos direitos ¢ garantias individuais do cidadio, isto por ter
traduzido uma espécie de novo pacto para a democracia brasileira em substituigio a extensos
pericdos de instabilidade institucional, como as ditaduras militares. A Carta Magna nio se

limifou ao restabelecimento de elei¢hes para as trés esferas de governo, mas previu também, a
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participacfio direta dos cidaddos nas decisdes publicas. Ao lado da democracia representativa,
aliava-se a democracia participativa. !
A Carta Magna foi algm da promessa da democracia como regime de governo. Além

da inser¢do do direito a participagfio politica de todos os cidadfios em seu artigo 14 e as

- liberdades individuais, nossa Constituigdo prevé um extenso elenco de direitos econdmicos e
: . sociais. A democracia brasileira ¢ marcada pela garantia de direitos sociais proprios a um
Estado que tem objetivos declarados de transformacio social, redugio das desigualdades de

~tenda e de oportunidades, bem como a eliminacio das assimetrias regionais que ainda

distanciam as unidades da federacfo.

Nesse senfido, além de documento juridico, a Constituicdo de 1988 incorporou a
promessa politica da constru¢do e manutencio de uma democracia sustentavel apos um
periodo longo em que o Brasil foi marcado mais por governos de exce¢do que por regimes
democraticos.

Apos décadas de aglo de regimes autoritarios, a democracia passa a ser o tema
central do debate politico no Brasil, conferindo uma nova dinimica 4 questdo democratica,
pois grande parte das analises até entdo existentes trabalhava com a hipotese de que o
processo de democratizagdo se restringia ao dmbito das mstituicdes e ao sistema politico. A
luta pela construgdo de um projeto societdrio alternativo a dominag¢do do Estado burocrético
por elites conservadoras passa cada vez mais pelo campo da sociedade civil.

Segundo Paulo Mascarenhas, constituigio analitica, ou dirigente € aquela que traca
os objetivos a serem perseguidos pelo Estado, consagrande imimeras normas programaticas,
definindo fins e programa de acio futura (MASCARENIIAS, p. 20)."!

Houve a preocupagio do constituinte de 1988 em constitucionalizar instrumentos
estritamente processuais, como por exemplo, a agéo civil publica ¢ 0 mandado de injungo,

para garantir o estabelecimento de um Estado social da efetividade.

' Neste sentido, dispe o paragrafo tmico do artigo 1° da Constituicio Federal de 1988: “todo poder emana do
povo, que exerce por meio de representantes eleitos ou direfamente, nos termos desta Constituigio”, Em relagio
aos Direitos politicos o artigo 14 prevé que “a soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante: 1 - plebiscito; If referendo; 11T -
iniciativa popular”.

" MASCARENHAS,  Paulo. Manmual de  Direito  Constitucional.  Disponivel  em
<http://www_ paulomascarenhas.com.br/livros html> Acesso em: 0& Dez. 20113, p. 20.

? Destaca-se o relevante papel concretizador dos mandados de injuncfio de n° 670-ES ¢ n® 712-PA onde o
Supremo Tribunal Federal conferiu 20s mesmos solug8o normativa e concretizadora para a omissfo verificada,
envolvendo direito de greve dos servidores pablices, reconhecendo a mora do legislader e determinando a
aplicagio da legislacio de greve do setor privade aos servidores publicos (no que for compativel), até que
sobrevenha a norma integrativa de que trata o incise VII do artigo 37 da Censtituicio Federal.
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Comentando o sisterna constitucional brasileiro, Jorge Miranda registra que a
Constituigdo de 1988, diversamente QQ todas as anteriores, ocupa-se dos direitos fundamentais
.-'com prioridade em relagdo e‘ls-%iigmais matérias (MIRANDA, 2003, p. 235).

| Na visdo de José Afonso da Silva (2007, p. 122), a tarefa fundamental do Estado
‘Democratico de Direito consiste em “superar as designaldades sociais e regionais ¢ instaurar
um regime democratico que realize a justiga social”.

Essa preocupagido do constituinte em instaurar um Estado democratico visando
..assegurar o exercicio dos direitos sociais, reflete-se no preﬁ.mbulo}3 da atual Constituicdo, em
que se demonstra claramente a conjuntura politica e social do momento que se
y institucionalizou o Estado brasileiro, destacando ainda o seu papel extrajuridico de
: _. legitimador da Constituicao, antecipando o contetido da Carta Magna. 14

Trata-se de texto constitucional em que o constituinte ao invés de regular, direta e

* imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar os principios a serem cumpridos

futuramente pelos Poderes (Legislativo,. Executivo, Judicidrio), como programas das
- respectivas atividades, visando concretizaciio das diretrizes programaticas e os principios

' constitucionais.

A maior parte das democracias da atualidade institui cortes supremas para o fim de
" ganar as tensdes existentes nos. conflitos ocorridos quando os direitos fundamentais e a
soberania popular entram em choque. Desta forma, uma democracia pressupde uma
constituicdo que garanta os direitos fundamentais, um regime democratico e um tribunal
_ constitucional.

A democratica Conpstituicio Federal de 1988 nasceu com a centralidade normativa

suprema com a incorporagdo explicita de valores, principios e opgdes politicas, como a

dignidade humana, destacando-se a jurisdigdo constitucional nesse contexto normativo, com

requisito de fundamentaglo de suas decisdes e a inafastabilidade nos casos de lesdo ou

ameaga a direito.

¥ Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988, PreAmbulo: “Nds, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
2 assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢io de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA - FEDERATIVA DO BRASIL"., Disponivel emn:

<http://www.planalto.gov.briccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso enx: 23 set. 2015.

1 Celso Ribeiro Bastos, citando de forma especifica o predmbulo da Constituigio, afirma em sua obra que o
preAmbulo serve como importante vetor para a atividade interpretativa, em especial o método histérico,
integrando 2 parte material da Constituigio, mas sem a mesma forga normativa das normas censtitucionais
(BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacio Constitucional. 3.ed. Séo Paulo: Celso Bastos Editor,
2002, p. 145- 149}, : : :
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Em decorréncia do novo papel do Poder Judicidrio, surgiram alguns questionamentos
acerca da legitimidade do mesmo quéh’go a efetivacdo de determinados direitos sociais
‘constitucionats, quando em contraﬁalg{ida tiver que interferir num-ato de Governo. Isto porque

“:os membros do Poder Judicjdrio nfo ingressam no service ptblico mediante a escolha
democratica, e por esta razfio ndo teriam legitimidade para praticar atos tipicos de governo, -
como por exemplo, realizar um gasto publico na drea da saude para garantir o direito a vida de
‘um individuo, que buscou a tutela jurisdicional do Estado.

Por outro lado, a.ideia de Democracia no sentido de resguardar apenas a vontade ¢ os
direitos da maioria vem sendo suplantada ao longo do tempo, sobretudo em razio das
caracteristicas dos direitos fundamentais sociais. |

Tais direitos sdo considerados inadidveis e indisponiveis e, portanto, ndo seria

- legitimo sacrificé-los de qualquer modo, em face da omissio dos Poderes constituidos por

~-meio do sufrdgio universal, sob a alegagdo de que a Democracia é a forma de governo das

© mAalorias.

Neste contexto, o Poder Judicidrio que ndo tem qualquer compromisso com as
maiorias, haja vista que os seus membros ndo dependem de voto para permanecerem nos
cargos, estaria legitimado a resguardar que os direitos das minorias também fossem
observados. Esta legitimidade deriva da prépria Constituigio da Reptblica que coloca o
Supremo Tribunal Federal como um verdadeiro controlador dos demais Poderes, na medida
em que ¢le realiza a fiscalizagfo das a¢des e omissdes estatais, sob o olhar constitfucional.

Os primeiros anos de vigéncia da Constitui¢do de 1988 foram marcados pelo esforco
da teoria constitucional para que o Poder Judicidrio assumisse o seu papel ¢ realizasse a
concretizacdo efetiva dos principios, regras e direitos elencados na constituigio. Entretanto, o
proprio Poder Judiciario, sobretudo o Supremo Tribunal Federal composto & época por
ministros investidos no regime militar, empenhavam-se para dar uma interpretacio
retrospectiva a atual Carta Magna, com o intuito de fazé-la ficar parecida com a anterior.””

For apenas no inicio dos anos 2000 que tal interpretagio equivocada foi sendo

superada, e 0 STF se tornou verdadeiramente intérprete da Constituigio Federal, superando o

positivismo da norma e usando critérios gramatical, historico, sistemético e teleolégico.

'* Sobre o tema: v. a tese de doutorado apresentada a Universidade de Yale por Diego Werneck Arguelhes, Old
courts, new beginnings:- judicial- continuity - and constitutional transformation in Argentina ‘and Brazil,
mimeografado, 2014, p.110-128, :
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O final do século XX foi cendrio da superacdo de alguns pensamentos juridicos

classicos consolidados no século XIX. Tais mudangas chegaram ao Brasil com a

L]

‘redemocratizagdo ¢ novos ventos pasgaram a soprar.

. Em relagdo a tais transformacdes, importante ressaltar trés delas que afetaram
significativamente o mundo contemporaneo, quais sejam: a superagdo do formalismo juridico
no-qual era fundado na ideia de que o juiz fazia a subsungdo dos fatos 4 norma; o nascimento
~de uma cultura juridica pés-positivista segundo a qual se a soluco para os possivels
problemas juridicos nfio estiver expresso na norma sera preciso busca-fa em outro lugar,
juntando o direito, a moral e a politica, para o fim de se buscar a justica € o bem comum; 0
crescimento do direito piiblico ¢ a ideia de que a constitui¢do estd no centro do ordenamento
~ juridico, superando protagonismo do direito privado do século XIX.

Durante toda a evolugdo histérica do constitucionalismo social republicano, a
efetividade dos direitos fundamentais sociais constituiu-se ponto sensivel e continuamente
debatido no cotidiano politico, bem como na teoria e prética jurisprudencial, visando alcangar
meios cada vez mais eficazes de se concretizar os direitos sociais, ndo se¢ contentando apenas
corﬁ sua declaracdo e reconhecimento constitucional, mas sim com a sua realizacio

democratica.
1.4. A Separacio dos Poderes

Os trés Poderes, independentes ¢ harménicos entre si, sdo categorias dos Poderes
Politicos presentes na Democracia de um Pais. Desta forma, a estrutura e organizagio da
Politica de um Estado sdo realizadas através da divisdo das fungdes administrativa,

~legislativa e judicante. Este ¢ o Pilar da Democracia.

O Poder Executivo, como o proprio nome j& pressupde, ¢ o Poder destinado a
executar, fiscalizar e gerir as leis, através da administragio do Pais. O Chefe deste Poder &
eteito pelo povo.

Ja o Poder Legislativo tem a competéncia constitucional para elaborar as leis de um
Pafs, além de fiscalizar o Poder Executivo. Os integrantes do Poder Legislativo também sao
eleitos pelo sufragio universal.

Quanto ao Poder Judiciério, a Constitui¢do lhe atribuiu & competéncia de garantir o

cumprimento das leis, devendo julgar as ag¢es judiciais conforme o texto constitucional. Os
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membros desse Poder nio sio escothidos pelo povo, mas ingressam no- servi¢o piblico por

“meio de concurso publico ou nomeacéo diteta do chefe do Poder Executivo.'®
]

Considerado como uma das %gais importantes garantias da liberdade, o Principio da
Separacdo dos Poderes, apesar de tef sido dzesenvolvido e positivado afravés da revolugio
constitucionalista do final do sécule XVIII pelo filésofo, politico e escritor francés Charles-
Louis de Secondat (1689-1755), conhecido por Montesquicu, em sua obra “O Espirito das
Leis”, tem histérico muito mais profundo, haja vista que a preocupagdo em distribuir as
funcdes do Estado para érgos distintos € objeto de reflexdo desde.o inicio da organizagdo
estatal.

A doutrina da separacdo das fungBes do Estado ¢ citada pela primeira vezZ por
Locke, que ao analisar o Estado Inglés do séc. XVII identifica quatro funcgdes e dois orgios
do poder: a fungdo legislativa para o parlamento ¢ a executiva para o rel. Porém, a funcio
executiva exercida pelo rei acumulava a funcfo federativa, pois este tratava das questdes de
seguranca nacional, como guerra e paz, ¢ de ligas e aliangas. Locke também entendia que era
funcdo do rei fazer o bem publico sem estar subordinado as régras, 0 gque podenia levar a
algumas condutas absolutistas.

Importante lembrar que muito antes de Montesquieu, Locke e outros grandes
filssofos fazerem referéncia a grande relevincia desse modelo de Estado,.o filésofo grego
Aristételes (384 a.C.-322 a.C) em sua obra intitulada “Politica” ja citava a separagfio dos
poderes como forma de descentralizar o poder e favorecer um Estado mais justo,
. democratico e igualitario para todos os cidaddos. Aristoteles néo chegou a elaborar uma
teoria a respeito da separagio das fungdes do Estado, porém contribuiu bastante
intelectualmente para a reflexio de outros filosofos da matéria relativa a Teoria do Estado.

A Doutrina da Separaciio dos Poderes € a teoria de Ciéncia Politica criada por
Montesquieu, no hvro o espinto das léis, visando limitar o Poder do Estado, dividinde-o em
funcdes, e dando competéncias a 6rgios diferentes do Estado, evitando assim, a concentragdo
absoluta de poder nas maos do soberano, comum no Estado absolute que precede as

revolucdes burguesas.

'* O Quinto constitucional previsto no artigo 94 da CRFB/1988, ¢ o mecanismo pelo qual sdo conferidos 20%
dos assentos existentes nos tribunais aos advogados e promotores. Portanto, uma de cada cinco vagas nas Cortes
de Justica é reservada para profissionais que ufo se submeter & concurso publico de provas e titulos, Em relac#o
aos membros do Supremo Tribimal Federal a Constituigio dispds em seu artigo 101, que a sua forma de Ingresso
seria através de nomeacio do Presidente da Republica, depois de sabativa do Senado Federal.
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Tal doutrina foi concebida para assegurar a liberdade dos individuos, aumentar a

eficiéneia da atividade publica ¢ ao mesmo tempo, enfraquecer o tamanho do poder do

5

- Estado. - ‘ e .
Para ser possivel compreender a proposta de Montesquien em relacio & separacio

- dos poderes, se faz necesséario contextualizar o pensador para compreender suas motivagdes

—a0 elaborar a obra “O Espirito das Leis”. -
O pensador ao escrever no século XVII olha para a grande questio politica da

época: o despotismo. Na visdo do autor o despotismo era uma forma de governo onde o

detentor do Poder o exercia sem qualquer limitagdo, sendo totabmente arbitrario, e a0 invés de
pensar na sociedade, satisfazia apenas os seus caprichos e nio apenas o que a lei permitia.
(BOBBIO, 1998, p. 340).

Montesquieu entende que a passagem da Republica para o Império ocorren em

decorréncia da concentragdo de poderes (militar e econdmico) nas maos de poucos, bem como

em virtude das fortunas corromperem os cidaddoes na medida em que estes venderam sua

liberdade pelo dcio ¢ por divisdes. Como exemplo, o autor cita que a queda de Roma ocorrera

. Justamente por consequéncia da concentragdo de poderes “nos diferentes autores, sO se ouve

falar nas divisdes que puseram Roma a perder” (MONTESQUIEU, 2002, p. 74). Mas nio se

percebe que essas divisdes lhe eram necessérias, sempre o tinham sido e sempre ¢ seriam.

Sendo esta a razéo pela qual teria feito com que Montesquieu pensasse na divisio de poderes
entre as for¢as sociais que a compunham.

Apds reconhecer a liberdade aos governos representativos, Montesquieu afirma que

uma experiéncia eterna tende ao abuso de poder (MONTESQUIEU, 2002, p. 152). Para o

autor francés, a liberdade ndo sera possivel se o Poder de julgar nio for separado dos demais

Poderes, e embora enfenda necessario que o Poder de julgar seja concedido a um orgio
destacado dos demais Poderes, cria uma solucdo para limitar o Poder do Judicianio, segundo a
qual os juizes seriam apenas “a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que
-desta nfio podem moderar nem a for¢a e nem o rigor”, de maneira mecinica, sem qualquer
mvasio na competéneia dos outros poderes (MONTESQUIEU, 2002, p. 133). Ou seja, o juiz
serta um mero executor/ aplicador da lei ao caso concreto.

Visando evitar os efeitos do despotisino no convivio social, Montesquieu vislumbra a
liberdade politica na Constituicdo da Inglaterra, estudando a separacdo dos poderes ¢ a

representacdo atraves das instituigdes.
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Locke pregava que para poder usufruir da propriedade em paz e seguranga, 0 homem
deve ter por objetivo participar da 's'ggiedade, e a lel seria o instrumento para efetivar a
protegiio deste bem, através do poder legislativo que representaria o povo.

_ Enquanto Locke preocupbu—se em limitar o poder, Montesquieu atentou-se em trazer
;.:0 equilibrio do poder, requisito da liberdade politica, que pode ser atacada pela arbitrariedade
_fc’ometida quando um mesmo homem ou drgdo exerce os poderes de elaborar as leis, executar
s politicas piblicas e julgar os contlitos e crimes.

: A tespeito da separacio de poderes, Locke, filésofo inglés, e verdadeiro adversario
.'do absolutismo, afirma 4 existéncia de dois poderes na sociedade civil, quais sejarm: o Poder
Legislativo de um lado e o Poder Executivo- Federativo do outro.

| O Poder Federativo corresponde a capacidade de associagdo que o homem natural
““transfere para o corpo politico sendo este capaz de tragar ahiangas com outros paises, declarar
guerra e celebrar a paz, que estaria intimamente ligado ao Executivo.

Segundo o pensador, o principal Poder é o Legislativo, que tem o papel de
- estabelecer leis fixas para que todos possam conhecé-las. Entretanto, tais leis ndo podem ser
- mais do que especificagdes da lei de natureza, uma vez que foi para seu melhor cumprimento
que os homens decidiram, pelo pacto, unir-se em comunidade. Para tal, o Legislativo ndo
deve aplicar e executar as leis, evitando que ele legisle sempre em causa propria.

Desta forma, no modelo de Locke (LOCKE, 1994, p. 170-172) os Poderes
Legislativo e Executivo recebem a maior importancia, ficando evidenciada a existéncia de
dois momentos em relagio a lei: o de sua criagdo (Legislativo) e o da sua aplicagdo
{(Executivo).

Locke afirmava a existéncia de uma hierarquia entre os Poderes, garantindo a
supremacia do Legislativo, e a subordinagdo do. Executivo, havendo um controle de baixo
para cima como no sistema parlamentarista que viria no futuro, qual seja: o povo controla o
parlamento que, por sua vez, controla o governo (MAUS, 2010, p. 29).

Assim, em Locke, a funcio legislativa era de competéneia do parlamento que
representava o povo inglés, ao tempo em que a fungfo executiva era delegada pelo
Parlamento ao Monarca. Existindo o rei, a aristocracia e o povo. (BOBBIO, 1997, p. 115).

Ainda sobre o pensamento de Locke, é possivel alcangar a ideia de que embora o
governo reccbesse alguns poderes, nio os podia usar em seu proprio inferesse, mas tao
somente em beneficio da coletividade (GOUGH, 1994, p. 31).

Ademais, o povo ainda teria a legitimidade em destituir o Poder Legislative quando

este nfio corresponder a sua confianga. Neste sentido:
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(...) S6 pode existir um poder supremo, que € o legislativo, ao qual todos os
outros estio e devem estar subordinados; ndo obstante, como o legislativo é
apenas um poder fidpcidrio e se limita a certos fins determinados, permanece
ainda no povo um poder supremo para destituir ou alterar o legislativo
quando considerar o ato legistativo contrario a confianga que nele depositou;
pois todo poder confiado como um instrumento para se atingir um fim ¢é
limitado a esse {im, e sempre que esse fim for manifestamente negligenciado
ou contrariado, isto implica necessariamente na retirada da confianca,
voltando assim o poder para as maos daqueles que o confiaram, que podem
deposita-lo de novo onde considerarem melhor para sua protegdo e
seguranga (LOCKE, 1994, p. 173).

Realizando um paralelo entre Locke e Montesqﬁieu, o professor Eros Grau (2005, p.

226) entende ser possivel "(...) verificar que o primeiro propSe uma separacio dual entre os
trés poderes — o Legislativo, de um lado, e o Executive e o Federativo, de outro — e o
segundo sugere ndo a divisdo ou separagdo, mas o equilibrio entre trés poderes distintos — o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario".

A 1ideia da concepgio de separacio de poderes tinha como objetivo acabar com
absolutismo reacionario dos tribunais, dos reis e dos Vparlaméntos, desempenhando papel
importantissimo conira os excessos cometidos.

O papel do Judiciei_rib sempre for muito reduzide para Montesquieu, sendo visto
como uma vertente do proprio Executfivo, ou seja, um Executivo relativo & aplicagio do
direito civil. Ainda quando elabora o sistema de freios e contrapesos (cheks and balances), o
Judicidrio ¢ visto como um poder.nulo: “Dos trés poderes dos quais falamos, o de julgar ¢, de
alguma forma, nulo. S6 sobraram dois; e, como precisa de um poder regulador para moderé-
los, a parte do corpo legislativo formadb pelos nobres ¢ muito adequada para produzir este
efeito” (MONTESQUIEU, 1993, p. 176).

Em outro momento, o pensador volta a afirmar a neutralidade do Judiciario: “Mas
0s jufzes sdo apenas a bdcé que prohuncia as palavras da lei; sdo seres mnanimados que néo
podem moderar nem sua forga, nem seu rigor’ (MONTESQU]EU 1993, p. 179).

Portanto, para o filosofo a separacdo dos poderes nfo qlgmﬁca que haja uma
1zualdade entre estes mesmos poderes.

Enquanto o Poder Judicidrio cuida de julgar os casos concretos dos particulares os
demats poderes cuidam da vontade geral da coletividade. Assim, afirma Montesquieu que
“os dois outros poderes poderiam ser dados antes a magistrados ou a corpos permanentes,
porque ndo sie exercidos sobre nenhum particular; sen&o um apenas a vontade geral do

Estado, e o outro a execugdo desta vontade geral” (MONTESQUIEU, 1993, p. 174).
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A teoria dos corpos intermedidrios seria uma das possivels explicages para

‘Montesquieu considerar que o Judiciarié seria um poder nulo, uma vez que este nio
. +

T

repi‘esentaria nenhuma for¢a social. =

Segundo o pensador, a Aristocracia deveria ser fortalecida para evitar o despotismo
do rei e isto deveria ser efetivado através da reducdio da competéncia do Judiciano. Desta
“forma, os trés corpos sociais estariam divididos entre o Executivo (rei) e o Legislativo
bicameral: aristocracia ¢ o “povo”. Com isto o Judicirio era nulo, ¢ se um poder era nulo s6
- restavam os outros dois.

Montesquieu afirma que o magistrado néio pode manifestar vontade, a ndo ser aquela
que ja estd enunciada na propria le::

Mas, se 0s tribunais nfo devem ser fixos, os  julgamentos devem sé-lo &
tal ponto que nunca sejam mais do que v texto preciso da le1. Se fossem
umna opinidio particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber
precisamente os compromissos que ali assumimos (MONTESQUIEU,
1993, p. 174).

E notério que o pensador tinha uma posi¢io negativa quanto a fungfo jurisdicional
ativista, ¢ isso se devia certamente em decorréncia de como o Judicidrio atuava a época na
Franca, no auge do Absolutismo. A fun¢fo do juiz naquele tempo contemplava mais em uma
propriedade do que uma fungdo pablica.

Ademais, o oficio de integrar o Judicidrio poderia ser compfado, alugado, vendido ¢
" transmitido ainda por heranga. Julgar era um ato bastante lucrativo, haja vista que a prestagdo
da justiga era cobrada de forma bem abusiva.

Nesta época a magistratura era tida como um servico publico prestado pelo Estado,
porém a atividade dos juizes era totalmente privada, visto que eram proprietarios de um titulo
e vendiam seus préstimos. '

Por tais razdes, as é.tividades do magistrado ndo geravam confianga nos particulares
que temiam os interesses dos juizes e tinham receio de que os mesmos, ao julgarem,
buscassem apenas seus proprios interesses. '

Montesquieu inclusive recebera de heranga de um tio um cargo para exercer a
atividade de juiz no Parlement de Bordeaux e exerceu a fungdo jurisdicional até 1726,
quando em virtude de necessidade financeira vendeu o cargo para terceiro. (DALLARI,
2002, p. 14-15).

Em | virtude do qué foi abordado acima, compreende-se¢ melhor a 1deia de
Montesquieu ao nio considerar confidvel um corpo permanente de magistrados para exercer

a fungdo jurisdicional:
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O poder de julgar ndo deve ser dado a um senado permanente, mas deve ser
exercido por pessoas tiradas do seio do povo em certos momentos do ano,
da maneira prescritg pela lei, para formar um tribunal que sé dure o tempo
que a HGCCSSId{:}de requer. Desta forma, o poder de julgar, tio terrivel entre
os homens, ¢6mo nio estd ligado a certo estado, nem a certa proﬁssao
torna-se, por assim dizer, invisivel e nulo. N&o se tém continuamente juizes
sob os olhos; e teme-se a magistratura, e nfo os magistrados
(MONTESQUIEU, 1993, p. 173).

Ao que parece a legitimidade imparcial do Judicidrio estaria ligada a ideia de Estado
~de Direito.
Para um melhor entendimento sobre o que seria Estado de Direito, importante

relembrar que a expressdo surgiu pela primeira vez, com Placidus, pseuddénimo de Johann

Wilhelm Petersen em sua obra “Litteratur der Staatslehre” de 1798, referindo-se a “Rechts-

Staats-Lehrer” (teéricos do Estado de Direito) designando a Escola de Kant a respeito das
© triticas sobre o absolutismo (LUC HEUSCHLING, 2002, p. 36-37).

Sendo assim, apenas um Estado apoiado em Direitos poderia ser considerado um
* Estado, ou seja, Estado de Direito significaria um Estado baseado nos direitos dos homens.

Kant observando ao extremo a ideia de Rousscau em relacio a sepafagﬁo de poderes
utiliza uma logica racional que o Estado de Direito deveria observar, qual seja: as trés
fungdes do Estado se equiparam as trés operagdes da logica num silogismo: O poder
Legislativo representando a premissa maior, que signtfica a lel universal da vontade; o Poder
Executivo representando a premissa menor, cuja atribuico seria executar o que ¢ posto pela
vontade; e o Poder Judiciario representando a concluséo, haja vista que teria o papel de
aplicar a lei ao caso concreto sob analise.

Nesta otica logica e abstrata de Kant, os Poderes seriam separados na medida em
que cada qual teria uma etapa de uma operagdo logica, porém, ac mesmo tempo, manteriam
unidade, haja vista que uma etapa estaria coordenada as outras. (VILE, 1967, p. 244-245),

A Constitui¢do dos Estados Unidos foi a primeira é fazer clara distingfo expressa
entre a separagio dos poderes, separando o Judicidrio dos demais e prevendo o controle de
constitucionalidade das leis. Porém os norte-americanos ndo efetivaram realmente a proposta
de Montesquieu apresentada em “O Fspinito das Leis”. Jsso porque Montesquieu elogiava o
governo monarquico, e este estava fora de cogitagio para os americanos.

Segundo a tradicional teoria da separac@o dos poderes a principal caracteristica do
Poder Judicidrio seria a sua imparcialidade lastreada nas seguintes condi¢des: o Judicidrio

estaria preso ao direifo positivado pelo legislador; os magistrados devem pertencer a um
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corpo de juizes nio permanentes; a auséncia de suspeigdo ou impedimento do juiz na causa,
~ pois ndo pode ter nenhum beneficio pe’s’s‘qal no exercicio de seu oficio.
Fm sintese, na visdo de-Montesquieu aplicagio do Direito deveria ficar afastada do
- mundo politico, ou seja, o Poder. Judicirio deveria ser totalmente neutro em relagio as
questBes politicas. (FERRAZ JUNIOR; 1994, p. 12-21).
_ O principio da separagio dos poderes estd previsto no art. 2° da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/8S), ¢ consiste em atribuir a cada uma das
| - fungdes governamentais (legislar, administrar e julgar) a érgdos diferentes sendo eles: Poder
Legislativo, Poder Executivo e Poder Judicidrio. |

Como concretizagio da Separacdo dos Poderes ou Teoria da T riparticio dos
Poderes, a Carta Magna impoe que eles Sejarh independentes e harmdnicos entre s1, 0 que
significa que, para a existéncia de uma verdadeira democracia, os drgdos estatais devem atuar
de forma independente, sem conflitos ou subordinago, com a finalidade de assegurar o bem
comum de todos. Porém, uns fiscalizando os outros, buscando a maxima efetividade do
poder estatal. |

A vontade do povo, expressa na Constitui¢cdo, deve ser salvaguardada, seja pelos
representantes do povo através do Poder Legislativo, ou ainda, quando tal poder se quedar
inerte, pelo Poder Judici-ério que detém a fungdo de interpretar a norma e aplicar a verdadeira

intengido deo constituinte ao caso concreto.

A Constituicio é e deve ser considerada pelos juizes como lei fundamental;
¢ como a interpretagio das leis é a limitagdo especial dos tribunas
judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da Constitui¢go, assim
como de todos os outros atos do corpo legislativo (HAMILTON,
MADISON, JAY, 2003, p. 459).

Nio se pode esquecer que cabe ao Estado a protegdo de minorias estigmatizadas e o
processo politico majoritdrio em muitas ocasides nao ¢ suficiente para garantir os direitos e
interesses destes grupos vulneraveis.

O Estado contemporineo de Direito, no impeto de garantir a efetividade de direitos
fundamentais autoriza implicitamente & invasfio do Poder Judicidrio na esfera discriciondria
do legislador democratico.

Neste cenario, entraria o Poder Judi¢iario para interpretar a norma e aplicd-la

segundo a vontade do constituinte, resguardando os direitos fundamentais dos individuos,

fazendo surgir o Estado Judicial de Direito, onde o Poder Judicidrio ¢ o protagonista da

garantia dos direitos fundamentais.
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A interpretagio realizada pelo Poder Judicidrio da vida a Carta Maior, haja vista que

‘cria mecanismos para que as leis fenham o, sentido conforme a Constituicio. Contudo, tal

+

_ -.:'papel nao ¢ visto com bons olhos pgla doutrina positivista, nina vez que tal interpretagio
| poderia ser utilizada de maneira arbitraria para intervir no papel tipico de outro Poder.

Entretanto, essa ideia nfo passa de resquicio pertencente a um passado distante, ja
" que as constituigdes contemporaneas, como a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
“de 1988, determinam aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, as suas fungdes tipicas,
bem como suas funcdes atipicas, que estio sendo executadas de forma recorrente entre os
~ Poderes.

Quanto ao principio liberal da separacdo de poderes que teve seu apogeu nos albores
do constitucionalisme classico, hoje j& ndo responde de forma satisfatoria as demandas
coletivas de wuma sociedade complexa, multifacetada e multivalorativa como a

contemporinea. Neste sentido, Paulo Bonavides assim entende:

Esse principio - que nas origens de sua formulagdo foi, talvez, o mais
sedutor, magnetizando os censtrutores da Eberdade contemporfnea e
servindo de inspiragio ¢ paradigma a todos os textos da Lei Fundamental,
como garantia suprema contra as invasdes do arbitrio nas esferas da
liberdade politica — ja n#o oferece, em nossos dias, o fascinio das primeiras
idades do constitucionalismo ocidental. Representou seu papel. O
constitucionalismo democratico tem por ele a mais justa e irresgatavel divida
de gratiddo. Merece, com efeito, a homenagem e o reconhecimento dos que,
na doutrina politica, consagram a sua Jufta aos ideais de liberdade e
democracia. Ajudou a implantar na consciéncia ocidental o sentimento
valorativo dos direitos e garantias individuais, de que foi, no combate aos
déspotas do absolutismo, a arma mais eficaz. Quando cuidamos dever
abandona-lo no museu da teoria de Estado queremos, com isso, evitar apenas
que seja ele, em nossos dias, a contradi¢io dos direitos socials, cuja
concretizacio se opde, de certe modo, como técnica dificultosa ¢
obstrucionista, auténtico tropeco, de que inteligentemente se poderiam
socorrer os conservadores mals perspicazes e renitentes da burguesia,
aqueles gue ainda possuem possivel tolher e retardar o progresso das
instituicGes no nuno da social democracia (BONAVIDES, 2013. p. 64).

Destaca-se que no Brasil temos a permissdo constitucional péra que o Chefe do
Poder Executivo legisle por intermédio das medidas provisérias, tratando-se de fungéio atipica
deste Poder.

O Supremo Tribunal Federal enquanto guardido da Carta Magna, pratica atos como
por exemplo, decisGes que resguardam a efetividade dos direitos fundamentais sociais, sem
que recursos tenham sido incluido no orgamento publico para tal, ¢ a edigdo de simulas

vinculantes sobre matéria constitucional, que obrigam a toda a administragio pablica e demais

dregdos do Poder Judicidrio a seguir a orientagdo assentada pela Suprema corte.




40

A respeito do tema, Manoel Messias Peixinho esclarece que:

O principio da séparagdo dos poderes ndo foi, histérica ¢ originariamente,
um modeio binarid a compreender que cada  poder tem um escopo tedrico
fechado, delimitado e incomunicavel  de acordo com o seguinte axioma: on
é fungdo executiva ou ¢ fungdo judicidria ou € funcfo legislativa. Além das
constituigbes contemporéneas atribuirem fungdes tipicas ¢ atipicas aos
poderes constituidos, os Poderes Executivo e Judiciario tém agregado as suas
competéncias de origem outros atributos cada vez mais crescentes. Por
conseguinte, o Poder Executivo tem incorporado, cada vez mais, a
competéncia legislativa. No somente a competéncia para editar medidas
provisérias, mas, também, tem sido copstante o aumento da funcéo
legislativa por meio de atos normativos infra legats originados de autarquias
que tém funcio regulatéria, a exemplo das agéncias reguladoras de
servicos publicos concedidos e de agéncia de regulagio da ordem financeira.
Nesse sentido, a crescente intervencdo dos orgdos do Poder Executivo no
processo legislativo poder-se-ia denominar de ativismo dos drgéos do Poder
Executivo. Ha mmito tempo que no direito brasileiro os atos administrativos
vém se incorporando 4 ordem juridica com nova configuragédo (PEIXINHO,
2008, p. 4033).

A Judicializacdo da politica € bem criticada sob o enfoque da separacdo dos poderes,
- entretanto, cabe ressaltar o papel do Supremo Tribunal .Federal como guardido da
Constitui¢do, que, quando provocado para dirimir questdes atinentes a defesa dos direitos
- fundamentais, ndo pode optar em se pronunciar, ao contrario, € obrigado a prestar a tutela
g jﬁrisdicional, solucionando o conflito de 1nteresses.

Tal controle judicial que € realizado sobre as politicas publicas atmentes a promogo
" dos direitos fundamentais é uma consequéncia natural do reconhecimento da forca normativa
da constituigdo, para resguardar a Democracia substancial.

| Esta constitucionalizacio dos direttos fundamentais e o reconhecimento da forca
normativa da constituicio implicam em uma maior participagdo do Poder Judicidrio na
concretizacdo de politicas publicas asseguradas constitucionalmente. Quando os demais
Poderes se omitirem de algurna forma, a atuagfio do Poder Judicidrio devera ocorrer para
resguardar o cumprimento dos direitos fundamentais da pessoa humana, af inchuidos, os
direitos socials. 7

Segundo o professor Peixinho, o equilibrio e a harmonia entre os poderes sfo
fundamentais, sobretudo em relagio ao Poder Judiciario, que devera calgar as suas decisGes
10 principio da Proporcionalidade/Razoabilidade:

E indispensavel, em um sistema equilibrade de partilha de competéncias
institucionais, que o Poder Judiciario possa concluir acerca da racionalidade
e da razoabilidade sempre que for questionada lesio ou arneaga de esio a
direito individual ou coletivo, sob pena de permitir-se, pelo menos em tese, ¢
arbitrio do legislador (PEIXINHO. 2008, p. 4034).
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Sendo assim, fica evidenciado que a divisdo das fungdes do Estado, que ocorre

“através dos trés poderes ndo é mais algo tdo quadrado, quanto era visto.na classificagio
Classica. Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario nfo exercem somente fungdes
© tipicas, mas também fungdes atipicas, no entanto, deve-se ter cuidado com a linha limitrofe do

exercicio desta fung#o, para que impere o equilibrio harmonico entre os Poderes.
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" CAPITULO 2 - O MODELO CONTEMPORANEO DE INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL .

5

A

A origem da palavra Hermenéutica ¢ baseada no verbo grego hermeneuein, utilizado

geralmente para interpretar algo. O verbo hermeneuein e o substantivo hermeneia submetem a
mitologia antiga, traduzindo nas caracteristicas atribuidas ao Deus Hermes. Tal figura era
responsavel] por transferir a mensagem dos deuses aos seres Bumanos, fazendo a mediagdo
entre 0 humano e o divino (SOARES, 2010, p. 03). -

Desta forma, Hermeneuein corresponde o descobrir de algo, pois apresenta uma
mensagem, logo, o entendimento de hermenéutica estd ligado & nog3o de tomar algo
compreensivel, sobretudo pelo recurso da linguagem.

No campo do Direito, a Hermenéutica tem a fungo primordial de trazer o sentido e o
alcance das palavras previstas nas normas, fazendo com o Direito se concretize no plano real.
Isso porque que as normas sdo elaboradas em termos gerais, sem detalhar o que se propoe a
regular, necessitando que seu sentido e seu alcance sejam preenchidos por um processo
intelectual, a fim de que a fungfo do Direito seja efetivada na sociedade.

A norma € um objeto cultural que depende de adequag@o de significado para extrair o
real sentido de seu objeto. O individuo estd vinculado ao contexto fatico, social ¢ histérico no
qual estd inserido, ¢ sendo assim, depende de uma constante compreensdo do mundo onde
vive, adequando a norma a sua realidade social.

Na visdo de Falcdo (2010, p. 84) “se a atividade ou o simples ato de captagio do
sentido € a interpretagdo, as regras pelas quais ela se opera e o entendimento de suas

“estruturas e do seu funcionamento, enfim, o entendimento de seus labirintos é a
Hermenéutica”.
| O autor afirma ainda, que tudo é passivel de interpretacfo, visto que tude clama por
apreensio de sentido, sejam dados e objetos do mundo fisico, ou ainda as leis e principios das
ciéncias, haja vista que buscam o conhecimento do mundo.

O ordenamento juridico vive em constante mutagdo, sendo capaz de se auto integrar
segundo os anseios da sociedade, devendo a intepretago das normas ser realizada de modo as
necessidades dos individuos, visando a composigao de conflitos.

Para tanto, o intérprete do direito mediard a relacéo existente entre o sistema juridice
e a sociedade, fazendo uso dos métodos de interpretacio. |

Em virtude do ordenamento juridico estabelecer preceitos de conduta dos individuos,

surge a necessidade da compreensdo das normas em sua simbologia de Iinguagem e seus
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Signos. Sendo assim, sem embargo da doutrina contemporinea apontar para uma
'_'-Hermenéutica Juridica com esséncia ﬁlo‘s'éfjca, importante se faz um estudo acerca dos
metodos tradicionais de interpretagfios que tanto apcnam a pratica interpretativa do Direito.
Método corresponde & forma pela qual o cientista orienta sua pesquisa para estudo de
determinada drea da ciéncia. Nesta concepgo, varios sfo os métodos utilizados pela doutrina
“para direcionar o caminho pelo qual o intérprete pode trilhar para retirar a significagio da
_horma constitucional. Neste contexto, surgem os denominados métodos de interpretagdo
constitucional.

Para Luis Roberto Barroso (2011, p. 292), “a interpretagdo juridica consiste na

“atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou outros elementos pormativos {(como

principios implicitos, costumes, precedentes), notadamente para o fim de solucionar
~problemas”.

_ A interpretagio se d4 de forma metddica, como pressuposto a aplicagdo da norma
juridica. O intérprete faz uso de um conjunto de métodos, que, “embora partam de critérios
distintos entre s1”, sdo “reciprocamente complémentares” (ARAUJO, 2011, p. 110). Desta
forma, o significado da norma n#o constitui um dado prévio; ¢, antes, resultado da tarefa
interpretativa.

Porem, se o sistemna constitucional dispuser de normas claras que dispensem
interpretacdo, superado estara o brocardo latino in claris non fit interpretativo’’, haja vista que
se a norma ja é clara por si s6, nfio havera a necessidade de realizar qualquer interpretagio.

Ocorre que a maioria das Constituigdes, por sua propria natureza, utiliza-se de
termos amplos, principios e cldusulas gerais como igualdade, dignidade da pessoa humana,
moralidade, justica, devido processo legal, visando a alcangar situagbes que ndo puderam ser
especificamente tuteladas de forma expressa no texto da lei maior, o que por si s6, demanda

na necessidade de interpretagfo de tais normas.
2.1. Métodos de interpretacio

" Iniciando o estudo dos métodos de interpretacdo, temos o Método Juridico ou
hermenéutico classico, segundo o qual a Constitui¢do deverd ser vista como uma lei e as
normas constitucionais sfo interpretadas levando-se em conta os elementos tradicionais da

hermenéutica, quais sejam: (i) filologico, gramatical, literal ou semdéntico, onde a andlise do

'7 Tradugdo: nas coisas claras nio se faz intepretago.




texto é realizada de modo literal; (i) 1dgico — sistematico, onde a interpretacio do texto
: onstitucional ¢ realizada em harmonia lé'g'i‘g_‘a das normas constitucionais; (iii) histdrico, onde
& realizada uma andlise do projeto & carta, sua justificativa, exposigio de motivos, pareceres
fornecidos, discussées, condigdes cultﬁrais ¢ psicologicas que serviram de embasamento para
elaboracdo da norma; (iv) genético, onde sdo investigadas as origens dos conceitos usados
':pelo legislador; (v) sistematico, onde ¢ analisada a constitui¢do com um todo; (vi) teleologico,
onde o intérprete busca a finalidade da norma; (vii) popular, onde a andlise € realizada com a
_ﬁarticipag:ﬁo da populagdo através de corpos intermedidrios, partidos politicos, sindicatos,
uiilizando instrumentos como veto popular, plebiscito, referendo, etc.; (viii) doutrinario, em
" ‘que o intérprete parte de um entendimento da doutrina; e (ix) evolutivo, onde ¢ levada em
* consideracdo a linha da mutacio constitucional (LENZA, 2013, p. 156).
Segundo Lenza (op. cit.,, p. 157), utilizando este metodo, o intérprete descobrira o

“verdadeiro significado da norma, o seu sentido e, assim, atribui-se grande 1mporténcia ao

texto investigado.

No que tange o Método cientifico-espiritual, o mtérprete néo ﬁca.ria limitado a
literalidade da norma, e realizaria uma interpretacdo usando a realidade social e observando
os valores subjacentes do texto constitucional analisado.

Desta forma, a interpretacdo ¢ realizada usando a premissa de que a norma
* constitucional é dindmica e se renova constantemente de acordo com as modifica¢des da vida
em sociedade.

Acerca deste método, Inocéncio Martires Coelho afirma que “o Estado .e a Carta
Magna sio vistos como verdadeiros fendmenos culturais ou fatos referidos a valores, a cuja
realizacfio eles servem de instrumento” (COELHO, 2007, p. 91).

Outro método de interpretagio realizado pelo interprete é o tépico- problemiatico,
onde parte-se de um problema concreto para a norma, atribuindo-se a interpreta¢o um caréter
pratico na busca da solugdo dos problemas em cheque.

Desta forma, a constituicio seria um sistema aberto de regras e principios, onde €
possivel definir o pensamento pratico como aquele que se compfomete diretamente com
problemas, uma vez que é chamado a resolvé-los. E com isso, a ideia de direito como simples
aplicagdo de normas ¢ abandonada em proveito da ideia de que o direito corresponde a um
verdadeiro ato de criacfio normativa que ocorre a cada caso concreto.

Ou seja, neste método o intérprete ndo parte da norma para o caso concreto, faz o
contrario, parte do caso concreto para a norma, ou seja, do particular para o geral, fazendo

com que o método coloque o problema a frente de tudo. O caso concreto € o ponto de partida
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do pensamento problematico, € € a partir deste problema que a norma recebe seu sentido

- (LEITE, 2002, p. 68). ' -

L]

A aplicagdo deste método na-Conpstitui¢do € justificada pela doutrina pelas seguintes.

razdes: (1) a interpretacio constitucional tem carater eminentemente pratico, pois a topica visa

" resolver os problemas concretos; (ii) a Constituicio agrega normas abertas, fragmentérias ou

..'indeterminadas; (1i1) hé uma preferéneia pela discussdo do problema concreto, eis que pela

abertura das normas constitucionais ndo seria possivel se discuti-las (CANOTILHO, 2003, p.
1197).

A respeito do método da topica, Margarida Maria Lacombe Camargo dispSe acerca

~ das caracteristicas que este método ostenta:

A topica assume uma estrutura dialdgica que desponta sobre uma base
retorico-argumentativa de fei¢@o intersubjetiva: suas premissas legitimam-se
na aceitagio do interlocutor, da mesma forma que ¢ comportamento dos
interlocutores ¢ orientado pela previsibilidade de oposigio do adversario.
Para a tomada de decisfo, ¢ necessario o consenso; ¢ o que em dispufa fica
provado em virtude de aceitacdo, passa a ser admissivel como premissa para
outros raciocinios de ordem dialética. Diante da infinidade do raciocinio
tdpico, permanece, entfo, o debate como principal instincia de controle. A
abertura para o dialogo sujeito a critica traz transparéncia e legitimidade as
decisfes nio apenas porque suas premissas gozam de respeitabilidade, mas
também pelo peder de persuasio de suas teses, a medida que elas conseguem
sobreviver ac ataque das criticas ¢ emradicar progressivamente
equivocidades. Nio existem, pois, respostas corretas ou verdadeiras, mas
argumentos que se impdem pela forga do convencimente (CAMARGO,
2003, p.158).

Ainda sobre este método, Bonavides afirma que:

QOcorre, porém, que a exaustdo posterior do positivismo racionalista, a par da
descrenca generalizada emt suas solucdes, fez inevitavel a ressureiciio da
topica como método. Tal se verificou na esfera do Direito ha mais de vinte
anos, gracas a Theodor Vichweg, em razio justamente da insuficiéncia do
método “cientifico” dos naturalistas e também do malogro das correntes
idealistas que procuravam por outras vias resolver com exclusividade o
problema do método, afastando-se dos esquemas cldssicos de mspiragfo
objetiva (BONAVIDES, 2011, p. 489).

Assim, o emprego deste método surge com a proposta de concretizagio do Direito,

mediante busca de premissas e problematizagdes norteadas por um elemento fundamental: a

busca do justo, influenciando ainda, as ciéncias juridicas para o estabelecimento de uma

Teoria da Argumentagdo.
Importante destacar neste trabalho, o Método Hermenéutico-concretizador de Konrad

Hesse, segundo o qual o mtérprete parte da Constitui¢do para o problema, almejando suprir




deficiéncias normativas, e preenchendo as lacunas constitucionais, fazendo o uso da pré-
compreensio do intérprete sobre o tema (pressupostos subjetivos), o qual atua como se fosse
um mediador entre a norma ¢ o cds, concreto (circulo hermenéutico), que brota da realidade
social (pressupostos objetivos). | :

Segundo Hesse, ndo haveria interpretagdo da Constituicdo independente de
problemas concretos, e interpretar as normas trazidas pela Constituigio significaria
concretiza-los, fazendo com que sua aplicagdo ao caso concreto fosse feita de maneira a
efetivar aquilo que esta posto.

Diante disto, ¢ ainda as especificidades das normas de direitos fundamentais, as quais
" dominam os textos das ConstituigSes modernas, e que nfo se harmonizam com 0s métodos
" hermenéuticos classicos aplicados a categoria das normas em geral, chegou-se a conclusfo
.'que os direitos fundamentais, em rigor, nfo se interpretam; concretizam-se, desprezando,

- deste modo, os métodos cldssicos em razdo de que aqueles foram criados para a interpretacio

- das normas privadas e ndo servem para as normas de direitos fundamentais ante o seu carédter

complexo e o seu alcance normativo pluridimensional. Assim, surgiu a hermenéutica-
- concretizadora, como uma alternativa aos métodos classicos.

Para aplicar este método, o pensador citar a necessidade de trés elementos principais
da interpretacio concretizadora: a norma que se deseja concretizar, 0 problema concreto a
resolver e a compreensio prévia do intérprete.

Nio obstante o reconhecimento da interferéncia pessoal do intérprete no processo
- interpretativo, Hesse nfo lhe atribuiu grande importancia para reconhecé-lo como um poder
| criador, visto que o mtérprete ndo seria responsavel por determinar a diivida a ser resolvida,
pois esta ja estaria dentro do proprio problema. Desta forma, o intérprete influenciaria no
resultado da concretizacio, mas ndo o direcionaria.

Este método se propde a concretizagdo do contelido de uma norma constitucional,
através da incorporagéo das circunstincias reais que essa norma procura regular.

A Hermenéutica Jjuridica tem a funcdo precipua de trazer o sentido e o alcance das
expressdes peculiares ao Direito, fazendo com que este se concretize no plano real. Ocorre
que as normas sd3o escritas em termos gerals, sem descrever as mintcias que se propde a
regular tendo, desta forma, que ter seu sentido € seu alcance colmatados por um processo
intelectual, a fim de que seja efetivada a fungdo do Direito (MAXIMILIANO, 2003, p. 1).

O autor Canotilho expde as caracteristicas fundamentais do método hermenéutico-

concretizador:
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O método hermenéutico-concretizador arranca da ideia de que a leitura de
um texto normativo se inicia pela pré-compreensio do seu sentido através do
intérprete. A interpretacdo da constitui¢do também ndo foge a este processo:
¢ uma compreensdo de sentido, um preenchimento de sentido juridicarmente
criador, em “glic o intérprete efectua uma actividade prético-normativa,
concretizando a norma para e a partir de uma situagfio histérica concreta. No
fundo, este método vem realcar ¢ iluminar vérios pressupostos da tarefa
interpretativa: (1) os pressupostos subjectivos, dado que o intérprete
desempenha um papel criador (pré-compreensfio) na tarefa de obtencdo do
sentido do texto constitucional: (2) os pressupostos objectivos, isto &, o
contexto, actuando o intérprete como operador de mediagdes entre o texto ¢
a situagdo em que se aplica: (3) relagdo entre o texto e o contexto com a
mediagio criadora do intérprete, fransformando a interpretagio em
<movimento de ir ¢ vir> (circulo hermenéutico)” (CANOTILHO, 2003, p.
1138).

Destarte, nfio se pode negar a influéncia do método topico na teoria de Hesse, visto
- que no metodo da concretizagdo também se concentra o trabalho do intérprete no problema
concreto, uma vez que sO existe espago para interpretagdo onde existe divida, e somente
existird diavida se houver um problema.

Porém, a respeito da similaridade entre os dois métodds, Luiz Alberto David Aratjo
(2011, p. 114) afirma que “o método em andlise distancia-se do chamado método tépico,
porque, embora se oriente por um pensamento problematicamente orientado, nele existe o

primado da norma constitucional sobre o problema, € nfio o contrario™.

Sendo assim, o método concretizador procura o equilibrio necessdrio entre a

criatividade do intérprete, o sistema juridico e a realidade subjacente. Ao conceituar o0 método

em tela, Branco dispde que:

A tarefa hermenéutica se faz a partir de um problema e com vistas a
equaciona-lo, estando, porém, o aplicador vinculado ao texto constitucional.
Para obter o sentido da norma, o intérprete parte da sua pré-compreensio do
significado do enunciado, atuando sob a influéncia das suas circunstincias
historicas concretas, mas sem perder de vista o problema pratico que
demanda a sua atengdo (MENDES, 2011, p. 105). '

Ja Hesse faz questdo de diferenciar a interpretagio em sentido amplo e interpretacdo
em sentido estrito. Para o pensador, as normas constitucionais somente so interpretadas em
sentido estrito, ocasido em que ocorre a denominada concretizagio. Ao passo que a
inexisténcia de davidas ndo deflagra a mterpretacio em sentido estrito, mas sim a
interpretagdo em sentido amplo, isto é, a compreensdo da norma (HESSE, 1992, p. 36).

Ainda sobre o pensamento de Hesse, o autor afirma que compete aos principios de
interpreta¢iio constitucional a funcio dirigente- e limitadora a consideracfo, coordenagio e

valoragéo dos pontos de vista elaborados & resolugdo dos problemas. Tais principios, segundo
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HESSE, sdo: (i) da “unidade da Constitui¢io™; (ii) da “concordéncia pratica”; (1) da
“exatiddo funcional; (iv) do “efeito intégrador” e; (v) da “for¢a normativa da Constituicao”™

+

(HESSE, 1992, p. 52).

Ahcergado no modelo da tépica, o método hermenéutico-concretizador vai além de
realizar uma interpretagio constitucional, possibilitando certa discricionariedade na escolha
.do sentido que sera adotado pelo intérprete-juiz. -
Desta forma, para que seja feita uma interpretacdo constitucional, o intérprete deve
.:- partir da primazia de que o texto constitui um limite infranqueavel de sua atuagio e ainda, de
.. que as possibilidades de compreensdo do texto delimitam o campo de suas possibilidades
 topicas. _
J4 0 Método Normativo-estruturante do jurista aleméio Friedrich Miiller, se apresenta
- como método utilizado para separar o programa normativo (elemento literal da doutrina
classica) mserido nas constituicdes, da realidade social. Ou seja, a norma sera concretizada
nfo so pela atividade do legislador, mas também, pela atividade do Poder Judicidrio, da
administracdo publica ou do governo, que farfio uma interpretacdo da norma segundo a
realidade social. '

A proposta do método busca conciliar a perspectiva normativa com a socioldgica.
Citando Miiller, Barroso afirma que o autor distingue “texto {enunciado normativo) e norma,
¢ identifica esta como © ponto de chegada e ndo de partida do processo interpretativo™
(BARROSO, 2011, p. 302). Em sintese, texto legal é o que estd escrito nas diversas fontes
normativas vigentes, quanto que as normas juridicas, nem sempre aparecem de forma escrita.

Segundo Miiller (2009, p. 117), o sistema constitucional nio pode ser interpretado de
forma literal, mas de modo a considerar os aspectos atuais da sociedade, da politica e dos
fatos existentes por tras da norma. Neste sentido, o referido autor afirma que “o texto € apenas
a ponta do iceberg”.

Segundo alguns doutrinadores, defensores dos métodos classicos de interpretacio,
como 0 Ministro Eros Grau, ndo ha razdes para encarar interpretacfo e aplicagio das normas

juridicas a partir de uma relagdo auténoma. Ambas sempre tera por resultado a aplicagfo dos

textos legais ao caso concreto, fazendo com que tais enunciados linguisticos possuam carater

provisério, a serem ultrapassados por razdes obtidas perante determinado caso.

Neste sentido, afirma o Tlustre Mintstro:

Permito-me, ademais, insistir em que ao mterpretarmos/aplicarmos o direito
— porque al ndo ha deis momentos distintos, mas uma sd operagio — ao
praticarmos essa Unica operagfo, isto €, ao interpretarmos/aplicarmos o
direito nfio nos exercitamos no mundo das abstracSes, porém trabalhamos
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com a materialidade mais substancial da realidade. Decidimos nio sobre
teses, teorias ou doutrinas, mas situagdes do mundo da vida. Nio estamos
aqui para prestar contas a Montesquieu ou a Kelsen, porém para
viviﬁca@os;_-o ordenamento, todo ele. Por isso o tomameoes na sua fotalidade.
Nio somos mictos leitores de seus textos — para o que nos bastaria a
alfabetizagfio — mas magistrados que produzem normas, tecendo e
recompondo o proprio ordenamento.’

Ja no Método da Comparacdo Constitucional, a norma ¢ comparada em varios
ordenamentos juridicos. Ou seja, hd o estabelecimento de uma comunicacio entre varias
 Constituigdes, partindo de quatro métodos estabelecidos por Savigny e citados por Peter
| Hiberle, quais sejam: gramatical, [6gico, histdrico e sistematico (COELHQO, 2007, p. 94).

Tal método visa buscar em varios ordenamentos juridicos a melhor diregio
interpretativa das normas constitucionais de um Estado.

Desta forma, realizando o direito comparado teriamos um novo método de
mterpreta¢do, o que € criticado por boa parte da doutrina que entende que esta proposta nio se
caracteriza num novo meétodo, por ndo trazer novos elementos de interpretacio.

Peter Hiberle defende ainda a existéncia de um métodé de interpretagdo concretista

da constituicdo aberta, que teve grande influencia no método tdpico. Segundo tal método a

técnica prestigia a democratizagio das instituigdes juridicas, na medida em que permite a sua

participacdo no processo hermenéutico.

Na visdo de Hiberle, método de interpretago auténtica seria aquela em que todos 0s
personagens soclais contribuem para o processo de interpretacdo constitucional, afastando a
idéia de que apenas os Orglos oficiais teriam legitimidade para interpretar a carta maior
(HABERLE, 1997, p. 24).

Tal vertente democratica inclusiva sofre com as criticas da corrente que entende que
esta forma de interpretar a Carta Magna de forma elésﬁca poderia resultar no relativismo
normativo, rompendo com a seguranga juridica.

Segundo Hé‘tberlé, a interpretacdo pode ser compreendida de duas formas, quais
sejam: a interpretacdo em sentido estrito, realizada por juristas segundo os métodos classicos;
e a interpretagdo em sentido lato, que na visdo do pensador é a mais adequada, visto que a

“constituicio é sociedade constituida”, constituindo-se na ordenagdo fundamental do Estado

(HABERLE, 1997, p. 30).

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Reclamacfio n°® 3.034-2/PB AgR, Mir. Relator: Min.
Septuiveda Pertence, voto do Min. Eros Grau. Brasilia. DJE: 21 set. 2006. Disponivel em <
http://www.stf.jus. br/imprensa/pdf/rcl3034 pdf >. Acesso em: 15 jun. 2016,
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O professor defende que o julgador realiza a interpretacdo em sentido duplice, ou
s't_aj.a, sob os aspetos lato e estrito. I‘s’tg‘ porque ao interpretar a constituicdo, o julgador
corpora a sua compreensio préyja (seu posicionamento .sobre determinados temas) ao
.-"ﬁr’ocesso. Por este motivo Hﬁbeﬁnas (1997, p. 34) defende a unido dos dois ambitos
..l'nterpretativos, possibilitande uma pratica constitucional pluralista (nos moldes
democréticos).
| Surge entdo a interpretagfo da constituigdo participativa de Hibermas, que passa de
uma sociedade fechada dos intérpretes da constituigio, ou seja, dos Orgdos oficiais
competentes para realizar o processo, para uma sociedade aberta dos intérpretes da
‘constituigio, onde todas as pessoas que participam da sociedade podem contribuir para o
~didlogo do texto constitucional (HABERLE, 1997, p. 39).
| A Respeito da participagido da sociedade no processo de interpretacfo constitucional,
Hibermas dispde que:

A interpretacio constitucional €, em realidade, mais wm elemento da
-sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do
processo social, resultante da sociedade aberta ¢ um elemento formador ou
constituinte dessa sociedade. Os critérios de interpretacio constitucional hio
de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade
(HABERMAS, 1997, p. 13).

Tal método de interpretacdo possibilita a existéncia de varias constitui¢des em uma
~ lnica constituicdo, haja vista a existéncia de varias realidades histérico-culturais, nos diversos
eixos temporais em que se realiza a conformacio da mensagemn constitucional. Para Hiberle,
o papel do cidaddo teria grande relevincia na medida em que € a democracia que fundamenta
toda a teoria (HABERLE, 1997, p. 52).

O entendimento acerca dos metodos de interpretagio fornecidos pela hermenéutica
fornece uma base necessaria para a construgdo de sentido da norma. Atualmente nio é
possivel imaginar a atividade do julgador sem fazer uso da interpretagdo, visto que a
compreensdo da realidade dos fatos ou da teoria presume um processo prévio de captagio de
mensagens e processamento dos seus significados, o que ¢ alcan¢ado na estrutura interna de
cada espécie discursiva. Daf surge o emprego de taticas argumentativas (discursivas), que
podem vanar de acordo com a com a compreensio e a interpretacio do julgador que se
propde a analisar determinado ato/fato juridico.

Se estivermos diante de um sistema normativo composto por com baixo teor de
indeterminabilidade, a utilizacdo de métodos investigativos e de construcio de sentido sera

suficiente. Porem, quando o sisterna normativo for composto por normas de alta carga
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semAntica /polissémicos , € que podem representar inumeras possibilidades de significados,
ser4 imprescindivel fazer uso do método, interpretativo aberto, a fim de se evitar a auséncia de
'
concretizagio da norma (baixa gfetividade). Desta forma, em face de forte carga dos
principios com um alto grau de ébstragﬁo ¢ porosidade conceitual, surge a necessidade da
- utilizacio uma nova forma de se interpretar o discurso jurfdico.
A respeito deste novo meio de interpretar, a doutrina o classifica como a
“ponderagdo” que, reflete diretamente na teoria da argumentacio juridica, como um meio de
- fundamentaciio racional da escolha do julgador ao interpretar os principios.
| Em virtude do foco central do presente trabalho estar focado mno direito
constitucional, insta apresentar a importincia da hermenéutica no processo de concretizacio
dos direitos fundamentais, inclusive & luz do movimento neoconstitucionalista, que sera agora

abordado.
2.2. Teorias Procedimentalista ¢ Substancialista

A abordagem sobre o procedimentalismo e substacialismo ou entre as teorias
procedimentalista ¢ substancialista se encontra, nos dias atuais, no centro dos estudos de
teéricos da Constituicdo, principalmente sobre as concepgdes contemporéneas acerca do valor
da constituigio, bem como da atuagdo do poder judiciario no Estado Democritico de Direito.

Destaca-se, entretanto, que a pesquisa acerca dos aludidos eixos analiticos néo
oriundo do Direito, sendo correntes de interpretagdo filoséfica sustentadas por pensadores
como Hegel (encarado como substancialista) e Kant (visto como um procedimentalista), o que
serve para demonstrar que as teorias sdo de grande relevancia no mundo académico.

A respeito da necessidade de interpretar a Constituigdo Federal no caso concreto,
temos o embate das duas teorias. De um lado estdo os chamados substancialistas que
trabalham a interpretagio a luz da “jurisdigio constitucional como verdadeiro mecanismo de
defesa dos direitos fundamentais” ¢, do outro lado, estio os procedimentalistas, que
congregam da ideia de que a “jurisdi¢io constitucional seria mero instrumento de defesa do
procedimento democratico” (BINEMBOJM, 2004, p. 33).

A discussdo entre as duas teorias € enorme, sobretudo no Brasil, em tempos da
chamada judicializagio da politica, e tem como cerne de discussdes, a atuagio do Poder
Judicidrio como mandatario para efetivagdo de principios positivados em admbito
constitucional. Isto porque a interpretacdo da lei nos dias atuais passou de simples exegere

para uma questio filoséfica.
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O foco do choque existente entre o procedimentalismo e o substancialismo, esta

.' ligado & divergéncia tedrica a respeitodo papel do Poder Judicidrio e da jurisdi¢do

constitucional na concretizagio dos:djreitos fundamentais apds 1988, rhaja vista que desde
~ entdo, a efetivagdo dos comandos prévistos ha constitui¢o passaram a ser exigidos pela
comunidade, o que acabou por gerar defensores das duas correntes (STRECK, 2004, p.147).

Inicialmente importante destacar que tanto os procedimentalistas quanto os
- substancialistas, partem de um mesmo pressuposto, qual seja, o estudo de modelos
democraticos de direito. O embate ¢ formado de um lado por uma concep¢do formal ou
procedimental de democracia, e, do outro, pela concepgao material ou substancial.

Os substancialistas'” reconhecem o contetido material das Constituigdes e atribui a
este um papel diretivo, ficando a cargo da ler operacionalizar a concretizagdo dos vetores
axiologicos que contemplam. Desta forma, a concretizagdo do direito ficaria afeta ao Poder
Judicidrio, que passa assumir um papel relevante na realizagio das politicas publicas em prol
da igualdade, concretizando a real intengdo do poder constituinte.

Em contrapartida, os procedimentalistas™ sustentam que a Constituigdo se encontra
desprovida de derivagdes valorativas, destacando que a carta maior possui apenas papel
instrumental. Ou seja, a constituicdo garante instrumentos de participagdo democratica e
regula o "processo" de tomada de decisGes. Para esta teoria a constifui¢do prestigia a liberdade
politica em virtude do Estado democratico de direito, cabendo ao Judicidrio apenas caberia
assegurar a observancia desse processo.

Ou seja, a interpretagio constitucional, pelo viés substancialista, deve objetivar ser
um instrumento de defesa dos direitos fundamentais. Esta teoria defende que determinados
valores sio socialmente relevantes e, portanto, devem ser utilizados para justificar as decisdes
judiciais. Por outro lado, os procedimentalistas entendem que a junisdigdo constitucional deve
ser um instrumento de defesa do procedimento democréatico (CANOTILHO, 2003, p. 1178).

Habermas (1997, p.183) afirma que “o paradigma procedimentalista do direito
procura proteger, antes de tudo, as condi¢Bes do procedimento democratico”. Esta protecdo da
democracia sustenta a ideia de que a qualquer tempo um tema poderd ser posto a debate na
esfera politica, e a sua conclusdo, devera ser acatada pelo poder legislativo, bem como pelo

governo. Citando a doutrina de D. Grimm, Habermas assegura que:

1% Na fileira dos substancialistas déestacam-se nomes como Mauro Cappelleti, Ronald Dworkin, Laurence Tribe,
Ingo Wolfgang Sarlet, Paulo Bonavides, Eros Roberto Grau, Fabio Konder Comparato, Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, Clémerson Merlin Cléve, Lénio Luiz Streck, dentre outros.

2 Como defensores desta teoria destzcam-se Kant, Marcelo Cattoni, Rogério Gesta Leal, Gisele Cittadino,
Claudio Pereira de Souza, Jiirgen Habermas e John Hart Ely.




O paradigma procedimental do direito orienta o olhar do legislador para as
condi¢des de mobilizdcdo do direito. Quando a diferenciagio social é grande
¢ ha ruptura” emtre o nivel de conhecimento e a consciéncia de grupos
virtnalmente ameacados, impdem-se medidas que podem “‘capacitar os
individuos a formar interesses, a tematiza-los na comunidade e a introduzi-
los no processo de decisdo do Estado (HABERMAS, 1997, p. 185).

O autor tece criticas acerca da concepcdo que afirma a existéncia de valores materiais

nas constituigdes, uma vez que sob este aspecto, o judiciario passaria a ser extremamente
-autoritdrio, visto que as convicedes do julgador passariam a se sobrepor ac procedimento
'democréti_co, haja vista a decisfo interpretativa e subjetiva do juiz (STRECK, 2004, p- 158).
Neste contexto, Habermas defende um modelo democratico constitucional fundado
- néo em valores compartithados ou em conteudos substantivos, mas em procedimentos capazes
de assegurar a participag¢do democratica e o respeito & vontade popular, resguardando uma
identidade politica embasada em uma nag¢io de cidadios (STRECK, 2004, p. 159).
Segundo Habermas, a corte constitucional ndo deve delimitar-se a um &rgdo de
mtérpretes da constituigdo, haja vista que isto poderia gerar um enfraquecimento da
- democracia. (STRECK, 2004, p. 160).
A respeito da atuagfo da corte constitucional brasileira na atualidade, Oscar Vilhena
- Vieira, afirma que no Supremo Tribunal Federal tem predominado as decisdes monocraticas,

razdo pela qual o referido autor alerta acerca dos riscos:

O Supremo Tributal Federal (STF) esta hoje no centro de nosso sistema
politico, fato que demonstra a fragilidade de nosso sistema representativo.
Tal tribunal vem exercendo, ainda que subsidiariamente, o papel de criador
de regras, acumulando a autoridade de intérprete da constitui¢io com o
exercicio de poder legislativo, tradicionalmente exercido por poderes
representativos {VIEIRA, 2008, p. 1).

Os substancialistas defendem a atuacdo do Poder Judicidrio como instrumento para
garantir que as minorias, que foram excluidas do acesso aos poderes politicos, possam
resguardar os seus direitos de em um processo judicial (STRECK, 2004, p. 161).

Para os defensores desta teoria, o procedimentalismo deve ser criticado de forma
veemente, na medida em que o processo democratico € observado nfo so em relaglo &
participacdo no processo democratico, sendo necessaria também, a observincia do carater
substantivista desta participacio para completar a teoria dos direitos e valores (STRECK,

2004, p. 161).
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Habermas prestigia veementemente o procedimento democrifico, ao passo que

~Streck, o questiona de forma escancarada, fazendo uso dos valores e dos principios
L]

" constitucionais. Streck (2004, p. 149), entende que o conflito envolve as concepeles de
 Jliberdade negativa e liberdade positiva’’, e é justamente a partir da concepcdo postiiva
- atrelada a democracia que o autor apresenta o Estado democratico de Direito como um novo
paradigma.

Desta forma, Streck afirma que, “os procedimentos democraticos constituem, por
certo, uma parte rmportante, mas sé uma parte, de um regime democratico e tém de ser
verdadeiramente democréticos no seu espirito” (STRECK, 2004, p. 153).

Para assimilar melhor as teorias em estudo € necessdric compreender que ambas
tratam sobre as teorias fundacionais do proprio Estado. Streck vé o Estado Democratico de
Direito como uma sinopse histérica dos Estados, como um verdadeiro plus ao Estado de
Direito (STRECK, 2004, p.148). Prosseguindo, afirma que este novo contexto prestigia a

atuacdo do Poder Judicidrio:

Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e
harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia, inclusive a contra maiorias eventuais. A
vontade geral implicita no direito positivo [...] é inexordvel que, com a
positivagdo dos direitos soctais-fundamentais, o Poder Judiciario (e, em
especial, a justica constitecional) passe a ter um papel de absoluta
relevincia, mormente no que pertine 3 jurisdigo constitucional. (STRECK,
2004, p. 147, 148).

Ao interpretar a obra de Dworkin, Habermas critica a visio substancialista
especialmente no que tange ao ativismo judiciaI na concretizagdo dos direitos fundamentais
que passou a existir no Estado de Bem-Estar (STRECK, 2004, p. 155).

Entretanto, Habermas rejeita o processo de interpretacio das normas como sindénimo
de valores, bem como a atuacéo ativista do julgador, que seria neste modelo, um ser dotado de
privilégios para decidir acerca da verdade dos fatos. Neste sentido, Streck apresenta a visdo de

Habermas:

Habermas recusa a pretensdo 4 universalidade da hermenéutica filoséfica —
por considerar o pluralismo guando essa associa as normas a principios
eticamente assentados promovendo, a um sé tempo, a dissolugdo da justica,
mesmo que procedimentalmente considerada, na relatividade da

*! Segundo o paradigma liberal 2 liberdade ¢ denominada de negativa aquela a qual garante ao individuo que o
Estado nfio ira interferir na sua intimidade ou subjetividade, sfo os chamados direites de defesa. Ja liberdade
segundo o paradigma republicano ¢ denominada liberdade positiva, a qual estd voltada para o bem conmm, para
coletividade, sendo que o espago de subjetividade do individuo passa a ser menor. Neste cendrio, o Estado
assume cOMmpromissos positivos com a coletividade.
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historicidade das vivéncias sociais e a sua absolutizagio no interior de cada
tradigfo (STRECK, 2004, p. 156).

n
L]

Streck, defensor da teoriazsubstancialista, afirma que a interpretacdo constitucional ¢
pressuposto para a propria abertura politica, e cabe ao Judicianio este modo de interpretacdo.

Nas palavras do prefessor:

A corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar ¢ harmonizar
os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um intérprete que
pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade geral
implicita no direito positivo, especialmente nos textos coustitucionais, e nos
principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem
e na do Ocidente. Coloca, pois, em xeque o principio da maioria em favor da
maioria fundante e constituinte da comunidade politica (STRECK, 2004, p.
162).

Para o autor, mais importante que ¢ procedimento democratico, serlam os valores,
ideais e principios contidos na Carta Magna, apresentando o Estado Democrético de Direito
como um novo paradigma. _

A respeito deste embate doutrindrio, John Hart Ely sustenta que o sistema
representativo deve possuir duas premissas fundamentais: (i) a participagdo de todos no
processo democratico e (ii) e a participagdo de todos nos beneficios sociais decorrentes deste
processo. A combinagfo entre o sistema de representagdo a participa¢do popular se mostra
como um mecanismo compativel com a democracia contempordnea, pois garante um
equilibrio entre a vontade da maioria parlamentar sem desconsiderar a protegéo das minorias
(ELY, 2010, p. 97).

Segundo o doutrinador, a regra da maioria no sistema representativo se impde
justamente para assegurar o respeito da vontade de todos os cidaddos, mas, a0 mesmo tempo,
esta regra também gera um efeito colateral indesejado, visto que as minorias restam
facilmente desprotegidas. E é justamente por esta razdo que o autor acredita que as minorias
devem receber protegio judicial especifica, garantindo o direito de participagdo no processo
democratico.

Ely (2010, p.181) afirma que a existéncia deste direito substancial de participagdo
através da interpretacio do judicidrio ¢ decowente da prépria constitui¢do, ¢ este € o
mecanismo por meio do qual serd discutido de que maneira os bens sociais serdo distribuidos
pela sociedade, concluindo, assim, que um sistema que se pretende dar igualdade de
oportunidade a todos os cidadios deve ter como permissa basica a distribui¢do estatal de bens

sociais fundamentais.
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A teoria substancialista consiste em que, as normas estruturais garantem apenas os

aspectos formais da democracia, e observay apenas a parte formal, seria ndo contemplar o real
'

ideal democrético. Ou seja, busca-sg, g sentido substancial da constituicdo com a finalidade de

justificar uma atuacfio judicidria embasada em valores “maiores”. Essa denominagdo se

justifica pelo fato desta corrente recorrer a certos valores que no foram resultados de uma

interpretacio direta do texto constitucional.

A teoria procedimentalista ¢ pautada na auséncia de legitimidade politica dos
tribunais, bem como de instrumentos basicos necessarios para a implementacio das politicas
piblicas. Os fundamentos desta teorta seriam\ a protecdo & democracia, as condigdes do
procedimento democrético, ¢ a logica da divisdo dos Poderes. Assim, ndo ¢ admitida uma
atuacio do Judiciario que possa extrapolar suas atribuigdes cldssicas, nem mesmo de um
controle de constitucionalidade das normas, evitando assim, a tirania do poder judiciario.

J4 a teoria substancialista firma-se no Direito sob o aspecto de Estado Democratico
de Direito. Aqui é observado o novo paradigma proposto por Streck, com a criagio de uma
nova legitimidade para interpretar a Carta Magna. Legitimidade esta que seria concedida pela
propria constituigio. Isto porque, a Carta Magna ¢ a representagdo de um contrato social, que
encerra no seu interior valores historicos em continua referéncia ao momento de sua
formacdo, e deve portanto, ser aperfeigoada no decorrer do tempo, segundo os interesses
atuais dos individuos, tendo sempre em mente a génese democratica do direito. Haja  vista
que interpretar a constituicdo somente com os valores inseridos dentro dela propria seria o
mesmo que a sociedade do presente ser governado por legisladores do passado.

Assim, destaca-se que o debate entre as teorias substancialista e procedimentalista
abre outra discussio acerca do papel racional do julgador, bem como a extensio do julgador

nas suas decisdes, situacio que serd analisada ao longo deste trabalho.

2.3. Jurisdi¢io Constitucional

A Jurisdigdo Constitucional ¢ tida mundialmente como um modelo ideal nos paises

‘e . . ~ N e 22
democréaticos, sendo a forma mais aceita de protegio a Constitui¢do Federal.” Por outro lado,

% Na defesa da jurisdicio constitucional e de seu papel de garante da Constituigdo, José Adércio Leite Sampaio
aponta onze argumentos: “a necessidade de reequilibrar os poderes constitucionais no welfare state (1) e de
compensar o déficit de legitimidade da pratica politica {2}, por meio inclusive do reexame das razdes do
legislader (3); o entrelacamento entre maioria parlamentar e a competéncia dos tribunais, para além do scu
controle pelo Legislativo (4); o respeito das regras do jogo demccrético (5); a promogfo dos direitos
fundamentais (6); a posigic privilegiada do juiz constitucional (7); a argumentacio como legitimidade (8); a
legitimidade extraida do status quo e dos efeitos produzidos pelas decisdes (9); as justificativas deontoldgicas
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0 questionamento do seu fundamento democratico sempre ¢ realizado pelos juristas,

.. sobretudo em relacdo a efetivacéo de diréitas sociais, em virtude de colocar o Poder Judiciario
L]

no cendrio de assuntos politicos. =,

(O Modelo democratico ¢ caracterizado em sua esséncia pela soberania popular, onde
o instrumento utilizado para assegurar a submissdo dos poderes do Estado € a propria
- Constituicdo Federal. Apenas o exercicio do poder fundado nos termos da constituiglo estd
- coberto de legitimidade, entretanto, isto ndo significa que todas as decisdes politicas deverfio
observar o interesse das maiorias, haja vista que € justamente na protecdo das minorias em
que estd fundada a democracia.

Afé 1988, perante a comunidade juridica, a lei valia muito mais no Brasil que a Carta
Magna, ¢ os atos do executivo, como as portarias e os decretos tinham um poder superior a
lei. Até entiio, o poder judicidrio ndo tinha um papel de destaque no cendrio politico € nio
gozava da independéncia que The foi garantida com a Constitui¢do de 1988

As constituiges eram totalmente prodigas na consagragdo de direitos, e a efetivagio
dos mesmos dependia da boa vontade dos governantes para sair do papel, o que quase sempre
ndo ocorria.

Em 1988 a Constituicdo surgiu com um leque generoso de direitos fundamentais de
diversas geracdes, com aplicacio imediata na forma do artigo 5°, §1° e protegidos ainda, pelo
poder reformador’ em seu artigo 60, §4°, IV. A

Outrossim, -a carta de 1988 trouxe um papel relevante ao Judicidrio ao prevé o
principio da iafastabilidade da tutela jurisdicional, segundo o qual, no Brasil, somente o
Poder Judiciario tem jurisdigdo, sendo o inico Poder capaz de dizer o direito com forca de
coisa julgada, elencando ainda, diversos remédios constitucionais e mecanismos de controle
de constitucionalidades das leis.

Segundo o artigo 102 da Constitui¢do de 1988, o Supremo Tribunal Federal tem a
competéncia de guardifo da Carta Maior, cabendo-lhe resguardar o cumprimento do texto
constitucional e garantir a efetivacio dos direitos fundamentais segundo a verdadeira vontade

do constituinte.

(10); e dogméticas (11)” (A Constituigio Reinventada pela Jurisdigio Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, p. 61).

» A Inamovibilidade prevista no artigo 95, 11, da CRFB/1988, garante aos juizes a impossibilidade de remogio,
sem seu consentimento, de um local para outro, de uma comarca para ouira, ou mesmo de sede, cargo, tribunal,
cAmara, grau de jurisdig8c, garantindo assim, a independéncia e imparcialidade do prdprio Poder Judiciario.

¥ Dispde o §4°, IV, do artigo 60 da Constituigio Federal: “§ 4° Nio serd objeto de deliberagio a proposta de
emenda tendente a abolinm IV - os direitos e garantias individuais”. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htir>. Acesso em: 11 jan. 2014,
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A nova sistematica de jurisdigdo constitucional adotada pela constituicio de 1988

favoreceu a judicializagio da politica, visto que ao ampliar sobremaneira o elenco de

.

legitimados ativos para ajuizar agdg, direta de inconstitucionalidade e ao criar o controle de
inconstitucionalidade por omisséo, ﬁermitiu além de outros legitimados, que partido politico
que esteja representado no congresso e as representagdes nacionais da sociedade civil
organizada possam provocar o STF. Neste contexto, nos dias atuais € cada vez mals comum
que um assunto relevante que tenha sido deliberado pelo parlamento seja levado
posteriormente ao STF pelos vencidos, para que a Suprema Corte realize uma interpretacio da
decisio conforme a Constituigio.

A constituicdo trouxe em seu texto imimeros principios vagos, que em virtude de
possuirem grande carga axiologica e poder de irradiagdo, permitem o processo de
constitucionalizagio do direito, pautada nos valores constitucionais.

Nos tltimos tempos é cada vez mais comum que o STF invoque os principios abertos
nos seus julgamentos, recorrendo a ponderagio de valores e ao principio da proporcionalidade
para solucionar um conflito, adotando ainda, referéncias filoséficas para fundamentar suas
decisdes.

O Tribunal passou a intervir fortemente no processo politico, proferindo decisdes que
refletem profundamente sobre a atuagdo (ou falta) dos demais poderes do Estado. No Brasil, a
atuagdo do judiciario vem ganhando forca ¢ é cada dia mais impulsionado pela descrenca da
populagio em relagéio as politicas publicas majoritérias e a inércia do poder legislativo em
tirar o direito do papel.

Os recorrentes escandalos mididticos que apresentam as sucessivas condutas dos
agentes publicos ligados & corrupgio geraram em grande parte da populagdo a sensacdo de
que a solugio para os problemas da sociedade esteja sempre nas méos do julgador.

Neste contexto, os julgamentos do STF tem provocado um grande interesse da
populagio pelo Direito Constitucional e pela atuagio da Suprema Corte, sendo raro o dia em
que os meios de comunica¢do ndo apresentem em seus noticidrios uma decisdo do tribunal.
Desta forma, as questdes constitucionais que antes eram debatidas dentro de um circulo bem
restrito, atualmente sio debatidas publicamente, ¢ o Poder Judiciario toma-se, assim, na crise
das democracias atuais, uma salvaguarda para as frustracdes dos jurisdicionados.

A despeito da crise democratica que atinge o Brasil na atualidade, importante a viso

de Antoine Garapon:

O sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
instituigbes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela
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perda do espirito piblico. A posi¢cio de um terceiro imparcial compensa o
‘déficit democratico’ de uma decisdo politica agora voltada para a gestio e
fornece 4 sociedade a referéncia simbdlica que a representacio nacional lhe
oferece cada vez menos (GARAPON, 1999, p. 48).

LT

Segundo Kelsen, a Jurisdigdo Constitucional € “a garantia jurisdicional da
Constitui¢io”, e ainda “um elemento do sistema de medidas téenicas que tém por fim garantir
- o exercicio regular das fungdes estatais” (KELSEN, 2007, p. 123-124). Em outras palavras, ¢

a delegagdo de poderes a uma corte jurisdicional para fiscalizar as leis e concretizar direitos
fundamentais em observéncia ao texto constitucional.

A despeito do papel de proteger a Carta Maior, importante destacar o famoso debate
entre Carl Schmitt e Hans Kelsen a despeito de quem deveria ser o titular da funcfo de

- guardido da constituicdo. A condigdo refratdria a politica do Poder Judiciario nfo estava em
questdo. Cada um dos Filosofos tinha uma visfo distinta de como lidar com o risco de
politizacdo do Judiciario.

A doutrina schmittiana da defesa da Constituigio é uma reafirmagio da tese do poder
neutral de Benjamin Constant, fundada na interpretacdo do artigo 48 da Constituigdo de
Weimar que, a seu ver, conferia ao presidente do Reich poderes excepcionais para guardar a
Constituicdo Federal, conferindo-lhe um poder neutral, ou seja, mediador, regulador e tutelar.
A tese de Benjamin Constant é chamada de poder neutro ou preservador, que é exercido pelo
soberano por meio de uma alienagfo radical da soberania popular (DI LORENZO, 2001).

Por outro lado, Hans Kelsen reconhecia como guardido da Constitui¢io o Tribunal
Constitucional. Segundo o autor, ao adotar a doutrina do poder neutro do chefe de Estado,
Schmaitt teria como arcabouco legitimador uma interpretacio equivocada da Carta Alema de
1919. Ao valer-se do predmbulo constitucional e do artigo 48 para abalizar o Presidente do
Reich como guardifo da Constituicfo, Schmitt teria ignorado o disposto no artigo 19, em que
estarta fixada a competéncia do Tribunal Federal para ser o protetor constitucional (KELSEN,
2007, p. 246).

Apesar de questionar as premissas da teoria da Guarda da Constitui¢io schmittiana,
Kelsen concordava quanto a pertinéncia de uma analise dos limites da jurisdico, afirmando
que deveriam existir limites na atuagdo do judicidrio, nio podendo este “operar com chavies

Eb]

vagos como ‘ltberdade’, “igualdade’, ‘justica’, etc”, sendio poderia ocorrer uma indesejavel
transferéncia de poder (ROMANO, 1997).

Em continuidade ao seu estudo, Kelsen exteriorizava de forma mais clara que, nos

casos mais importantes de violagdo constitucional, Parlamento e governo seriam partes
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- litigantes, o que justificaria o reconhecimento do Judicidrio como o poder neutro livre das

tensdes entre Parlamento e Governo.

.
H

Hans Kelsen mostrava-sg contrario & visdo schmittiana de ter-se na figura do
Presidente do Reich, tinica e exclusivamente, o Guardifo da Constituicdo que, segundo o
autor austriaco, seria um dos guardides, zelando pelo‘ controle de constitucionalidade sobre os
atos emanados do Executivo e as vezes do Legistativo (DORES, 2012).

Enquanto Kelsen acreditava na prevaléncia de um Tribunal de Justiga Constitucional,
Schmitt afirmava que cabia ao Presidente do Reich a tarefa de salvaguardar a Constitui¢io,
isto em nome do povo (ROMANO, 1997). O debate teria um vencedor argumentativo,
Schmitt, que em sua leitura de grande intensidade criticou o liberalismo e & realidade
parlamentar de sua €poca, -pautada pela imanéncia; e um vencedor fatico-historico, Kelsen,
pois a prevaléncia de sua posigio se deu na utilizagdo preponderante de seu sistema
constitucional nos paises democraticos ao longo da segunda metade do século XX.

Kelsen propds em sua obra “Jurisdi¢do Constitucional” uma ciéncia do direito cujo
| objeto ndo seria produto da vontade, mas da razdo. Como ideal, as decisdes judiciais seriam
“simples dedugBes normativas resultantes de operagdes intelectuais. Em suma, a jurisdi¢do
constitucional seria uma atividade de cassag8o, nunca de criagdo.

Ao Judicidrio caberia apenas a aplicag@io do direito ao caso concreto, com margens
minimas de atuagio normativa. Tendo em vista esse modelo de democracia constifucional o
Poder Judicirio ndo poderia jamais inovar os fundamentos da ordem juridica.

Ante a possibilidade de corrup¢io do legislativo, quando em crise, bem como os
abusos do poder executivo, Kelsen propde em sua teoria o primeiro Tribunal Constitucional,
visando garantir o sistema de liberdades e o cumprimento da Constituigdo, para fins de
assegurar o seu papel de Lei Maior do ordenamento juridico.

Schmitt por outro lado, era contra esta tentativa de Kelsen de racionalizar o Estado
de Direito, que concedia a Corte Constitucional o status de guardid da Constituigdo. Afirmava
que a fungdo judicial no seria outra que a decisfo de casos, em obediéncia as leis, ¢ nunca a
discussio de contenidos das normas. Entendia ainda, que o juiz ndo poderia se negar a decidir,
pois caso contrario, a fungfo judicial se converteria em uma fungio que cria direito e ndo se
limita a discutir, tipificar e subsumir os fatos a norma.

Schmitt defendia ainda ser o Chefe de Estado o verdadeiro guardido da Carta Magna
pelo fato deste ter passado pelo crivo da elei¢do popular, resultado da vontade da maioria,

aspecto que o legitimaria a atuar com independéncia em relagéo aos partidos e como instdncia

verdadeiramente suprema e neutra. Entretanto, a ideia desta legitimidade do Chefe de Estado
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“em Guardido da C(onstituigﬁo pode gerar desigualdades, pois ao invés de contribuir na defesa
do sistema constitucional, possibilita a sua violagdo sob uma base argumentativa de
legitimagio, gerando verdadeiras desigualdades, na medida em que o chefe do executivo
possui interesses politicos. |

Atualmente as teorias de embate usadas entre Kelsen e Schmitt tiveram o seu curso
. retomado em decorréncia da crise que acomete o Legislativo, bem como a critica a
neutralidade e a despolitiza¢do formuladas por Schmitt.

Ante o constante distanciamento existente entre a realidade constitucional, a atuagdo
politica contemporénea, a crise do sistema politico e de sua organizagdo constitucional, que se
reafirma a necessidade e a importincia de um Guardido da Constituigdo, tal qual previsto no
artigo 102 da CRFB/1988, visando & concretizagio dos direitos previstos na Carta Politica,
bem como evitar as desigualdades sociais, fruto de uma politica feita para as maiorias.

Esperar neutralidade politica do Judiciario € normal; visto que este éfgﬁo sempre foi
visto como um poder que nfo deve se envolver nas deliberagdes politicas, até mesmo ante o
principio da imparcialidade do juiz.

Isto porque a atividade politica implica em parcialidade, em decorréncia da filiagdo a
determinada ideologia politica, tendéncia politica, e os julgadores ndo podem julgar
pressionados a alcangar os direitos de maiorias, ou ainda, julgar para a imprensa e pela
opinido publica.

Destaca-se que o enfraquecimento da doutrina, que atualmente vem reproduzindo
apenas as decisdes judiciais, € um dos fatores responséaveis pelo crescimento do protagonismo
do judiciario. O que se percebe ¢ que as decisdes judiciais ganharam tamanha forga que o
advogado atualmente nio fundamenta mais as suas teses nos posicionamentos doutrindrios,
mas limita-se apenas a indicar decises jurisprudenciais favoraveis ao caso concreto.

Outrossim, esta atuaco ativista do Judicidrio, tem o aval da populacio, em virtude
do respeito e confianga que a sociedade deposita nos juizes, vendo estes como homens
de coragem ¢ dignos a julgar os conflitos que lhe sdo confiados pelos individuos, e essa
confianca é retirada dos politicos eleitos pelo préprio povo e depositada nos Juizes, sem se
importarem com as real intengio das decisGes.

Tal situacio é fruto da fraca atuagio do Poder Legislativo que deixou de
corresponder s expectativas da sociedade, ¢ ndo estd atuando de forma satisfatona. Os

cidaddos cansaram de esperar por regulamentagdes dos direitos previstos da Constituigdo.
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A populacio vem se valendb da previsdo contida no atual ordenamento
constitucional, qual seja o sistema hibrido de controle de constitucionalidade feita pelo Poder
Judiciario. Este de grande importasicja na seara mstitucional brastleira.

Ocorre que a ceniralizagdo .deste pg)der do Supremo Tribunal Federal na tomada de
decisBes sobre algumas das grandes questdes de repercussdes nacionais ¢ internacionais tem
gerado uma série de criticas, exigindo uma anlise minuciosa do fato em questao.

Vivemos a dura realidade de uma ineficiéncia do Poder Legislativo. Seja por falta de
vontade de mudancas e comodismo dos parlamentares, seja por falta de competéncia destes,
em consequéncia logica da falta de qualidade do voto dos cidaddos, consequéncia da falta de
estudo e base de conhecimento politico pela populagio.

Em virtude desta inagio dos Poderes em atuar quando deveriam, € que surge o
Supremo Tribunal Federal para salvaguardar os direitos dos individuos.

Um dos principais fundamentos do controle de constitucionalidade, e por
consequéncia da jurisdigio constitucional, ¢ impedir que a vontade da Carta Magna fosse
alterada em sua esséncia pelo legislador ordinario ou pelo proprio legislador constituinte
derivado, neste caso além dos limites especificamente postos pela propria Constituigdo no
inciso VII do artigo 34. Sendo assim, € um contrassenso permitir que o Poder Judiciario faga
interpretacdes além das permitidas pela Carta Magna.

A Constituicio estabelece padrdes vagos de moralidade que precisam ser
interpretados ¢ niio alterados. Tais padrdes so principios que perpassam o0 tempo, guiando as
acBes da justica, mas a interpretagio destes principios pode mudar com o tempo. Desta forma,
é necessario o atuar dos érgaos do Estado.

Ocorre que num estado democratico de direito, com a interpretagdo dos dizeres da
Carta Magna, existe a possibilidade de se criar novas leis e principios para o povo. No Brasil,
a Carta da Republica prevé na alinea “a” do inciso I, no artigo 102, a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para processar e julgar originariamente as agdes diretas de
inconstitucionalidade, ou declaraténas de constitucionaﬁdade de le1 ou ato normativo.

O grande problema é que, em muitos casos, ao aplicar a constituigdo, o Supremo
Tribunal Federal, acaba por criar novas leis, func¢fio tipica do Poder Legislativo, e acaba por
invadir a esfera de atuacio deste. Ressalta-se que esta atuacio fere diretamente a democracia,
na medida em que a vontade da maioria do povo deve ser exercida através dos seus
representantes.

Os juizes do Supremo Tribunal Federal brasileiro ndo sio eleitos pelo povo, mas

nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta
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do Senado Federal, e possuindo a garantia da vitaliciedade, esta fundamental para o exercicio

livre de pressdes.

L]

Vale destacar que foi ein, decorréncia da auséncia. de interesses politicos, que a

:_ “funcdo de guardid da Carta.Magna ficou a cargo da Suprema Corte. Isto porque os Poderes

- Legislativo e Executivo sfo representantes da maioria do povo e estio sempre agindo de
~acordo com intengdes politicas e, se ndo defenderem os direitos ¢ interesses daqueles que os
- elegeram, correm o risco de perderem seus cargos.

O processo utilizado para a escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal
revela-se como um importante mecanismo de manﬁteng:ﬁo da Corte Constitucional, visto que
ao contrario dos demais agentes politicos, os magistrados ndo estariam obrigados a agradar
algumas classes sociais, o que faz com que possam atuar liviemente de acordo com os ideais
constitucionais.

| Contudo, diante do que a populagido vivencia nos dias atuais, sobretudo com a
constante atuagio dos magistrados em temas exclusivamente politicos, ¢ de se concluir que
deixar a indicacdo ao chefe do executivo, ndo ¢ garantia de decisdes livres de interesses
pessoais.

A escolha destes magistrados, feita pelo chefe do executivo favorece a politizagio do
judicidrio, na medida em que as decises sio tomadas em razfio dos mteresses politicos nos
casos concretos. Permitir a escolha dos juizes pelo chefe do executivo € correr o risco das
decisdes serem tomadas exclusivamente a conveniéncia politica desta autoridade, o que nao
coniribui para a atuagfo isondmica, livre e imparcial do érgio maximo do Poder Judiciario,
gerando sérios riscos da instabilidade nas instithi¢des democraticas e na Republica. E chegada
a hora de uma modifica¢do constitucional do procedimento para a escolha dos ministros da
Suprema Corte, e neste sentido tramita no congresso a proposta de emenda & constitui¢ao no
sentido de alterar o modo de indicagdo dos ministros da suprema corte brasileira.

Segundo a Proposta de Emenda a Constituigdo de n°® 17/2011, que for julgada
admissivel pela comissio de constituicdo e justica e cidadania da cdmara em 16/09/2015, para
o fim de submeté-la a pauta da cdmara, a indicag8o de apenas 2 (dois) ministros do Supremo
Tribunal Federal ficaria & cargo do chefe do executivo. As demais vagas seriam indicadas por
outros orgios, quais sejam: 3 (trés) vagas seriam listadas pelo Superior Tribunal de Justiga; 2
(duas) vagas pela Ordem dos advogados do Brasil; 2 (duas) vagas pelo Ministério Publico
Federal, 1 (uma) vaga pelo Senado e 1 (uma) vaga pela cdmara dos deputados.

Trata-se de um procedimento mais democratico de indicagdo, na medida em que

orgéos de representaco estariam legitimados a indicar magistrados de notério saber juridico
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" para ingresso na suprema corte constitucional brasileira, evitando assim, troca de favores
" futwros entre os magistrados e o goverho,

X
Legitimar ao povo a &scolba destes magistrados. ¢ sinénimo de democracia, na
“medida em que os magistrados, ao confrario dos parlamentares, ndo precisam da reeleigdo, e
| gozam de vitaliciedade, e desta forma, nao estariam obrigados aos direitos apenas da maioria,
' nem aos interesses politicos do chefe do executivo.

O grande aumento de remédios de controle da constitucionalidade das normas e das
partes legitimadas a utiliza-los tem levado ao Supremo Tribunal Federal a responsabilidade de
emitir a Ultima palavra sobre inimeras questdes de natureza substantiifa, ora validando ou
rejeitando decisdes dos Poderes Executivo e Legislativo, ora suprindo omissfes dos orgos
representativos, dando mais importancia ainda, & sua atuagéo.

Sob a lideranga do Supremo, o Judiciario &, sem duvida, o fiador da democracia
brasileira, na medida em que garante ao povo brasileiro a concretizagio dos direitos

- fundamentais previstos na Carta Magna valendo-se da interpretacio conforme a constituigdo.

O Judiciario tornou-se garante da ftrilogia Constituigdo-Direito-Democracia,
consolidando-se como real guardifio das promessas destinadas ao exercicio plene da
cidadania. Ancorados nessa premissa, seus agentes, juizes, desembargadores e ministros tém
se posicionado em litigios os mais complexos possiveis, a exemplo da concessio de
medicamentos a pessoas hipossuficientes economicamente; unido estavel aos homoafetivos;
permissio de aborto aos fetos anencéfalos, entre outras.

Em observéncia ao sentido substancial do Estado Democritico, a suprema corte vem
garantindo aos cidadios a concretizagéo de direitos fundamentais sob o argumento da busca
pela felicidade. Nesse contexto, dignidade pode ser entendida como a qualidade daquele que.
pode definir o que lhe é necessario.

Ainda que a propria Carta Magna em seu artigo 102 estabelega a legitimidade
abstrata da jurisdi¢fo constitucional, isso por si s6, ndo vem afastando eventuais criticas de
auséncia de tal legitimidade diante da falta de controle democratico popular de suas decisdes,
na maioria dos casos através da postura ativista do Poder Judicidrio, do que pelo sistema de
controle de constitucionalidade previsto na Constituigao.

Importante destacar que os estudiosos aos poucos vém assumindo, ainda que com
grandes reservas, o relevante e importante papel que agentes ndo publicos podem desenvolver
na promog¢io de um Estado que realmente seja plural, justo, ignalitdrio e sem preconceitos, tal

como preconiza o Brasil no preAmbulo de sua atual Constituicao Federal.
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Ressalta-se ainda, que ao atribuir ao judiciario o papel de mterpretar a Carta Magna o
“constituinte quis resguardar a todos a cohcretizagio dos direitos fundamentais, uma vez que o
Supremo Tribunal Federal ndo estd gbrigado com as maiorias em razio da politica, haja vista

- que seus membros ndo foram eleitos nas urnas, o que faz com que os direitos das minorias

- também sejam observados.
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Os direitos sociais foram inseridos na Carta Magna de 1988 e classificados como
direitos fundamentais. Esse fato representa um significativo avanco na busca pela igualdade

~social, que constitut num dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Contudo, para que tais direitos sejam efetivados € necessario um esfor¢o simultineo
~de varios atores socials no que diz respeito 4 interpretacdo das normas constifucionais, a
defini¢do de seu contetdo e das necessidades sociais bésicas, ao estabelecimento de politicas
" piblicas prioritarias e ao planejamento orgcamentario.
Essa atuacfo conjunta de entes politicos faz-se necessaria em razdo de os direitos
. sociais demandarem prestagdes do Estado, que deve fomecer bens e servigos para promog¢io
- da saide, educacdo, assisténcia aos desamparados, moradia, dentre outros direitos.

Em razdo desse carater prestacional dos direitos sociais, diversos obstaculos sido
apontados a sua efetivagdo e geram grande polémica na doutrina e jurisprudéncia. Dentre os
obstaculos com frequéncia alegados destacam-se a) o conteudo indeterminado das normas
veiculadoras desses direitos; b) a chamada “reserva do possivel”, quanto & disponibilidade de,
recursos orgamentarios do Estado; e c) a falta de legitimidade democratica do Judiciario para
concretizagfo de politicas publicas.

A Judicializacdo da politica ocorre quando algumas questbes de significante
~importAncia politica ou social sdo decididas pelo Poder Judiciario, ¢ ndo pelos érgios
politicos tradicionais, como o Congresso Nacional e o chefe do Poder Executivo, responsaveis
em realizar as politicas piblicas, em prol dos seus representados.

A judicializagfo significa uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com
alteragdes significativas pa linguagem, na argumentagdo e no modo de participagic da
sociedade. Esta realidade tem como principais causas a redemocratizagio do Pais em 1988
que transformou o poder judiciario num poder politico com atribuigio de guardido da Carta
Maior, tendo a competéncia em dar a 0ltima palavra em matéria constitucional, o que fez com
que o judicidrio se fortalecesse, fazendo com que as demandas por justica brasileira
aumentasse de forma significativa.

A respeito da participagdo recorrente do Supremo Tribunal Federal, Barroso

preleciona que:

Ao se langar o olhar para tras, pode-se constatar que a tendéncia nio é nova
e ¢ crescente. Nos ultimos anos, o STF pronunciou-se ou iniciou a discussio
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em temas como: (i) Politicas governamentais, envolvendo a
constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma da Previdéncia
(contribui¢do de ingtivos) e da Reforma do Judicidrio {criagdo do Conselho
Nacional de Justica); (i1} RelagBes entre Poderes, com a determinago dos
limites legitifios de -atuacio das ComissSes Parlamentares de Inquérito
(como quebras de sigilos e decretagdo de prisdo) ¢ do papel do Ministério
Publico na investigagdo criminal; (iti) Direitos fundamentais, incluindo
limites 4 liberdade de expressdo no caso de racismo (Caso Elwanger) e a
possibilidade de progressdo de regime para os condenados pela préatica de
crimes hediondos. Deve-se mencionar, ainda, a tmportante virada da
jurisprudéneia no tocante ao mandado de injungdo, em caso no qual se
determinou a aplicagdo do regime juridico das greves mo setor privado
aquelas que ocorram no servigo piblico (BARROSO, 2012, p. 5).

Destaca-se que nas decisdes citadas por Barroso, a Corte Suprema Brasileira foi
provocada e decidiu nos limites desta provocagdo. A Suprema corte ndo poderia jamais se
recusar em conhecer as acdes ajuizadas, visto que foram preenchidos os requisitos necessarios
da legislagdo processual. Ou seja, o Tribunal € obrigado a julgar as causas em matéria
constitucional, em virtude da competéncia de guardido da Constituicdo Federal que lhe foi
atribuida no artigo 102 da CRFB/1988.

Sendo assim, importante destacar que a judicializagdo ndo decorre de uma opcéo
ideologica, filosofica ou metodologica do Supremo Tribunal Federal, mas sim do
cumprimento de seu papel tracado na constituigdo vigente.

Em matéria de efetivagdo dos direitos sociais a discussdo do tema ¢ relevante, pois €
frequente uma postura ativista dos juizes com o fim de implementar direitos que nio o foram
pelo Executivo e Judicidrio. A questfio estd relacionada, principalmente, ao controle judicial
de politicas publicas e a intervencio do Judicirio no or¢amento publico.

_ Segundo Barroso, a judicializagio da politica e o ativismo judicial sdo primos. Vém,
portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
Nio sfo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas.

A participa¢io do Judicidrio na garantia dos direitos fundamentais decorre do modelo
constitucional que se adotou no Brasil, ¢ ndo um exercicio deliberado de vontade politica.
Ora, se a norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou
objetiva, o juiz tem legitimidade para dela conhecer, ¢ decidir a matéria.

Por outro lado, o ativismo judicial corresponde a uma atitude, uma escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Ele surge em decorréncia da omiss3o dos Poderes legislativo e Executivo, que deixam de
exercer as suas fungfes nos ditames constitucionais, e impedem que as demandas sociais

sejam atendidas de maneira efetiva.
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Em relacdo a esta postura do Poder Judicidrio, Luis Roberto Barroso afirma que a
postura do juiz pode se manifestar por 'di‘ﬁerentes condutas, dentre as quais: i) a aplicagio
: direta da Constitui¢do a situagées,,ndo expressamente contempladas em seu texto e
':. independentemente  de manifestagio do legislador ordinario; 1) a declaragio de
. inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicio; 11) a imposigio de
" condutas ou de abstengdes ao Poder Piblico, notadamente em matéria de politicas publicas
- (BARROSO, 2012).

Exemplos de ativismo judicial no Brasil foram as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal relativa a fidelidade partiddna e a extensao da vedagéo ao nepotismo. Nestes
casos, a suprema Corte realizou aplicaé:ﬁo direta da Constituicdo a situagdes nio
expressamente contempladas em seu texto, sem que o legislador ordindrio tivesse se
manifestado através de lei.

Em nome do principio democratico, o Supremo Tribuna_l Federal declarou que a vaga
no Congresso Nacional pertenceria ao partido polifico e ndo ao agente em si. Desta forma,
houve a criagdo de uma nova hipdtese de perda de mandato parlamentar (desfiliagdo de
partido no exercicio do mandato), além das que se encontram expressamente previstas no
. texto constitucional.

As decisdes nos Mandados de Seguranga de nimeros 26.602, 26.603 ¢ 26.604 7
tiveram como pano de fundo o sistema proporcional, que € adotado para a cleigdo de
deputados federais, estaduais e vereadores. Segundo o Supremo, as caracteristicas do sistema

proporcional, com sua énfase nos votos obtidos pelos partidos, tornam a fidehidade partidana

importante para garantir que as opg¢des politicas feitas pelo eleitor no momento da eleigio

sejam minimamente preservadas. A isto se extraiu a legitimidade para decretacdo da perda do
mandato do candidato que abandona a legenda pela qual se elegeu.

J4 em relagdo a decisio que ensejou a edi¢fio da sumula vinculante n® 13 do STF*, a
corte extraiu diretamente do texto constitucional (principios da moralidade e da

impessoalidade), a vedacio ao nepotismo.

* Disponiveis em: < http://www.stf jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%20215> .

% Texto da stmula vincula n° 13 do STF: “A nomeacfio de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceire grau, inclusive, da auteridade nomeante ou de servidor d2 mesma pessoa
juridica investide em cargo de direcfio, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissic ou de
confianca ou, ainda, de fun¢do gratificada na administragio publica direta ¢ indireta em qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes
" reciprocas, viola a Constituigio Federal”. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1227>. Acesso em: 08 ago. 2016.
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Nestes casos, o Supremo saiu da esfera de legitimidade que a Constituicdo lhe atribui
para 0 campo da arbitrariedade, excedenflp limites legals e por consequéncia, entrando no
campo de atuagdo do Poder Legiglativo, pois as decises judiciais em tela ndo foram
fundamentadas em disposi¢io expreséa de 1e; ou da Constituigdo. A isto, a doutrina classifica
como Ativismo Judicial.

A atuacio do Judiciario nesses campos nio ¢ imune as criticas, e importantes
argumentos sio levantados, tanto favordveis, quanto contrérios a ela.

Por um lado, hd o lado positivo desta atuagio, que consiste na efetivagio de direitos
que nio o foram pelos poderes representativos da sociedade. Porém, a atuagho desenfreada do
Judiciario demonstra uma fragilidade do Executivo e do Legislativo, bem como as
dificuldades de tais Poderes na realizagdo de politicas publicas na atualidade, o que faz com
* que a democracia seja enfraquecida. | '

Barroso cita trés principais criticas ao ativismo judicial: riscos para a legitimidade
democréfica, poiitizac;ﬁo indevida da justica e limites da capacidade institucional do Poder
Judicidrio (BARROSO, 2012, p. 10).

A respeito dos riscos para a legitimidade democratica, Barroso afirma que os
membros do Poder Judicidrio nfio sfio agentes publicos eleitos, mas desempenham um poder
politico, sobretudo o de invalidar atos dos outros Poderes. A possibilidade de uma decisao
proferida por um 6rgéo publico que ndo foi eleito pela sociedade, composto por apenas 11
(onze) membros, sobrepor-se a uma decisio emanada pelos 513 (quinhentos e treze) membros
do Congresso, que foram escolhidos pela vontade popular ¢ apresentada na doutrina
constitucional como dificuldade contramajoritél'ia27, ¢ encontraria legitimidade em um
argumento normativo e em outro filosofico.

No que tange ao fundamento normativo, destaca-se que foia prépria constituicao que
conferiu a competéncia da Suprema corte para agir de forma técnica e imparcial, sem
qualquer manifestagfio politica, para concretizar a vontade do povo por meio da aplicagdo da
constituigio e das leis.

A respeito da teoria da separagio dos poderes, Barroso adverte que “essa afirmagéo,
que reverencia a l0gica da separacdo de Poderes, deve ser aceita com temperamentos, tendo
em vista que juizes e tribunais ndo desempenham uma atividade puramente mecénica”. Isto

porque ao dar interpretagdo a conceitos fluidos dos textos legais e constitucional, como

7 O Brasil possui a democracia como forma de governo e por se tratar de um governo pautado na vontade da
maioria, o principio majoritdric ¢ a base dele.
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"dignidade da pessoa humana ou boa-fé objetiva, os juizes agem como “coparticipantes do
‘processo de criagdo do Direito” (BARRQSO, 2012, p. 11).

O fundamento filoséfice’ da atuaglo do Poder Judiciario consiste no fato de que a
:' Constituicdo ndo tem por fungéo défender apenas o principio majoritario, mas também a de
proteger direitos fundamentais, ainda que contra a vontade do detentor da maioria de votos.
Isso porque entre democracia e constitucionalismo, e entre direito fundamentais e governo da
maioria, podem surgir conflitos aparentes, e o intérprete final da Constituigdo € o Supremo
Tribunal Federal.

Assim, o principio majoritario ndo seria absoluto, uma vez que a soberania popular €
~ a supremacia da Constitui¢do prevaleceriam sobre ele.
Porém, Barroso afirma que a participagdo politica do Poder Judiciario s se legitima
quando for essencial 4 preservacio da democracia e dos direitos fundamentais:

A importéncia da Constituicgo — e do Judiciario como seu intérprete maior —
ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem o
papel do Legislativo. A Constituicdo nfio pode ser ubiqua. Observados os
valores e fins constitucionats, cabe a lei, votada pelo parlamento e
sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as diferentes visdes
alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razfo, o STF
deve ser deferente para com as deliberag@es do Congresso. Com excecdo do
que seja essencial para preservar a democracia ¢ os direitos fundamentais,
em relagfo a tudo mails os protagonistas da vida politica devem ser os que
tém votos. Juizes e tribunais nfo podem presumir demais de si proprios —
como ninguém deve, alids, nessa vida — impondo suas escolhas, suas
preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitimamente, quando sejam capazes
de fundamentar racionalmente suas decisdes, com base na Constituigio
(BARROSO, 2012, p. 12).

Avancando sobre o assunto, Barroso segue afirmando que “ndo € possivel ignorar,
porém, que a linha diviséria entre Direito e Politica, que existe inegavelmente, nem sempre €
nitida e certamente nio é fixa”. A respeito da ambiguidade proposta anteriormente, ele explica
que Direito pode ser entendido como politica no sentido de que: “(i) sua criacdo ¢ produto da
vontade da maioria, que se manifesta na Constituicio e nas leis; (i1) sua aplicagdio ndo ¢
dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no meio social e dos senfimentos e
expectativas dos cidaddos; (i) juizes ndo sdo seres sem memdria e sem desejos, libertos do
proprio inconsciente e de qualquer ideologia e, consequentemente, sua subjetividade ha de
interferir com os juizos de valor que formula” (BARROSO, 2012, p. 13).

Contudo, Barroso chama atengdo ao fato de que o Direito ndo ¢ Politica no sentido
de produzir decisdes tendenciosas ¢ partidarizadas. Nio pode existir discricionariedade plena

nas decisdes judiciais, ainda que sejam possiveis diferentes solu¢des para um caso concreto,
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visto que a escolha do julgador deverd necessariamente estar pautada no ordenamento

juridico. O autor adverte acerca da atua¢io judicial:

Aqui, porém; ba uma sutileza: juizes ndo podem ser populistas e, em certos
casos, terdo de atuar de modo contramajoritdrio. A conservagdo ¢ a
promocio dos direitos fundamentais, mesmo contra a voptade das maiorias
politicas, é uma condigio de funcionamento do constitucionalismo
democratico. Logo, a intervencdo do Judiciario, nesses casos, sanando uma
omissio legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a favor e
ndo contra a democracia (BARROSO, 2012, p.15).

Os que defendem o ativismo judicial fondamentam-se, sobretudo, na necessidade de

concretizagio dos direitos sociais, visto que eles buscam a reducio da desigualdade, a garantia

de dignidade da pessoa humana e o real exercicio da liberdade. Porem, nem sempre os

poderes com poderes tipicos para resguardar estes direitos, realizam politicas publicas para

efetiva-los.

A respeito da interpretacido da norma, o professor Antdnio Pereira Gaio Juntor afirma

que “ndio cabe ao jurista o papel de “torcedor”, mas sim a andlise comprometida com a

sistémica do Estado de Dircito e o exercicio estrito das institui¢des sob o manto da
legalidade” (GAIO JUNIOR, 2005). |

Ana Paula de Barcellos ao analisar o ativismo judicial, sintetizou alguns argumentos

favoraveis a ele. Segundo a autora, o exercicio de um conjunto béasico de direitos

fundamentais ¢ indispensdvel ao funcionamento regular da democracia ¢ ao controle social de

politicas publicas, pois, caso contrario, os individuos nfc tém condiges de exercer sua

liberdade e de participar do processo politico, o que dd margem a corrupcao, ineficiéncia e

clientelismo na gestdo das politicas ptiblicas. Ademais, a prépria Constituigdo pode ter

decidido conferir espago mais amplo ao direito e maijores condicionamentos juridicos aos

poderes publicos, motivo pelo qual as decisdes fundamentadas nas Constituigdes nfo podem

ser ignoradas. Por derradeiro, Barcellos entende que ndo existern apenas duas opgdes radicais

— nenhiim controle ou controle absoluto das politicas piblicas -, mas podem ser adotadas

possibilidades intermediarias (BARCELLOS, 2008, p. 118-128).

Para a autora, a reserva do possivel alegada pelo Estado para nfio concretizar os

direitos fundamentais em sua plenitude, pode conviver perfeitamente com o minimo

existencial, mas em primeiro lugar devem ser atendidas as demandas relacionadas a esse

minimo, para que sO entio possa haver discussdo sobre a aplicagdo dos recursos publicos

remanescentes. Ou seja, os direitos fandamentais basicos devem ser prestados com prioridade

pelo Estado, e se nio prestados, estaria o judiciario legitimado em atuar nas politicas piblicas.
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Nesta situacio, o Judicidrio estaria autorizado a determinar a realizagdo de gastos,
com base na razoabilidade e ponderag¢dv, sendo que caberia ao Executivo realocar despesas
para cumprir a efetivagio dos direitog, Neste sentido, importantes so as ligdes de GARCIA:

. Como desdobramento do que vem de ser dito, poderd o Poder Judiciario, a
partir de critérios de razoabilidade e com a realizagio de uma ponderagéo
responséavel dos interesses envolvidos, determinar a realizagio dos gasfos na
forma preconizada, ainda que ausente a previsio orcamentaria especifica.
Cabera ao Poder Executivo, nos limites de sua discricdo politica, o

- confingenciamento ou o remanejamento de verbas visando a tornar efetivos
os direitos que ainda ndo o sdo (GARCIA, 2004).

Sendo assim, considerando os posicionamentos doutrindrios apontados, € possivel

" chegar 4 conclusfio de que a Constituigio da Republica confere legitimidade ao Judiciario
‘para participar do processo de politicas publicas, de forma moderada, com o objetivo de
concretizar os direitos fundamentais sociais basicos, em virtude da inércia dos Poderes

Legislativo e Executivo.
3.1. Neoconstitucionalismo

Apesar da Constituigio Federal de 1988 nascer democrética, a sua efetividade foi
construida ao longo de vinte anos de existéncia, prazo que levou para que o processo de
constitucionalizacio do direito fosse aprimorado e tornar-se consolidado.

O constitucionalismo da efetividade almejado pelo constituinte de 1988 € fundado no

p]rincipiologismo28 ¢ na sua forca dinfmica, e busca realizar a Constituicdo,

independentemente de seu corpo literal e fixo, ou de eventuais normas programaticas.

Para compreender melhor o movimento do neoconstitucionalismo ¢ necessirio
percorrer de forma panoramica o processo historico que ensejou a sua criacéo.

Até a segunda guerra muhdial, existia uma cultura juridica que tratava a le1 editada
pelo Jegislativo como fonte principal do direito e ndo atribuia qualquer for¢a normativa a

constitui¢io federal. A constituigio era vista apenas como fonte de inspiragdo do legislador, e

* Segundo Lénio Streck, principiologismo seria uma patologia especialmente ligada as préticas Jjuridicas
brasileiras e que leva a um uso desmedido de standards argumentativos que, no mais das vezes, 30 articulados
para driblar aquilo que ficou regrado pela produgdo democrdtica do direito, no dmbito da legislagio
{constitucionalmente adequada). E como se ocorresse uma espécie de “hiperestesia™ nos juristas que os levasse a
descobrir, por meio da sensibilidade {o senso de justica, no mais das vezes, sempre ¢ um alibi tedrico da
realizagio dos “valores” que subjazem o “Direito”), a melhor solugdo para os casos jurisdicionalizados. Seria
uma “Positivacio dos valores”, facilitando a “criagiio de todo tipe de “principio”, come se o paradigma do
Bstado Demacratico de Direito fosse a “pedra filosofal da legitimidade principiclogica”, da qual pudessem ser
retirados tantos principios quantos necessirios para resolver os casos dificeis ou “corrigir” as incertezas da
linguagem (STRECK, 2012, p. 9).
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nio podia ser invocada na defesa de direitos perante o poder judicidnio (ENTERR{A, 1985, p.
41). ‘

Com o término da segupda guerra mundial, em alguns Paises como a Alemanha, a
Italia, a Espanha e Portugal, houve uma mudanga substancial neste quadro. Muitas
arbitrariedades ocorreram fortificadas em maiorias politicas, como ocorreu, por exemplo, na
Alemanha nazista.

Desta forma, As constituicbes federais foram fortalecidas com a jurisdigéo
constitucional, com a criagdo de mecanismos para garantir os direitos fundamentais, ainda que
contrariando o legislador.

Desta forma, o sentido da constituicio na Europa aproximou-se do sentido americano
segundo o qual a carta magna seria verdadeira norma juridica e teria o papel de hmitar o
exercicio do Poder Legislativo.

QOcorre que, ao contrario da constitui¢do americana que era limifada a tracar a
organiza¢do do Estado e a elencar poucos direitos individuais, as constituigbes na Europa
foram bem além. Isto porque ndo transferem ao judicidrio a atribuigdo de decidir quase
sempre, a0 contrario, possuem normas com valor axiologico e se debrugam sobre temas como
a economia, familia e relacdo de trabalho. Abordando ainda, os direitos individuais e politicos
ao lado de direitos sociats.

Surgideo na metade do século XX, com o advento do final da Segunda Guerra
Mundial, o movimento neoconstitucionalista demonstrou que as preocupagdes socials
originadas deste cendrio se mostraram preponderantes para a nova tbnica do
constitucionalismo, e a doutrina passa a desenvolver uma nova perspectiva em relagdo ao
direito constitucional, denominada neoconstitucionalisno, também conhecido como pos-
positivismo ou constitucionalisme pés-modermno.

Caracterizar o neoconstitucionalismo nfo € tarefa simples, pois a expressdo
representa hoje um leque bastante ampliado de proposigdes tedricas que expressam cada qual
uma posicio particular sobre diversas questdes relevantes da teoria do direito, da teoria
constitucional e da interpretacfo juridica, as quais as colocam ndo raras vezes em 0posi¢io
ferrenha como ocorre com os trabalhos de Alexy e Ferrajoli, os quais, alids, sequer assumem
o rotulo do neoconstitucionalismo (SARMENTO, 2013, p. 75).

O movimento do neoconstitucionalismo vem representando um novo paradigma na
teoria juridica e na pratica dos (ibupais e envolve o0s seguintes fendmenos:
constitucionalizacdo do direito; valorizagdo dos principios e o reconhecimento da sua

importincia na aplicagdo do direito; uso de métodos mais abertos de raciocinio juridico como
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a pondera¢fo e as teorias da argumentagdo; reaproximagfo entre a moral e o direito com a
participagdo da Filosofia nos debates'jgridicos e a judicializacdo da politica que amplia o
poder do judiciario. oy

Ou seja, neoconstitucionalismo € um movimento juridico-filosdfico que tem como
premissas bésicas: a efetivagio de elementos de cunho axiolégico na pratica juridica, com a
adogdo de principios dotados de eficicia e aplicabilidade. Neste modelo (que ndo pode ser
concebido como estanque), o Estado s pode ser admitido na forma Democratica e de Direito,
pois neste o governo assume uma posicdo proativa de defesa dos Direitos Fundamentais.
Sendo assim, a Constituicio passa ndo mais como um “ideario de promessas vagas’,
alocando-se no centro do sistema, irradiando (¢ influenciando com) sua mensagem os outros
ramos do saber juridico (CADEMARTORI, 2009, p. 29-31).

A expressdo neoconstitucionalismo vem sendo bastante Jevantada no Brasil nos
{iltimos anos, sobretudo apds a divulgacio da obra Neoconstitucionalismo (s) do doutrinador
mexicano Miguel Carbonell em 2003.

Em 2007 quando. editou a obra “Teoria del Neoconstitucionalismo”, Carbonell
afirmava que muitos doutrinadores ndo acreditavam na existéncia de um povo paradigma
constitucional: |

No son pocos los autores que se preguntan si en realidad hay algo nueveo en
el neoconstitucionalismo ¢ s mas bien se trata de una etiqueta vacia, que
sirve para presentar bajo un nuevo ropaje cuestiones que antafio se
explicaban de otra manera (CARBONELL, 2007, p. 9).

Trata-se de um termo utilizado por pesquisadores de todo o mundo, sobretudo na
América latina a respeito das grandes mudangas no modelo de Estado e na teoria do direito
constitucional, onde se busca extrair do texto constitucional novos valores ¢ finalidades para o
fim de sempre manter vivo o seu contetido social.

Luis Prieto Sanchis explica com detalhes o que se pode entender por
neoconstitucionalismo: comeg¢a pela ideologia, como filosofia politica que considera que o
Estado Constitucional de Direito representa a melhor ou mais jilsta forma de organizacdo
politica, com vinculagdo necessaria entre direito e moral, representando uma nova visdo de
atitude interpretativa. J4 em relagio ao modelo de Estado, Sanchis afirma que o
neoconstitucionalismo € o resultado de uma convergéncia de tradicdes constitucionais, que
concebe a Constituicio como regra do jogo da competéncia social e politica, com o

estabelecimento de marcos democraticos e igualitarios (SANCHIS, 2003, p. 123-124).
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Finalizando seu pensaimento, Sanchis regisira que a Constituicio nesse modelo
_. estatal encarna um projeto politico de ‘transformag;ﬁo social “condicionando con mayor o
menor detalle las futuras decisib,;;,@,s colegtivas a proposito del modelo economico, de la
-accion del Estado em la esfera de la ecucacion, de la samidad, de las relaciones laborales, etc”
(SANCHIS, op. cit., p. 125).

Segundo Miguel Carbonell (2006, p. 9), o termo neoconstitucionalismo nio deve ser
utilizado no singular, mas no plural, haja vista que existe uma nitida heterogeneidade na soma
- das 1déias formuladas por pensadores se se reputam ou s3o denominados como partidarios
“deste movimento. Os adeptos deste movimento buscam embasamento na doutrina de alguns

juristas que se filiam ao neoconstitucionalismo.”

Na visdo de Carbonell, o neoconstitucionalismo desdobra-se em trés planos de
analise que se conmjugam: os textos constitucionais que se tornam mais substantivos e
.: incorporam os direitos fundamentais; a pratica judicial que passa a utilizar os principios
constitucionais, a ponderagio de valores ¢ métodos flexiveis de interpretacio e o
desenvolvimento de teoria de autores que participam nio s6 com a interpretacio das normas
constitucionais, como também participam na criacdo das normas (2009, p. 197-208).

Tendo em vista que a matoria das normas importantes da constitui¢io brasileira de
1988 sdo caracterizadas pela abertura e indeterminag@o semdnticas, haja vista que sfo em sua
maioria principios, a sua aplicagio pelo judicidrio passou a demandar a adogdo de novas
técnicas e estilos hermenéuticos. |

O maior dilema que o neoconstitucionalismo busca resolver € o estabelecimento de
uma Constituigdo normativa com estipulagdo de deveres e garantias directamente apliciveis
aos Poderes e 4 sociedade.

Neste sentido, o professor Guilherme Sandoval Gées leciona que “no plano
hermenéutico, a perspectiva neoconstitucionalista dé nova fei¢do para a correciio normativa
do direito, vez que imprime forca jurigena 4 dimensdo retérica das decisées judiciais, abrindo
espaco para a plena efetividade dos principios constitucionais mediante a reaproximacio entre

ética e direito” (GOES, 2007).

* Daniel Sarmento (2013, p. 75) destaca alguns autores que fariam parte do movimento neoconstitucionalista.
Nota-se que, no inventirio proposte, hd autores que expressamente rteconhecem pertencer ao.
neoconstitucionalismo como Lénio Streck, Antonio Cavalcanti Maia e Luis Roberto Barroso, ao passo que
outros sfo adeptos 2o movimento na medida da heterogeneidade de ideias entre os autores que aderem
expressamente. Neste sentido, estio dentre outros Dworkin e Alexy que se relacionam com as teorias de
argumentagio juridica, moral e filosofia politica (tentando estabelecer-lhes algumas conexdes), na defesa dos
direitos individuais.
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A copstitucionalizacio do direito ¢é tratada por Luis Roberto Barroso como um
“efeito expansivo das normas constitﬁ(:%gnais, cyjo conte do material e axiologico se nrradia,
com forga normativa, por todo-sistema juridico”, condicionando a validade e o sentido do
direito infraconstitucional, repercutindo sobre a-atuaclo dos Poderes, da sociedade e entre os
particulares (BARROSO, 2006).

Nesse contexto, a constitucionalizagdo do direito dependeria diretamente da
participacdo dos trés poderes pelas seguintes razdes: (1) cabe ao legislativo a afividade
conformadora e efetiva dos direitos e programas constifuctonais; (ii} ao Executivo, ao exercer
limitadamente a discricionariedade nos atos do governo para ndo se afastar dos deveres
impostos na carta magnpa; (iii) do Judicidrio, na medida em que cabe a este exercer o controle
de constitucionalidade, a interpretagio e a ponderago.

Na tentativa de solucionar os frequentes conflitos existentes entre os principios,
passou a ser utilizada a ponderagio de valores e o uso do principio da proporcionalidade pelo
judicirio, no intuito de concretizar direitos fundamentais.

Diante desta realidade, a atuacio fundamental do Poder Judiciario se caracteriza com
o Tribunal Constitucional garantindo a supremacia juridica da Constituigio, verdadeira
limitadora material das fun¢Bes dos demais poderes e da sociédade, em virtude da
incorporagio de principios e diretivas em um fexto com plena forgca normativa, exigindo-lhe
uma atividade garantista de todos os interesses sociais, o que acabar por prestigiar a técnica da
ponderagdo dos valores envolvidos num conflito.

Acerca da técnica afirma Paulo Gustavo Gonet Branco que a ponderagdo “predispde
a abertura a multiplos pontos de vista, j4 que nfo se consuma validamente sem que se
contémplem os argumentos de todos os interessados. Facilita, assim, a consecugéo de ideais
democraticos de participagdo ampla nos processos deliberativos publicos, prestando
reveréncia ao anseio de igual respeito a todos os homens e 4s suas aspiragdes” (BRANCO,
2009, p. 141-142).

J4 o mestre Barroso alerta s consequéncias negativas que podem ser causadas pelo
excesso de constitucionalizagdo do direito, afirmando que a atuagdo do judicidrio deve ser
realizada de forma vinculada e limitada, evitando assim, o esvaziamento do poder das
maiorias no debate legislativo. Para Barroso, ¢ imdispensdvel que o julgador evite a
discricionariedade judicial na solucdo de casos dificeis, abrindo preferéncia para a lei, quando
decorrente de inequivoca e valida manifestacdo do legislador, bem como preferéncia pela

regra, em que o constituinte descrever a conduta a ser segnida, prevalecendo sobre o principio

de ignal hierarquia (op. cit., 2006), cabendo & peonderacac apenas quando a norma for silente.
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Esses himites ao controle das politicas piblicas constitucionalizadas serfio objeto de
abordagem especifica no ‘momento‘.& rapropriado, sendo oportuno citar, desde ja, a
com;ﬁlexidade que a constitugjonalizacio do direito. representa, impulsionando e
potencializando a cidadania.

Neste cendrio de interpretagdo da Carta Magna € que se funda o movimento
neoconstitucionalista, consistente em ndo mais atrelar ao constitucionalismo a idéia de
limitacdo do poder politico, mas, acima de tudo, buscar a eficacia da constituicdo, deixando o
fexto de ter cardter retérico para ser mais efetivo, sobretudo no que tange a concretizagdo dos
direitos fundamentais (LENZA, 2013, p. 64).

Neste modelo, cabe ao intérprete nfo apenas a aplicacio direta dos ditames da
constitui¢do as relagdes sociais, mas também reler as normas e institutos 4 luz da constituigio,
atribuindo-lhe o sentido que mais promova os objetivos e a axiologia da Carta magna.

Neste sentido, importante a ligdo de Walber de Moura Agra:

O neoconstitucionalismo tem como vma de suas marcas a concretizagio das
prestagdes materiais prometidas pela sociedade, servindo come ferramenta
para a implantacdo de um estado Democratico Social de direito. Ele pode ser
considerado como um movimento caudatirio do pds-modernismo. Dentre
suas principais caracteristicas podem ser mencionadas: positivacio e
concretizagio de um catdlogo de direitos fundamentais; onipresenga do
principios e das regras, inovagSes hermenéuticas, densificacdo da forca
normativa do Hstado; desenvolvimento da justica distributiva (AGRA, 2008,

p- 31). '

No constitucionalismo moderno a diferenca entre as normas constitucionais e
infraconstitucionais era meramente de grau, e tinha por objetivo limitar o poder, j4 no
neoconstitucionalismo ha uma diferenga axiolégica (de valor) e o principal objetivo € a
concretizagdo dos direitos fundamentais.

No Estado Constitucional de Direito a constituigdo € posta no centro do sistema
juﬁdico e em relacdo de superioridade com as demais normas. H4a ainda a incorporacio
explicita de valores e opgdes politicas nas constituicdes, sobretudo em relagio a promocdo da
dignidade da pessoa humana e a concretizago dos direitos fundamentais.

A vpartir do momento em que tais direitos sdo constitucionalizados, surge o
neoconstitucionalismo preocupade com os mecanismos para efetiva-los. Para tanto, o
neoconstitucionalismo também se preocupa com o processo de concretizacdo dos direitos, na
medida em que em algumas situagdes teremos a tensdo entre principios constitucionais.

Acerca nesta nova realidade, oportuna a cita¢fio das licdes de Dirley da Cunha Jr:
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Foi marcadamente decisiva para o delineamento desse novo Direito
Constitucional a reaproximacgio entre o Direito e a Etica, o Direito e a Moral,
O Direito e a Justica ¢ demais valores substantivos, a revelar a importincia
do homem e a sua ascendéncia a filtro axiolégico de todo o sistema politico
e juridico”tom a-consequente prote¢do dos direitos fundamentais ¢ da
dignidade da pessoa humana (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 35).

Em excelente obra o autor Lujs Roberto Barroso estabelece trés marcos fundamentais
que definem a trajetéria do direito constitucional para o atual estagio de “novo™ (i) como
marco histérico, temos o constitucionalismo do pés-guerra, a redemocratiza¢do que ocasionou
no Estado Constitucional de Direito, em especial na Alemanba e Itidlia, que faz surgir a
Constituicio Cidad3d do Brasil em 1988; (i) como marco filosdfico, o pos-positivismo, que
visa ir além do direito positivado na lei, fazendo uma reaproximagio entre o Direito e ética e
realizando uma centralidade dos direitos fundamentais; (ili} como marco tedrico, o
reconhecimento da forca normativa da constitui¢do com a sua superioridade em relagdo as
demais normas e a constitucionaliza¢fo dos direitos fundamentais, a expansio da jurisdigio
copstitucional ¢ a pratica de uma nova dogmatica da interpretagﬁo constitucional
(BARROSO, 2006).*

A despeito desta nova teoria do direito chamada neoconstitucionalismo, Sanchis
apresenta cinco tracos expressivos do movimento, dentre outras orientagdes ou linhas de

evolugio, que foram abarcados pela doutrina:

Mis principios que reglas; més ponderacién que subsuncidn; omnipresencia
de la Constitucién en todas las dreas juridicas y en todos los conilictos
minimamente relevantes, em lugar de espacios exentos en favor de la opcion
legislativa o reglamentaria; omnipotencial judicial en lugar de autonomia del
legislador ordinario; v, por ultimo, coexistencia de una constelacién plural
de wvalores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar de
homogeneidad ideoldgica en torno a un puflado de principios coherentes
entre si y en torno, sobre todo, a las sacesivas opciones legislativas
(SANCHIS, 2003, p. 131-132).

Os elementos tedricos, ideologicos e metodolégicos citados por Sanchis encontram
sintonia com a atual Constituigfio brasileira, bem como estdo presentes na Carta Maior todas
as condicdes e pressupostos para a adogio da constitucionalizagdo do direito.

Sobre as novas praticas adotadas pelo poder judicidrio, vale a leituras liges do

professor Miguel Carbonell:

¥ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil, 2006.
Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2006-abr-26/triunfo_tardio_direito_constitucional brasil>. Acesso
erm: 20 mar. 2015.
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En parte comg consecuencia de la expedicion y entrada en vigor de ese
modelo sustantive de textos constitucionales, la practica jurisprudencial de
mucliog tribunales y cortes constitucionales también ha ido cambiando de
forma relevante. Los jueces constitucionales han tenido que aprender a
realizar su funcion bajo parametros interpretativos nuevos, a partir de los
cuales el razonamiento judicial se hace mds complejo.2 Entran en juego las
técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la
ponderacién, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacion de los
efectos normativos de los derechos fundamentales, el efecto 1rradiacion, la
proveccion horizontal de los derechos (a través de ladrittwirkung), el
principio pro homine, etcétera (CARBONELL, 2012)."

Fator fundamental ¢ a aceitacio da forca normativa da Constituicdo brasileira,
ultrapassando o simbolismo programatico, a favor da efetividade de seus comandos e
determinacdes, por meio da doutrina e da jurisdi¢do constitucional.

A leitura tradicional do principio da separagdo dos poderes que sempre impds limites
extremamente rigidos 4 atuagdo do judictario cede espago a outras visdes mais favordvels ao
ativismo dos juizes em prol dos valores constitucionais. As concepgdes majoritirias da
democracia s3o endossadas por teorias democraticas mais substantivas que restringem o poder
do legislativo na defesa dos direitos fundamentais, possibilitando a sua fiscalizac@o pelo poder
judiciario, composto por juizes ndo escolhidos pelos cidadéos.

Em sua brithante obra sobre Movimentos Sociais, o professor Alexandre de Castro

Catharina, afirma que;

A estratégia dos movimentos sociais focada na atuagdo do poder judicidrio,
em paralelo com a atuacio no sistema representativo tem ampliado, e muito,
a representagdo social dos ativistas sociais acerca da superagdo das
desigualdades socials através do reconhecimento dos direitos de cidadania e
sua efetividade em setores especificos da vida social (CATHARINA, 2015,
p. 77).

Nessa conjuntura de judicializagio temos o destaque da expressiva atuacdo
jurisdicional constitucional das relagdes politicas e sociais, que se evidenciam. pela continua
atnagdo do Supremo Tribunal Federal no controle de politicas publicas, relagdes entre

poderes, garantia dos direitos fundamentais.

'CARBONELL,  Mi zuel. (Qué  es el  neoconstitucionalismo?. 2012.  Disponivel em
<http://aberturamundojuridico.blogspot.com.bi/2012/10/que-es-el-neoconstitucionalismo-miguel himl>.  Acesso
em: 08 set. 2015,
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No neoconstitucionalismo o grande protagonista do Estado democratico € o Jjuiz, que
€ visto pelos individuos como verdadei‘r'q-a“guardiﬁo de promessas”™? previstas na Constituigio
Federal, onde a principal carécteristica _positiva do movimento consiste na cidadania
participativa e reivindicatéria, onde os direitos constitucionalizados se transformam em

simbolo de conformagdo e concretizacio proveniente da centralidade da Carta Magna.
3.2. O Déficit Democratico do Poder Judiciario

Apesar dos membros do Poder Judicidrio ndo se investir no cargo ptiblico através do
voto popular, cles possuem legitimidade constitucional para resguardar a efetividade dos
direitos fundamentais, conforme j4 foi demonstrado neste trabalho.

Isto porque a competéncia de um Poder de Estado nfo esta atrelada unicamente i
ideia do sufrdgio universal, mas também de sua funcdo democratica na defesa das minorias.
Como ¢ sabido, ao aplicar o Direito o juiz deve valorar os principios constitucionais e garantir
que a esséncia da Carta Magna seja respeitada.

Por outro lado, ¢ bemn verdade que o juiz nfio pode estar voltado & atuacdo polifica, na
garantia de que seu mwinus sera realizado de maneira imparcial e sem qualquer interesse
pessoal. Tal vedagdo pode ser extraida do artigo 95, pardgrafo dnico, inciso III, da
Constituicdo da Repiblica, que dispse que é proibida aos magistrados a dedicagio a atividade
politico-partidaria.

Se o legislador constituinte vedou expressamente tal fillagdo partidaria
expressamente, também o fez de maneira obliqua ao dispor que os Poderes sio independentes
e harmonicos entre si. Ora, a Constitui¢io adotou a Teoria da Separacdo dos Poderes, com a
distribuicio de competéncias para cada um, evitando a concentracio do Poder e arbitrios.

Importante destacar, que as garantias constitucionais® conferidas aos magistrados
resguardam a sua atuagio isenta de pressdes e interesses politicos, visando & aplicacfo correta

da lei1.

* A analise realizada a respeite do poder judicidrio como um guardiio de promessas foi feita de forma bem
critica na obra francesa: Antoine Garapon. Le Gardien de Promesses: L& Juge et la democratize. Paris: Editions
Qdile Jacob, 1996,

* Qs incisos T, I ¢ III, do artigo 95 da CRFB/1988, elencamn as seguintes garantias zos magistrados:
Vitaliciedade, obtida apds dois anos de efetivo exercicio para os juizes de carreira, e na posse aos juizes
ingressantes nos Tribunais através do quinto constitucional. Esta garantia resguarda 2 permanéncia no cargo,
evitando desligamentos por vingangas; Inamovibilidade, que impede a remoglo do juiz de sua sede de atividade
para outra sem o seu prévio consentimento, salvo em decorréncia de incontestivel interesse piblico, mediante
volo de dois tergos do tribunal, e de igual modo assegurada ampla defesz. Essa garantia evita transferéncias de
um juizo para outro, na tentativa de burlar o principio do juiz natural da causa; Irredutibilidade de vencimentos,
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Outrossim, a esséncia desta independéncia funcional e da legitimago democratica da

atividade judicial estd pa sujei¢o do juiz a Constituigdo e no seu relevante papel de
.

garantidor dos direitos fundamentais,,

A discursio sobre um déficit de legitimagdo democritica da jurisdi¢do € muito
comum relacio a competéncia dos Tribunais, sobretudo quando eles julgam a
inconstitucionalidade de uma lei, concretizam direitos fundamentais em razdo da omissio dos
Poderes eleitos, ou quando realizam a cassacio ou impedem a realizagdo de um ato do Poder
Legislativo. Isso porque ao fazé-lo o Judicidrio estaria se intrometendo na funcdo tipica de
outro Poder. Porém, é a propria Carta Magna que legitima esta fungio ao Poder Judiciario.

Como os juizes ndo precisam de votos para continuar no cargo publico pode exercé-
lo com independéncia e imparcialidade. Por outro lado, a forma como ingressam no servigo
ptiblico ndo é democratica (concurso publico ou indicagdo pelo chefe do Poder Executivo), e
isto gera alguns questionamentos acerca de determinados atos emanados por eles.

Sobre -a legitimidade democritica do Poder Judicidrio Paulo Roberto Soares

Mendonga entende que:

(..} a maior parte dos estudos sobre a legitimidade do Poder do Estado
negligencia o papel do Judiciario neste contexto, focalizando essencialmente
a questio da representatividade dos poderes Executivo ¢ Legslativo e a
repercussio social de suas ag@es. Verifica-se, entdo, que ¢ bastante reduzida
no campo da Teoria Politica a discussdo sobre a Justica como elemento
integrante do mecanismo de Poder no Estado (MENDONCA, 1997).

O Estado Democritico de Direito nio pode ser calgado apenas na democracia
representativa exercida pela soberania do voto popular. Luiz Flavio Gomes (GOMES, 1997)
refuta a assertiva da caréncia de legitimidade democratica da Jurisdigio afirmando que a Carta
da Republica concebeu duas formas de legitimag#o: a representativa (tipica dos altos cargos
politicos) ¢ a legal (inerente & fungdo jurisdicional).

Assim, a legitimacio democratica legal nfo se confundiria com a legitimagdo
democratica representativa, visto que esta € exercida pelo sufrigio universal ¢ aquela se da
através da vinculago do magistrado a lei e a Constituigéo.

Importante destacar, que a atuagio do juiz possui fontes de legitimagdo, que segundo
Luigi Ferrajoli, seriam: (i) a legitimagdo formal, assegurada pelo principio da estrita

legalidade e da sujeigdo do juiz somente & lei, que é emanada da vontade popular; (iYea

evitando que o juiz seja prejudicado financeiramente em decorréncia de algum ato judicial que tenha proferido
no exercicio da judicatura.
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legitimagio substancial, que consiste na fungﬁo e capacidade da jurisdigdo de tutelar os
direitos fundamentais dos cidadios (FE‘RRAJOLL 1988) .

Portanto, a legitimidade,do Poder judiciario ¢ orientada para a adequagdo dos atos
judiciais aos principios e valores que a soberania nacional considera como fundamentais.
Assim, o Poder Judiciario agindo para resguardar a vontade popular, que foi manifestada
através do poder originario, na Constitui¢io da Republica.

Ademais, por nio ser eleito pelo povo, ao julgar o caso concreto o Judiciario ndo estd
obrigado a observar a vontade de maijorias, devendo apenas pautar sua decisdo de acordo com
os principios previstos na Constituigdo, ainda que tais principios alcancem as pretensdes de
uma minoria da sociedade.

Neste sentido, sdo as ligdes de Geraldo Ataliba:

Na democracia, governam as maiorias. Elas fazem as leis, elas escolhem os
governantes. Estes so comprometidos com as maiorias que os elegeram ¢ as
elas devemn agradar. As minorias pdo tém for¢a. Nio fazem leis nem
designam agentes piblicos, politicos ou administrativos. Sua unica protecéo
estd no Judicidrio. Este nfio tem compromisso com a maioria. Ndo precisa
agrada-la, nem cortejd-la. Os membros do Judicidrio néo sio eleitos pelo
povo. Nio sdo transitdrios, nio sdo periodicos. Sua investidura € vitalicia. Os
magistrados ndo representam a maioria. S80 a expressdo da consciéncia
juridica nacional. Seu unico compromisse ¢ com o direito, com a
Constituicio e as leis; com os principios juridicos encampados pela
Constituicdo, e os por ela repelidos. Sao dotados de condigdes objetivas de
independéncia, para serem imparciais; quer dizer: para ndo serem levados a
decidir a favor da parte mais forte, num determinado litigio (NOGUEIRA
ATALIBA, 1987, p.190).

Nessa perspectiva, o Poder Judicidrio recolherta a sua legitimagio para exercer a
fungio jurisdicional do povo, por ser este o destinatario finico do Poder estatal.

A respeito da ilegitimidade do Poder Judicidrio para realizar politicas piiblicas,
Alexander Bickel foi o primeiro a abordar um termo especifico para demonstrar os 1iscos a
Democracia. Em sua obra “The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of
Politics”, o autor lancou um estudo tedrico que fundamentou toda a discussio doutrindria a
respeito dos critérios de autoridade da Suprema Corte estadunidense, e, por consequéncia, dos
demais Tribunais Constitucionais do mundo. |

Neste estudo, Bickel criou a terminologia “dificuldades contramajoritarias™ referente
as peculiaridades relativas as decisdes daquele Tribunal que refletia na esfera politica.

Bickel critica em sua obra o fato da Suprema Corte norte-americana retirar a eficacia

das leis aprovadas regularmente pelo procedimento democratico, atuando como organismo
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contramajoritdrio pela sua composi¢io sem cunho eleitoral. E esta seria a referida dificuldade

contramajoritaria. o

Em decorréncia do mgdelo constitucionalista brasileiro ser semelhante ao norte-
americano quanto 4 analise de seus critérios de controle, € possivel defender a visdo de Bickel
quanto a atuagdo do Suprémo Tribunal Federal Brasileiro na medida em que se denota a
estrutura oposta do Poder Judicidrio em face dos Poderes Executivo ¢ Legislativo. Isso porque
os seus membros nido sfo eleitos pelo povo, e desta forma, nfo representam a majoria, porém
as suas decisdes tém o conddo de estabelecer obediéncia a todos.

Acerca da concretizagio dos direitos fundamentais peld Poder Judicidrio, Alexy
estudou a racionalizagdo da justificagio da decisdo judicial sob a ética da democracia, sendo
objeto de questionamento, os limites aceitaveis de valores ufilizados pelos juizes na
interpretagdo da norma:

A pergunta ¢ onde e até que ponto sfio necessarios os julgamentos de valor,
como deve ser determinado o relacionamento entre estes julgamentos de
valor e os métodos de interpretagio juridica, bem como as proposicdes e
conceitos da dogmatica juridica, e como estes julgamentos de valor podem
ser racionalmente fundamentados ou justificados (ALEXY, 2001, p. 12).

J4 Dworkin relaciona o Estado Democratico com a Teoria do Direito, estudando a
atividade judicial dos Estados Unidos. Expde que apenas uma concepgdo substancial de
democracia seria apta para ao mesmo tempo, fundamentar o controle judicial amplo, citando
como exemplo o controle norte-americano (judicial review), e resguardar o modelo de
Democracia representativa, com a consequente autonomia dos FEstados Federados.

Na visdo de Dworkin, existia uma ténue diferenca enire a concepgfio majoritaria de
democracia, na qual a interven¢do judicial era permitida para defesa de uma posi¢io contra
majoritaria, e uma concep¢dio constitucional de Democracia, na qual o julgador estaria
l_egitimado a restringir a vontade da maioria do parlamento quando o direito dos cidaddos a
um tratamento justo e igualitario estivesse sendo violado.

O sentido de igualdade para o autor e usado para referir-se a uma igualdade formal,
no sentido da utilizacio de um instrumento de acesso a bens e servigos fornecidos pelo
Estado, afastando-se assim da ideia de igualdade material (DWORKIN, 2000, p. 27).

Segundo o referido autor, a atuago politica do Poder Judiciario serd extremamente
necessaria sempre que o processo legislativo ndo resguardar a igualdade a todos os cidaddos.

Sua tese consiste no fato que as decisdes majoritarias so serdo legitimas quando todos os

membros da comunidade em tela forem considerados “membros morais”, no sentido de que
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todo individuo deverd se sentir parte integrante da comunidade e ter a capacidade de

participacio. .

Sustenta ainda o autor, que o pronunciamento final acerca da himitacio da atuacio da
maioria do parlamento serd sempre do juiz constitucional, que € a autoridade competente para
realizar uma leitura moral da constituicio e da sociedade em que vive. Porém, para que seja
possivel tal analise, Dworkin demonstra ser essencial estabelecer uma diferenca entre
. principios e politicas. Para ele, os principios seriam os norteadores da atuacio judicial, que
nio poderiam jamais receber qualquer influéneia do jogo politico. Os principios seriam um
standard, que devem ser atingidos por ser uma exigéncia moral de igualdade, e ndo por
favorecer a uma situagfio econdmica, politica, ou social.

A respeito da importéncia dos principios, Luiz Henrigue Cademartori afirma que os
principios contém as ferramentas que necessitam os juizes para julgar de wm modo ou de
outro, dependendo do caso concreto, pois ¢ neles que se encontra o conteudo moral a ser
seguido:

Se, no caso das normas comuns ou regras, estas se aplicam ou ndo aos casos
concretos dentro de uma perspectiva de ‘tudo ou nada’ (an all or nothing), os
principios estabelecem as razbes para decidir de uma forma determinada e,
ao contrario das oufras normas comuns, o seu enunciado ndo determina as
condicdes de sua aplicagfo, mas sim, o seu conteido material ou peso
especifico, ou seja, o valor que encerram e gue definem quando eles serdo
aplicados ou nfio (CADEMARTORI, 2004, p. 101).

Dworkin afirma que as decisdes judiciais devem ser pautadas na estrita observancia
dos principios constitucionais, ndo podendo o julgador, criar novos diretos. Ou seja, a
atuagéio do poder judicidrio estd limitada a procura de direitos consagrados implicitamente no
ordenamento juridico, pois s6 assim serd possivel uma atuacdo judicial sem afrontar o
principio democratico.

Neste sentido, Dworkin afirma que sempre existird uma resposta correta a ser
encontrada a partir da interpretagio dos juizes, utilizando como guias os principios que
contém o contetdo moral que projetaram a vontade do legislador. A respeito da visdo de

Dworkin, Klaus Giinter destaca:

O descobrimento ou a busca por normas implicitas ndo ocerre de modo
arbitrario. Dworkin insiste para que os juizes nfo criem novos direitos, mas
descubram os direitos que sempre existiram, ainda que frequentemente de
modo implicito. Esta argumentagdo de Dworkin € consequente, porque, no
dmago, direitos sfo de natureza moral, portanto inacessiveis a intengdo
positivadora. Eles ndo sio derivados de um ato Jegiferante ou judicativo, mas
do direito ao respeito e consideragdes iguails, enraizado nos fundamentais
principios legitimadores de uma comunidade. A exigéncia de justificar
decistes legislativas e judiciais, segunde uma teoria politica coerente,
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estabelece uma ponte entre argumentos principiologicos morais e decisdes a
respeito de normas juridicas (GUNTER, 2004, p. 410-411).

L]

-

Dworkin se afasta da €éncepciio jusnaturalista do Direito™ na medida em que nfo
permite a atuacfo judicial discriciondria para criar norma, visto que afrontaria o principio
democrético,rbem como o sistema juridico vigente. E exatamente esta ideia do autor que
confribui para a andlise das politicas publicas realizadas pelo judiciario.

Sob o pretexto de realizar a aplicagfio dos principios constitucionais, o julgador nio
pode simplesmente ignorar o principio da democracia e interferir ilimitadamente nas politicas
publicas.

Q julgador nao pode inovar na ordem juridica criando direito, e sim encontra-lo
quando a igualdade na distribuico dos recursos estatais nao estiver sendo resguardada a todos
os cidadios, fazendo uso dos principios constitucionais.

Oui;rossim, Dworkin enfatiza que o juiz ndo pode ser influenciado de maneira
alguma pelos politicos e nem intervir em questdes politicas. O autor afirma a existéncia de
dois modelos de decisdes politicas. O primeiro modelo seria a decisdo politica sobre questdes
atinentes a eleigdo, que deve estar inclinada apenas a vontade da maioria parlamentar, ndo
sendo permitida ao julgador a interferéncia sobre tais questdes. Em relagdo ao segundo
modelo de decisdo politica, o autor se refere as questdes ndo sensivels as elei¢des, o que
permitiria intervengdo do juiz. O autor exemplifica trazendo a baila que a criagio de um
centro esportivo seria uma politica sensivel a elei¢do, pois estd diretamente ligada a
discricionariedade do executivo em realizar seu plano de governo, ja a questdo que envolvesse

discriminacfo racial seria uma politica ndo sensivel as elei¢des. Adiante, a visdo de Dworkin:

A decisfo de usar ou nfo os fundos plblicos disponiveis para construir um
nove centro de esportes ou wm novo sistema de estradas € normalmente
sensivel a eleigdo. (...) a decisao de matar ou ndo 0s assassinos convictos ou
de proibir a discriminagdo racial no trabalbo parece, por outro lado,
insensivel a eleigdo (DWORKIN, 2000, p. 224).

Dworkin defende uma democracia substantiva e legitima a intervencdo do Poder
Judiciario apenas nos casos em que a distribuigdo dos recursos do Estado nfio seja realizada de

forma isonémica. Nio podendo a atuacio do juiz ser exercida de forma desenfreada na

% Para Locke, no estado natural “nascemos livres na mesma medida em que nascemos racionais. Os homens, por
conseguintes, sfo iguais, independentes e governados pela razdo. O estado natural é a condigdo na qual o
executivo da lel da natureza permanece exclusivamente nas mios dos mdividuos, sem se tornar comunal. Todos
o0s homens participaram desta sociedade singular que ¢ a humanidade, ligando-se pelo liame comum da razdo.
No Estado natural todos os homens tem o direito de preservar a paz e a humanidade e evitar ferir os direitos dos
outros” (MARTINS & MONTEIRO, 1999, p. 15).



86

criagdo de politicas piblicas, sob pena de afronta do principio da separagio dos poderes e da

democracia representativa. -

Nos dias atuais, ha uma gevolugdo na forma de se fazer justiga, caminhando, ndo s6
com a ideia do neoconstitucionalismo, mas também com a reengenharia do processo, para
uma modificagdo estrutural e funcional do Judicidrio em si, como por exemplo, o recente
sistema de precedentes judiciais adotado pelo novo Cddigo de Processo Civil de 2015, na
busca da seguranga juridica das decisGes judiciais e aplicagdo da igualdade aos
jurisdicionados.

A tdo esperada reforma do Judiciario procura-se remodelar o perfil de Justica para
adequa-lo as miltiplas demandas do munde modemo. Busca-se torna-lo mais eficiente, para
alcancar os objetivos do Estado Constitucional ¢ Democratico de Direito, de modo a atender
as expectativas dos jurisdicionados.

O Estado Constitucional de Direito é calcado nos Direitos, limites e garantias, ¢ a
atuagdo do magistrado devera assegurar o seu reconhecimento e a sua eficacia, aplicando
estes pilares. Devera concretizar o significado dos enunciados constitucionais para juigar, a
partir deles, a constitucionalidade ou ndo dos atos (comissivos e omissivos) dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Em relacdo ao tema proposto neste trabalho, existe um grande questionamento acerca
da legitimidade do Poder judicidrio em concretizar os direitos fundamentais sociats
enumerados na Constituicio da Reptblica. Ao se intrometer na aplicagdo do -texto

~ constitucional, por exemplo, para garantir medicamentos ao jurisdicionado, o Poder Judicidrio
estaria por via obligua, participando da administragdo do Estado, impondo a aplicagdo de
recursos publicos fora do que foi planejado nas leis orcamentarias.

Vale lembrar que a elaboragio do orcamento publico é mista, e conta com a
participaciio dos Poderes Executivo e Legislativo, no tendo a Constitnigdo citado o Poder
Judiciario neste processo, € por um motivo 0bvio: Nio cabe a ele a intromissdo no mérito
administrativo, haja vista que ndo possui legitimidade democréatica direta.

Assim, ao concretizar direitos fundamentais sociais, estaria o Poder Judiciario
adentrando no mérito administrativo e decidindo sobre a alocago dos recursos publicos no

caso concreto, sem considerar a sociedade como um todo.

% Segundo Streck, o Cédigo de Processo Civil de 2015 elencou determinados provimentos judiciais, que
independentemente de sua-qualidade, consisténcia e integridade, passarfo a ser vinculantes para o enfrentamento
de litigioso repetitivo. STRECK, Lénio Lujz. O que € isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC?. Sdo Paulo:
Revista Consultor Juridice, 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-
sistema-sic-precedentes-cpc>. Acesso em: 29 ago. 2016.
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Esta atuaciio do Poder Judicidrio ¢ assunto que gera criticas no mundo juridico, pois

em virtude dos constantes remanejamentos dos recursos publicos para cumprir as decisdes
:
judiciais, os direitos sociais do resfante da coletividade restariam prejudicados.

Porém, nos tempos atuais o Poder Judicidrio ndo pode se propor a exercer fungdo
apenas técnica e secundéria, mas deve contribuir também para a efetivagio dos direitos
sociais, procurando dar-lbes sua real densidade e concretude, pois o direito fundamental social
de um individuo nio pode ser sacrificado em nome da coletividade, sob a alegagéo de falta de

recursos, haja vista que ele € indisponivel e inadidvel, conforme sera exposto nesta pesquisa.
3.3. O direito subjetivo do individuo e a proposta de Alexy

Os direitos sociais, também conhecidos come direitos as prestagdes estatais, segundo
o filésofo Robert Alexy, sfo aqueles que efetivam a liberdade dos individuos. O autor
sustenta que a fundamentagfo do direito & prestagdo remonta as origens do modelo de Estado

Classico contratualista:

Sua fundamentacio no dmbito do modelo de Estado classico contratualista,
que nos ultimos tempos tem experimentado um vigoroso renascimento, ¢
praticamente inevitdvel. A ampla renuncia a direitos a autoprote¢do efetiva,
determinada pela transi¢do (hipotética) de uma sitvacfio pré-estatal para uma
situagio estatal, sé pode ser racionalmente fundamentada se o individuo
receber, por essa renlncia, um direito & protegdio estatal efetiva. Que essa
ideia tem “assento na realidade” nfo, portanto, uma simples construcio
hipotética, ¢ algo que ¢ possivel perceber por meio do fato de que, onde o
Estado deixa de ter iniciativa ou forga para a satisfagio do direito a protegéo,
nio raramente formam-se organizac@es privadas de protegdo, com o intuito
de fazer valer direitos individuais (ALEXY, Robert. 2008, p. 455).

A efetividade dos direitos sociais é entendida como a concretizagiio de efeitos
juridicos no mundo dos fatos, ou seja, constitui na materializagio do Direito. Segundo o Luiz
Roberto Barroso, a efetividade “simboliza a aproximagio, tdo infima quanto possivel, entre o
dever ser normativo ¢ o ser da realidade social” (BARROSO, 1996, p.83).

O ceme da questdo gira em torno de a Constitui¢do ter conferido aos poderes
Legislativo e Executivo a competéncia para estabelecer as prioridades nas prestages, ja que
sdo eleitos para esse fim. Ja o Poder Judiciério no poderia entrar no mérito do ato, sob pena
de violar o principio da separacdo dos poderes.

Entretanto, Alexy argumenta que a auséncia de uma prestagdio prevista na

constituicdo, ainda que por norma programética, gera um direito subjetivo ao mdividuo de
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exigi-la. Desta forma, mesmo quando um direito a prestagdo € assegurado em nivel de
principio (que depende de norma regulamentadora para o exercicio do direito) e ndo em uma
norma de eficacia plena, existe g possibilidade de, no case concreto, gerar a obrigatoriedade

da prestagdo. Neste sentido, Alexy afirma que:

Se as normas que conferem um direito prima facie € acrescida uma clausula
de restricdo, essas normas adquirem o cariter de normas que, embora
carentes de concretizago, que ocorre por meio de sopesamentos, garantem
direitos definitivos. Se o suporte fatico for preenchido e a clausula de
restri¢do ndo for, o titular tem um direjto definitivo. Natureza de principio e
exigibilidade perfeita sdio, portanto, compativeis. Isso vale tanto para os
direitos de defesa quanto para os direitos a prestagdes (ALEXY, 2008, p.
446,

Mesmo que nem todo direito social seja um direito subjetivo, certo € que o artigo 5°,
§ 1° da Constitui¢do da republica Federativa do Brasil consagrou o principio da méaxima
efetividade: “§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata”. Este diSpositivo possibilita a todos os direitos sociais se tornarem um direito
subjetivo, analisado o caso corncreto.

Barroso classifica o direito 4 saide como integrante do direito social, baseado em
normas constitucionais definidoras de direitos (BARROSO, p. 39). Dessa forma, estas normas
criam para seus beneficidrios situacfes de eficacia imediata, que devem ser materializadas por
prestagdes positivas pelo Estado e, caso ndo sejam satisfeitas, surge a possibilidade de o
cidaddo postular seu cumprimento pela via judicial. O autor ressalta que embora exista o
direito subjetivo a salde, a sua previsdo estd em normas de natureza programatica. Sendo
assim, a pronta verificagdo de seu cumprimento é complexa e se depara com limites de carater
econdmico e politico.

Ingo Sarlet (2012, p. 99-116) também ressalta a caracteristica programatica das
normas definidoras de direitos sociais, contudo, avalia também que o cunho programatico
deste tipo de norma constitucional nfo impede que delas se retirem direitos subjetivos,
inclusive os de natureza prestacional. Para o autor, o artigo 196 enuncia axiologicamente que
a saide ¢ direito de todos e dever do Estado, e dai deriva a imposi¢do ao poder publico de
concretizacio deste direito por meio de uma série de tarefas ¢ diretrizes.

Assim, ratifica-se a subjetividade do direito a satide, ou seja, o poder de agdo de
exigir a satisfagdo de um beneficio. Contudo, como salientado por Barroso, € de uma natureza
complexa a verificagio do cumprimento ou néo deste direito social.

Segundo Alexy, as normas definidoras de direitos sociais possuem natureza de

principio:
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Nio ¢ totalmente excluida a possibilidade de se atribuir aos dispositivos de
direitos fundamentais, por meio de interpretagfo, direitos morais ate entéo
nio reconhecidamente de nivel constitucional, e também no fato de que toda
norma ebjetiva que seja vantajosa para um sujeito de direito é, em principio,
uma canditlata a uma subjetivagio. Enquanto direitos subjetivos, todos os
“direitos a prestagdo sdo relagdes triadicas entre um fitular do direifo
fundamental, o Estado e uma agio estatal positiva. Se o titular do direito
fundamental a tem um direito em face do Estado (s) a que o Estado realize a
agdo positiva A, entdo, o Estado tem, em relagdo a ac dever de realizar h.
Sempre que houver uma relagio constitucional desse tipo, entre um fitular de
direito fundamental e o Estado, o titular do direito fundamental tem a
competéncia de exigir judicialmente esse direito. Isso € assim em razio do
direito constitucional positivo, por forga do art. 19, §4°, 1, da Constitui¢do
alemd. Essa exigibilidade, caracterizada por Wolff como “perfeita”,
inteiramente compativel com a possibilidade de que os direitos a prestacdes,
tanto quanto os direitos de defesa, tenham um carater prima facie, ou seja,
natureza de principios(...) Se se deixa de lado, em um primeiro momento, a
clausula “em principio”, que sugere uma vinculagdo mais ampla, entdo, no
que diz respeito 4 vinculagdo do legislador, dessas duas citagdes decorrem
duas proposi¢des: (1) o Estado tem que adotar ao menos uma medida
efetiva; e {2) caso hd apenas uma medida efetiva, o Estado tem que adota —
1a. (ALEXY, 2008, p. 445-446).

Na esteira da corrente de Alexy, fica claro que o individuo pode recorrer, em
determinadas situag;éés ao Judiciario para exigir do Estado um direito & prestacdo consagrado
na Constituigdo.

Sendo assim, sua teoria é de extrema relevincia para se conceituar as constituigdes
contemporineas, visto que no sistema constitucional ndo se admite a colisdo direta de regras,
uma vez que estas possuem idéntica hierarquia. Porem, entre principios se admite a colisdo no
caso concreto. Neste contexto, Alexy se aproxima de um conceito de principio muite préximo
a0 de Dworkin, pois para ambos os principios possuem diferentes graus dependendo de cada
situaglo apresentada.

Segundo Alexy, os principios determinam que alguma coisa seja concretizada no
maior grau possivel, dentre as possibilidades reais e juridicas existentes, raz@o pela qual
classifica os principios como norma de otimizagao.

A diferenga entre regra ¢ principio para Alexy reside na qualidade especial que os
principios possuem:

O ponto decisivo para a distingdo entre regras ¢ principios € que os
principios sio normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto, os
principios sio ‘mandatos de otimizagfo’, que estdo caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferente grau e que a medida devida de seu
cumprimento ndo s6 depende das condigbes reais como das juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado por principios e regras
opostos. Em sentido diverso, as regras sdo normas que somente pedem ser
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cumpridas ou nfo. Se uma regra ¢ valida, entdo deve ser feito exatamente o
que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contém
determinacdes no Ambito do fatica ¢ juridicamente possivel. Isto significa
que a diferenca entre regras e principios ¢ qualitativa e nio de grau. Toda
porma ¢ 6l bem uma regra ou um principio (ALEXY, 2008, p. 86).

Para o autor, a colisdo entre regras ¢ de facil solugfo, na medida em que € possivel se
inserir em uma delas uma clausula de excegiio que elimine a aplicagdo da outra, acabando
com o conflito. Para tanto, Alexy propde critérios como a lei posterior revogaria a anterior, ou
ainda o critério da especialidade, segundo o qual a lei especifica sobre determinada matéria
afastaria a aplicagdo de lei geral. Caso ndo seja possivel a insergdo, uma das regras devera ser
declarada inva’,ﬁda, e assim sendo, serd excluida do mundo juridico (ALEXY, 2008, p. 92-93).

J4 no que diz respeito a colisfio entre principios, Alexy afirma que estes devem ser
solucionados a partir de uma metodologia prépria. Muito embora um principio deva ceder ao
outro, isto no significa que este deva ser declarado invalido, e sim que um precedeu ao outro
nesta circunstancia. O principio que deve prevalecer é aquele que possui mMaior peso no caso
concreto. J4 as regras ndo permitem este tipo de dimensio baseada em peso:

As colisdes de principios devem ser solucionadas de maneira totalmente
distinta. Quando dois principios entram em colisio — tal como ¢ 0 caso
quando segundo um principio algo esta proibido €, segundo outro principio,
esta permitido — um dos dois principios tem de ceder ao outro. Mas, isto néo
significa declarar invalido o principio afastado nem que o principio atastado
tenha de introduzir uma cldusula de excegdo. O que sucede em verdade €
que, sob certas circunstancias um dos principios precede o outre. Sob outras
circunstincias,’a questio da precedéncia pode ser solucionada de maneira
diversa. Isto € o que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos
0s principios tém diferente peso e que prevalece o principio com maior peso.
Os conflitos de regras se levam a cabo na dimensio da validade; a coliso de
principios — como s6 podem entrar em colisdo principios validos — tem lugar
mais além da dimensdo da validade, na dimensdo de peso (ALEXY, 2008, p.
89).

Alexy desenvolve scu argumento no sentido de que toda norma ¢ assentada em um
principio, ¢ sendo assim, quando ocorrem os casos de colisdo entre regras constitucionais, €
possivel que se estabelega uma ponderagdo entre os principios que envolvem o caso concreto.
Da obrigacio de otimizagio dos principios percebe-se que, no caso de colisdio entre eles,
quanto maior o grau de descumprimento de um principio, maior deve ser a importincia do
cumprimento do outro. |

Diferentemente das regras, os principios devem ser aplicados levando em

consideracdo uns aos outros, e pensar o contrario, tornaria impossivel definir a correta medida

de aplicagio que cada um deve receber no caso concreto.
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Robert Alexy propde que a solugio para a tensfo entre dois principios seja a
utilizacdo da mdxima da proporcioﬁal‘idade (método com estrutura racional), que num
primeiro momento avalia a adeqtiagfio ¢ a necessidade da medida e caso nfio seja suficiente
parte para o segundo momento, fazendo uso da ponderagio dos principios afravés de um
procedimento préprio (maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito).

Segundo o filosofo, a proporcionalidade ¢ informada por trés méximas: a adequagéo,
que determina que a solugdo ao conflito serd adequada sempre que realizado o mandamento
de amenos dos principios em choque; a necessidade, em que a solugdo ao conflito serd
necessaria sempre que realizada com o menor sacrificio possivel dos principios em choque; a |
proporcionalidade em sentido estrito, em que a solugdo leve em consideragdo o principio que
no caso concreto tem maior relevo. Observadas as trés maximas, devera ser utilizada uma
regra de precedéncia condicionada, donde um principio deverd prevalecer sobre um outro
principio, em decorréncia das circunstancias do caso concreto.

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito € oriundo dos principios serem
mandamentos de otimizacio em face das possibilidades jﬁridicas a0 caso em tela. J& as
‘méximas da necessidade e adequacfio decorrem das possibilidades faticas (ALEXY, 2008, p.
118.). Tais méaximas parciais devem ser consideradas regras no uso da ponderagio dos
principios.

A méxima parcial da adequagdo ndo permite que seja adotado um critério que
obstrua a utilizagio de um principio sem promover outro principio. Assim, um principio deve
ser  pelo menos promovido (ou fomentado) para que o meio empregado seja considerado
adequado, caso contrario, ndo se atende a exigéncia da adequagdo (ALEXY, 2008, p. 120.).

No que tange a observincia da maxima da necessidade, destaca-se como. condigio
que o ato atinja de modo menos intenso possivel o outro principio em jogo, sendo escolhido o
ato que realize esse objetivo de maneira mais aproximada diante do caso. Ao exame da
necessidade, assim como no exame da prbpofcionalidade em sentido estrito, deve haver
sempre 0 SOpesamento entre 0s principios.

A regra do sopesamento (proporcionalidade em sentido estrito) € determinada
segundo o qual quanto maior o grau de ndo satisfagio ou de detrimento de um principio,
maior a importincia de se satisfazer o outro, havendo um balanceamento entre 08 principios
colidentes, decorrente de uma relativizacio em face das possibilidades juridicas ao caso

concreto. Tal procedimento utiliza um principio como condigio para aplicagdo dos demais

principios, & este principio € o da proporcionalidade.
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No choque entre os principios, nfio é possivel a declaragio de invalidade de um

principio, mas tio somente a precedéncja de um face ao outro. Neste contexto, o magistrado
X
deve fazer uso das ponderagdes; adaptando tais principios conflitantes ao caso concreto.

Acerca do critério adotado por Alexy, Humberto Avila explica que 0 mesmo ¢ um
fator extremamente determinante para diferenciar regras de principios “na medida em que o
principios colidentes apenas tém sua realizagdo normativa limitada reciprocamente, ao
contrario das regras, cuja colisdo € solucionada com a declaracdo de invalidade de uma delas
ou com a abertura de uma exceg¢io que exclua a antinoma” (AVILA, 2009, p. 3'0)

Na proposta de Alexy, para que seja feito o sopesamento deve ser realizado um
escalonamento da importﬁ.ncia dos principios. Esta analise sera feita de maneira que scja
observado o peso hierarquico (relativo) de cada principio no caso concreto, fazendo-se o uso
da ponderacfio dos valores envolvidos na situagdo. Para tanto, Alexy criou uma escala tridtica
dupla para sopesar as lesdes ao principio violado. Quanto maior o grau de violagdo de um
principio, maior deverd ser o grau de efetivagio do outro. |

~ Vale destacar que a nfo incidéncia (ou apliéagfio) de um principio em um
determinado caso concreto nio exclui a possibilidade de sua aplicagdo em outro, cujo
contexto fatico-existencial seja diferente daquele que originou seu afastamento.

Em decorréncia do principio da unidade da constituigfio, faz-se necessario que haja
uma interpretagio da Carta Magna de forma a evitar contradi¢bes entre as suas normas,
principio este que obriga o intérprete a considerar a Constituigdo na sua globalidade e a
procurar harmonizar os espagos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a
concretizar.

A fundamentacio na escolha de um principio em prol de outro de igual valor ¢
necessdria para evitar a arbitrariedade e irracionalidade do julgador.

Alexy traz um fundamental avango para a teoria constitucional na medida em que
recorTe a wm meta-critério para solucionér o problema de colisdes entre regras e principios.
Neste modelo de Direito, Alexy classifica as nommas constitucionais em trés niveis:
procedimentos, regras e principios, por meio dos quais busca racionalizar a pratica juridica

dentro do Estado Constitucional de Direito:

E, onde ¢ até gue ponto sdo necessarios os julgamentos de valor, como deve
ser determinado o relacionamento entre estes julgamentos de valor € o0s
métodos de interpretagdo juridica, bemn como as proposigdes e conceitos da
dogmaética juridica, e como estes julgamentos de valor podem ser
racionalmente fundamentados ou justificados. A resposta a estas perguntas é
de grande significado tedrico e pratico. Dela, no minimo, depende a decisio
sobre o cardter cientifico da jurisprudéncia. Ela tem um grande peso para o
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problema da legitimidade da regularizagdo dos conflitos sociais através das
sentengas judiciais. Pois se 0s julgamentos tém como base julgamentos de
valor e esses julgamentos de valor nfio sdo racionalmente fundamentados,
entdo, ne minimo, em muitos casos as convicgdes normativas
respectivamtrite as decisdes de um grupo profissional formam a base para
essa regularizagio de conflitos, uma base que nfo pode nem tem mais
nenhuma justificagdo (ALEXY, 2001, p. 20).

O ponderar no direito constitucional suscita intmeras: criticas, o que levou Robert
Alexy a afirmar que € impossivel enumeré-las. A maioria delas envolve casos em que estdo
presentes direitos fundamentais conflitantes ou quando hd a modalidade denominada pelos
americanos de ad hoc balancing.*®

A primeira critica estd relacionada 4 ponderacdo residiria na inconsisténcia
metodolégica da ponderacio de valores no caso concreto. Isto porque a um controle racional,
haja vista que os principios ndo regulam por si mesmos sua aplicagdo, 0 que abriria espago
para o subjetivismo judicial (ALEXY, 2008, p. 164).

Sendo assim, por nfio impor parAmetros racionais € objetivos que vinculem a deciséo
e previna o arbitrio, a ponderagdo ndo fornece critérios que possam determinar qual principio
pesa mais, conferindo ao magistrado uma discricionariedade exacerbada.

A respeito do subjetivismo causado pela ponderagio, Friederich Miiller afirma que:

Tal procedimento ndo satisfaz as exigéncias, imperativas no Estado de
Direito e nele efetivamente satisfactiveis, a uma formacfo da decisdo e
representacdo da fundamentagio, controlavel em termos de objetividade da
¢iéneia juridica no quadro da concretizagdio da constituigdo e do
ordenamento juridico infracomstitucional. O teor material normativo de
prescrigdes constitucionais ¢ cumprido muito mais e de forma mais
condizente com o Estado de Direito com a ajuda dos pontos de vista da
hermenéutica e metodicamente diferenciadores e estruturantes da anélise do
ambito da norma e com uma formulagio substancialmente mais precisa dos
clementos de concretizagio do processo pratico de geragdo do direito, a ser
efetuada, do que com representagdes mnecessariamente formais de
ponderagio, que consequentemente insinuam no fundo uma reserva de juizo
em todas as normas constitucionais, do que com categorias de valores,
sistemas de valores e valoracdo, necessariamente vagas e conducentes a
insinuacdes ideologicas (MULLER, 1995, p.36).

Nesta mesma linha de pensamento, Jirgen Habermas entende que a ponderagio
ocorre de modo irrefletido, pois os magistrados, ao invés de definirem qual atitude deve ser

exigida num determinado conflito, acabam por decidir de maneira arbitraria sobre o equilibrio

existente entre os bens ou sobre a relagfo existente entre valores. Para o autor, os julgadores

% O ad hoc balancing corresponde 4 ponderagio realizada pelo julgador no caso concreto, sem que ele esteja
vinculado a qualquer pardmetro anterior. (BARCELLOS, 2005, p.50).
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proferem decisdes seguindo ordens de precedéncia e padrdes consuctudindrios (HABERMAS,

1997, p.321-323). .

]

A segunda critica & pondegagio ¢ no sentido de que.o método tornariam os direitos
fundamentais mais frdgeis. Isto porque a protegdo dos mesmos ficaria condicionada a vontade
do érgio jurisdicional responsavel pela sua tutela. Assim, o uso da ponderagdo prejudicaria a
certeza e a garantia de curﬁprimento das normas que contém direitos fundamentais,
submetendo-os a imprevisibilidade e a uma inseguranga constitucional (ALEXY, op., cit,
p.178).

A ultima critica a4 ponderagdo estd relacionada & separagdo dos poderes ¢ a
legitimidade democritica. Segundo esta objegfio, 3 ponderagdo permife que os juizes
imponham suas posi¢des politicas ¢ ideologicas, usi;rpando os Poderes Legislativos. Ou seja,
a ponderagio violaria o principio da separacio de poderes, visto quelmodiﬁca a interpretagdo
e aplicagﬁo do direito, possibilitando que os julgadores avaliem de forma arbitrana as
situagBes concretas, sem que haja qualquer previsao legal que os legitime para 18s0.

Neste senti&o, tendo em vista que no Estado ‘Democratico 2 legitimidade do
Legislativo decorre da eleigdo popular de seus membros, Alexy entende que a jurisdi¢do
constitucional somente sera legitima, se também for compreendida como repreéentag;ﬁo do

povo:

Dois pontos devem ser observados para que seja possivel conciliar jurisdi¢io
constitucional e democracia: a superagdo da ideia de que a representacio do
povo estd necessariamente vinculada 4 eleicdo e & comprovagdo de que uma
representacio sem eleigdes pode ter primazia diante de uma representagio
apoiada em eleigdes. O primeiro ponto ¢ alcancado se forem adicionados
argumentos & democracia, de modo que sua imagem deixe de conter apenas
um procedimento de deciso centrado no conceito de eleigdes. A inclusio de
argumentos na democracia, faz com que ela nfo se apoie apenas em um
conceito de decisdo, tornando-a deliberativa. Em razéio disse, a umdfo entre o
povo e o parlamento, além de ser determinada pelas decisdes, € determinada-
por argumentos, ao passo que a representagio do povo por um tribunal
constitucional é puramente argumentativa. Por fim, o autor explica que a
jurisdicdo constitucional, considerada como argumento, ndo admite tudo, se
puderem ser diferenciados os argumentos bons dos ruins. E prossegue,
esclarecendo que a jurisdicdo constifucional, considerada como
representagio, pode ser unida com aquilo que o povo realmente pensa, sendo
pecessario, para isso, a existéncia de pessoas racionais capacitadas para
aceitar um argumento por ser valido ou correto. (ALEXY, 2007, p. 162-
165). '

Alexy propde um modelo de fundamentagio, que distingue o momento da elaboragéo

do enunciado de preferéncia, através de um processo psquico, e o momento de sua
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fundamentacdo. Sendo assimi, a racionalidade da ponderagdo ficaria caracterizada quando o
enunciado de preferéncia pudesse ser fp,ndamentado racionalmente.

Neste contexto, o auter.afirma que pode haver a utilizagdo de argumentos juridicos
gerais, tais como canones de interpretacdo e argumentos empiricos, para fundamentar o
enunciado de preferéncia, porém, tais argumentos nﬁd séo especificos para a fundamentacio
desses enunciados, ou seja, ndo estdo relacionados diretamente com a ponderacio.

Outrossim, argumentos especificos podem ser encontrados na jurisprudéncia alema,
pois suas decisbes demonstram que existe uma regra constitutiva das ponderagdes: a lei do
sopesamento (ALEXY, 2008, p. 167).

Alexy afirma que embora a lei de pondera¢do néoe oferega critérios para mensurar a
intensidade da afeta¢do e o grau de importdncia do camprimento dos principios, ela indica que
os enunciados cerca dos graus de afetacio e importncia devem ser fundamentados para
justificar o enunciado de preferéncia condicionado, que € resultado da ponderagido (ALEXY,
2008, p.171-173). | |

Alexy chega a conclusio de que as decisdes judiciais decorrentes da ponderagéo s6
poderiam ser consideradas irrefletidas, como afirma Habermas, se ndo estiverem assentadas
em uma argumentagio, visto que ele considera os argumentos como expressdes piblicas da
reflexdo (ALEXY, 2008, p.174).

Ou seja, Alexy apresenta a ponderagdo como um meétodo consistente, cuja
racionalidade decorre de uma fundamentacfio especifica a ser utilizada pelo julgador
intérprete. Em outraé palavras, a racionalidade e a legitimidade da ponderagdo se justificam
através da utilizacdo de argumentos. Chega-se, assim, a zona limitrofe entre teoria dos
principios ¢ teoria da argumentagdo juridica.

Neste contexto, a presente pesquisa visa demostrar que os limites do controle judicial
das politicas plblicas se relacionam diretamente com os conceitos de democracia. Nesse
sentido, esta qualificacdo de principios e ponderacdo de Robert Alexy se mostra muito
importante para atender ds complexidades do Estado Contemporéineo, pois em um sistema
onde sO6 observadas as regras, os juizes ndo poderiam atender as peculiaridades do caso
concreto.

Por outro lado, um sistema apenas de principios levaria ao subjetivismo completo, o

que acarretaria uma afronta & democracia representativa, pols os juizes se afastariam da

vontade das maiorias.
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CAPITULO 4 - A RESERVA DO POSSIVEL E O PROCESSO DE CRIACAO DAS

POLITICAS PUBLICAS

.

A

O Principio da Reserva do Possivel é uma construcdo juridica germénica originaria
de uma acio judicial que objetivava permitir a determinados estudantes cursar o ensino
superior ptiblico embasada na garantia da livre escolha do trabalho, oficio ou profissio. Neste
caso, ficou decidido pela Suprema Corte Alemd que, somente se pode exigir do Estado a
prestacio em beneficio do interessado, desde que observados os limites de razoabilidade®.

Os direitos sociais que exigem uma prestagio de fazer estariam sujeitos 4 reserva do.
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade,
ou seja, justificaria a limitagdo do Estado em razdo de suas condi¢des socioecondmicas €

estruturais.
4.1. Direitos fundamentais sociais e 0 minimo existencial

O direito ao minimo existencial est4 relacionado diretamente com a ideia de que todo
o individuo deve ter os meios para viver com o minimo para uma existéncia plena, sob pena
de afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, que integra o micleo essencial dos
direitos fundamentais.

A respeito do principio da Dignidade da Pessoa Humana, pode-se alirmar que o seu
nticleo pode ser considerado o minimo vital/existencial, o que nas palavras de Ana Paula
Barcelos “realiza-se através da seguranga, educagfo, satde, assisténcia aos desamparados € o
acesso a justica” (BARCELLOS, 20006, p. 288-289). -

Ainda a respeito do conceifo do minimo existencial, Andreas Krell revela

detalhadamente a origem do conceito do minimo existencial:

A Corte Constitucional alem3 extraiu o direito a um ‘minimo de existéncia’
do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1, I, da Lei
Fundamental) e do direito a vida e & integridade fisica, mediante
interpretacio sistematica junto ao principio do Estado Social (art. 20, I, da
LF). Assim, a Corte determinou wm aumento expressivo do valor da ‘ajuda
social’ (Sozialhilfe), valor minimo que o Estado estd obrigado a pagar a
cidaddos carentes. Nessa linha, a sua jurisprudéncia aceita a existéncia de um

37 LIMA, Fernando Gomes Correia. O principio da reserva do possivel, o minimo existencial e o direito a satde.
2011, Disponivel e <
http://www.portal.cfm.org br/index. phpZoption=com_content&view=article&id=22526:0-principie-da-reserva-
do-possivel-o-minimo-existencial-e-o-direito-a-saude&catid=46> Acesso em: 13 mar.2015.
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verdadeiro Direito Fundamental a um “minimo vital. (KRELL , 2002, p. 61).

Com o advento da Consfituig:éo de 1988, a sainde passou a ser garantida
constitucionalmente como direi';fdfﬁmnivers_al de cidadania ¢'dever do Estado, sendo um dos
Direitos Sociais previstos no art. 6° da Carta Magna. Tais Direitos, identificados como
Fundamentais, sio autoaplicdveis por pertencerem a um rol de direitos necessarios para a
garantia de uma vida digna com qualidade, para a garantia do bem-estar social, razio pela
qual devem ser concretizados. '

Nas palavras de Flavia Piovesan, os direitos sociais sdo “auténticos e verdadeiros
direitos fundamentais, acionaveis, exigiveis, ¢ demandam séria ¢ responsévél observancia. Por
isso, devem ser reivindicados como direttos, ¢ nfo como caridade, generosidade ou
compaixdo” (PIOVESAN, 2004, p. 26).

O Estado tem o dever de proporcionar o bem de todos os individuos, através da
concretizacdo dos direitos sociais em politicas piblicas que sejam, acima de tudo, vidveis e
eficazes para a redugfio das desigualdades sociais, respeitando assim, os objetivos da
Republica previstos no art. 3° da CRFB/1988.
| Neste contexto, os Direitos Sociais estdo a servigo da igualdade e da liberdade
material, objetivando em 1ltima anélise, a protecdo da pessoa contra as necessidades de ordem
material e a garantia de uma existéncia-com dignidade, devendo ser compreendido nfo como
um conjunto de prestagdes suficientes apenas para assegurar a existéncia (a garantia da vida)
humana, mas uma vida com dignidade, no sentido de uma vida sauddvel, em um meio
equilibrado (SARLET, 2004, p. 32). |

Os direitos sociais encontram alguns empecilhos no planejamento orgamentario do
Estado, que é um requisito constitucional para que o Governo possa utilizar as receitas obtidas
pelo‘ poder publico, em razdo da reserva do possivel. Em virtude da ampla necessidade de
politicas piiblicas que precisam ser implementadas para atender os anseios da sociedade ¢ da
escassez de recursos, muitas vezes o Estado precisa fazer escolhas dramadticas, ao escolher
quais serdio as necessidades serdo atendidas durante o periodo orgamentirio. Ainda que a
Constituicio Federal garanta uma discricionariedade aos poderes eleitos na escolha, ¢ bem
verdade que o Estado estd obrigado, a0 menos, a resguardar a fruigdo daqueles direitos que
compdem o minimo existencial para a sobrevivéncia dos individuos em sociedade.

Em se tratando do direito fundamental a saide ¢ sempre o mais controverso, haja
vista que as politicas publicas que serfio implementadas devem estar previstas no orcamento

anual, e neste constara toda a receita que ira fomenta-lo, nunca inferior ao percentual previsto




98

na Constitnicdo Federal porque ha um planejamento orcamentario para aquele ano fiscal, em
que estdo incluidas todas as politicas.publicas para o seu foniento, nunca inferior ao minimo
percentual exigido constitucienalmente.

Desta forma, qualquer demanda judicial individual que vise a compra de
medicamentos fora da listagem prevista pelo Poder Publico ou mesmo intemacgdes e cirurgia
para pessoas fora da fila agendada pelo Sistema Unico de Satide, criado, exatamente, para
tentar atender ¢ organizar as demandas que exijam assisténcia & saide estard comprometendo

o cumprimento do orcamento anual, e por consequéncia, a reserva do possivel.
4.2. A mitigacio da reserva do possivel

Inicialmente conveém apresentar dois conceitos extremamente relevantes para se
compreender o principio da reserva do possivel: um que se refere & reserva do possivel fatica
e, outro que se refere a reserva do possivel juridica. O primeiro conceito estd dirctamente
ligado aos cofres publicos, haja vista a auséncia de recursos ﬁnanceiroé do Estado e, o
segundo, com a impossibilidade de alteracdo da legislagdo orgamentaria.

Segundo preleciona Claudio Cameiro, a atividade financeira estatal “é o conjunto de
acbes do Estado para a obtencdo de receita e realizagdo dos gastos para o atendimento das
necessidades publicas, em conformidade com o planejamento consubstanciado no orgamento
anual” (CARNEIROQ, 2014, p. 48). .

Neste sentido, sob o prisma constitucional a Carta Maior estabeleceu trés leis que
tratam do orgamento piblico ¢ que sdo de iniciativa do Poder Executivo de cada ente
federativo®®. Sdo as denominadas espécies orgamentérias, a saber: (i) o Plano plurianual, que
institui de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica para
as despesas de capital ¢ outras dela decorrentes; (i1) a lei de diretrizes orcamentarias, que
compreende as metas e prioridades da administragdo publica, incluindo as despesas de capital
para o exercicios financeiro subsequente, orientando a elaboragdo da lei orcamentéria anual.
Tal lei deve ser aprovada pelo congresso nacional; (311) a lel orcamentaria anual que
compreende o orgamento fiscal referente aos trés poderes do ente federativo, seus fundos,
6rgdos e entidades da administragdo direta e indireta, fundagbes nstituidas e mantidas pelo
poder publico, além do orgamento de investimentos das. empresas estatais, bem como o

orcamento da seguridade social.

* A Constituiciio Federal dispde em seu artigo 165 sobre as leis orcamentérias da Unido que devem ser aplicadas
aos demais entes federados em decorréneia do principio da Simetria.
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A competéncia do Poder Executivo para a iniciativa das referidas leis € justificada
em razio de que a estimativa de des'pgsas se dd em decorréneia da estimativa de receita. E
nesse sentido, quem estabeleceiéﬂpplitica arrecadatoria € o proprio Poder Executivo.”” Porém,
o Poder Legislativo podera fazer emendas durante a tramitacdo do projeto de lei orgamentaria.

Destaca-se que as referidas leis orcamentarias possuem apenas o aspecto formal de
leis, haja vista que lhe faltam junidicidade no que tange ao aspecto material. Isto porque as leis
orcamentarias ndo possuem contetido normativo, sdo apenas orientagdes operacionais e de
conduta, ndo possuindo generalidade, pois possuem objeto determinado e destinatarios
certos.'

De certo que a prépria Constituigdo estipulou um planejamento para a aplicacdo dos
recursos publicos, dai surge o principio da reserva do possivel, entretanto, tal principio ndo
- pode ser utilizado pela administracdo publica para justificar a auséncia da prestacio dos
direitos sociais basicos, previstos na Constituicdo Federal.

‘Neste sentido, Luciana de Souza esclarece que “A auséneia de recursos financeiros
nio se pode extrair pura e simplesmente da auséncia de previsdo de recursos or¢amentarios
(...)", o que, em tese, daria margem a interpretagdes de que o servigo ndo ¢ prestado face a

auséncia de recursos”. Continuando, Luciana de Souza, afirma que:

Ademais, se a repercussfio em matéria orgammentaria, tal como ocorre com a
reserva do possivel, fosse limite intransponivel para as decisdes judiciais, ¢
evidente que toda a legislaciio e arrecadago tributarias seriam insuscetiveis
de controle de constitucionalidade e de legalidade, pois, toda vez que o
Judiczano decide que wma lel tnbutiria que instifuz ou aumenta tributo &
inconstitucional ou que um ato arrecadatério da administragdo tributiria &
ilegal, restam diminuidas as fontes de receitas orcamentarias. A nosso ver, a
reserva do possivel pode e deve ser considerada nos precisos termos em que
o Tribunal Constitucional alemie inicialmente formulou o conceito: “aquilo
que se deve razoavelmente esperar do Estado”, o que, evidentemente, varia
no tempo ¢ no espago, mas funciona come um limite — que pode & deve
existir — das expectativas dos individuos em relac8o a contribuicio do Estado
para sua realizacfo existencial (SOUZA, 2007, p. 4001-4002).

** O Supremo Tribunal Federal no julgamento do ARE 743.480, com repercussio geral reconhecida, entendeu
nio haver reserva de iniciativa do chefe do executivo para propor leis que implica, em reducio ou extingio de
tributos, e por consequéncia em redugio de receitas.

A respeito da natureza juridica da lei orgamentdria, importante destacar que sendo uma lei sem conterido
normativo, ndo ha a possibilidade de sua afronta 4 constituigio, nfo sendo assim possivel a realizacio de
controle de constitucionalidade da referida lei. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal no julgamento das Adin’s
4048 e 4049 flexibilizou tal entendimento, entendendo que se alguma dotacfio orcamentdria (sem conteudo
normativo) confrontar, ainda que de forma obliqua a Constituigdo Federal, serda passivel de controle de
constitucionalidade, quando por exemplo, ndo houver observincia dos percentuals minimos de receita que
devem ser destinados 4 saide previsto no artigo 198, §2° da CRFB (no caso da Unifo, a receita corrente liquida
do respectivo exercicio financeiro, ndo podera ser inferior a 15%).
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A efetivacio dos direitos sociais gera um alto custo financeiro para o Estado ¢ para
que este possa concretizar tais direitos faZ—g@ necessdrio um planejamento orgamentario (que
sera detalhado no proximo. cépimlb;rg,,para que a previsdo dos recursos possa abarcar ©
méaximo dos direitos sociais bésicos, bem como a criagdo de politicas publicas. O
planejamento orgamentario exigido pela carta Magna visa 4 formulacio de maior eficiéncia
do Estado com o menor custo possivel (principio da economicidade).”’

Porém, quando um direito social béasico nio é prestado pelo Estado, o Poder
Judicirio entra em cena, mas nfo para substituir a decis@io politica, até porque o Judiciario
nfo tem como invadir a esfera do mérito da administragdo pﬁblica“, mas sim com o intuito de
realizar um controle social a alocagio de recursos publicos, haja vista que os direitos sociais
basicos devem ser prestados de forma continuada pelo Poder Publico.

Q principio da reserva do possivel ¢ uma escusa aceita normativamente para que as
necessidades publicas ndo sejam exigidas do Estado, em face da sua omissio. Entretanto, €

evidente que ela ndo se aplica quando se tratar de omissdo estatal na prestacdo dos direitos
" fundamentais sociais componentes do minimo existencial, cuja prestagdo por parte do Estado
¢ razoavelmente esperado pela coletividade.

Ao julgar o Recurso Especial 1.389.952-MT sobre os direitos fundamentais do preso,

o Superior Tribunal de Justica entendeu que a reserva do possivel ndo podera ser usada como
dbice ao minimo essencial. Neste sentido, ¢ o Informativo 0543 de 13 de Agosto de 2014, que

publicou julgado do referido recurso:

Direito constitucional ¢ administrativo. Controle jurisdicional de politicas
publicas relacionado a infimeras iregularidades estruturais e sanitarias em
cadeia publica (...) a alegagdo de auséncia de previsdo orgamentdria ndo
impede que seja julgada procedente agdio civil publica que, entre outras
medidas, objetive obrigar o Estado a adotar providéncias administrativas e
respectiva previsdo orcamentaria para reformar a referida cadeia publica ou
construir nova unidade, mormente quando ndo houver comprovagio objetiva
da jncapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal. De fato, evidencia-
se, na hipdtese em andlise, clara situagdo de violagdo a garantia
constitucional de respeito da integridade fisica ¢ moral do preso (art. 5°

4 Segundo o doutrinador Paulo Soares Bugarin, a economicidade corresponde 2o fato de que ““o gestor piiblico
deve, por meio de um comportamento ativo, criativo e desburocratizante tornar possivel, de um lado, a eficiéncia
por parte do servidor, € a economicidade como resultado das atividades, impondo-se o exame das relagbes
custo/beneficio nos processos administrativos que levam a decisies, especialmente as de maior amplitude, a fim
de se aquilatar a economicidade da escolha entre diversos caminhos propostos para a solugéo do problema, para
a implementagdo da decisio” (BUGARIN, Paulo Soares. O Principio Constitucional da Eficiéncia, um Enfoque
Doutrindrie Multidisciplinar. Brasilia: revista do Tribunal da Unifo — Férum Administrativo, 2001, p. 240).

2 Tosé dos Santos Carvalho Filho afirma que “o controle de mérito dos atos administrativos € privativo da
administracio publica e, logicamente, ndo se submete & sindicabilidade no Poder judiciario, cabendo a este
apenas o controle de legalidade dos atos administrativos™, sob pena de violagio do Principio da Separagio dos
Poderes (CARVALHO FILEO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27° ed. Sfo Paulo: Atlas,
2014, p. 957).
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" XLIX, da CF) e aos principios da dignidade da pessoa humana ¢ do mimimo
existencial. Nessas circunstinctas -~ em que o exercicio da discricionariedade
administrativa pelo ndo desenvolvimento de determinadas politicas publicas
acarreta grave vulneragéo a direitos e garantias fundamentais assegurados
pela Consfituicdo -, a intervencio do Poder Judicidrio se justifica como
forma de implementar, concreta e eficientermente, os valores que o
constituinte elegeu como "supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos fundada na hanmonia social”, como apregoa o predmbulo
da CF. Ha, inclusive, precedentes do STF (RE-AgR 795.749, Segunda
Turma, DJe 20/5/2014; e ARE-AgR 639.337, Segunda Turma, Dle
15/9/2011) e do STJ (AgRg no REsp [.107.511-RS, Segunda Turma, Dle
6/12/2013) endossando a possibilidade de excepcional controle judicial de
politicas piblicas. Além disso, ndo hé, na intervengdo em analise, ofensa ao
principio da separagio dos poderes. Isso porque a concretizag@o dos direitos
sociais ndo pode ficar condicionada a boa vontade do Administrador, sendo
de suma importincia que o Judiciario atue como Orgdo confrolador da
atividade administrativa. Seria distor¢io pensar que o principio da separacéo
dos poderes, originalmente concebide com o escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado como Obice a realizagio dos direitos
sociais, igualmente importantes. Tratando-se de direito essencial, incluso no
conceito de minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que o
Judicidrio estabeleca a incluso de determinada politica publica nos planos
orcamentarios do ente politico, mormente quando ndo houver comprovagio
objetiva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal. (...) Além
do mais, tem-se visto, recorrentemente, a Invocacdo da teoria
da reserva do possivel, importada do Direito alem#o, como escudo para
o-Estado se escusar do cumprimento de suas obrigac¢des priorifarias.
Nio se pode deixar de reconhecer que as limitacdes orcamentarias siio
um entrave para a efetivacio dos direitos sociais. No entanto, é preciso
ter em wmente que o principio dareserva do possivel nio pode ser
utilizado de forma indiscriminada [grifo nosso]. (...) Nesse caso, qualquer
pleito que vise a fomentar uma existéncia minimamente decente ndo pode
ser encarado como sem razio, pois garantir a dignidade humana ¢ um dos
objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o principio
da reserva do possivel nio pode ser oposto a um outro principio,
conhecido - como principio do minimo existencial [grifo nosso]. Desse
modo, somente depois de atingido esse minimo existencial € que se poderd
discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros projetos
se deve investir. Qu seja, nfo se nega que haja auséneia de recursos
suficientes para atender a todas as atribuiges que a Constituigdo ¢ a Lei
impuseram ao estado. Todavia, se ndo se pode cumprir tudo, deve-se, ao
menos, garantir aos cidadios um minimo de direitos que sdo essencials a
uma vida digna, entre os quais, sem a-menor divida, podemos incluir um
padrdo minimo de dignidade as pessoas encarceradas em estabelecimentos
prisionais. Por esse motivo, ndo havendo comprovacdo objetiva da
incapacidade econbémico-financeira da pessoa estatal, inexistirda empecilho
juridico para que o Judicidrio determine a inclusio de determinada politica
pablica nos planos orgamentarios do ente politico.”

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Constitucional. Recurso Especial n.° 1.389.952, do Tribunal de Justica
do Estado do Mato Grosso, Relator: Min. Herman Benjamin, Brasilia, DF, 03 de junho de 2014. Lex:
Informativo de Jurisprudéncia do STJ—DIJE, 13 Ago. 2014,
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O Tribunal afirmou que a reserva do possivel teve origem na Alemanha, tendo o
Direito Alemdo construido essa teofia.no sentido de que o individuo s6 poderia requerer do
Estado uma prestagdo que se dénos limites do razodvel, ou seja, na qual o peticionante atenda
a0s requisitos objetivos para sua frui¢do. Entretanto, na Alemanha, os cidadéos jd dispdem de
um minimo de prestagdes materiais capazes de assegurar existéncia digna. Por esse motivo, 0
individuo néo poderia exigir do Estado prestagdes supérfluas, pois isso escaparia do limite do
razoavel, ndo sendo exigivel qué a sociedade arcasse com esse 6mus. Todavia, situagiio
completamente diversa ¢ a que se observa nos paises periféricos, como € o caso do Brasil,
Pais no qual ainda ndo foram asseguradas, para a maioria dos cidaddos, condi¢Ses minimas
para uma vida digna, razio pela qual a reserva do possivel ndo poderia se sobrepor ao minimo

existencial em matéria de direitos fundamentais.

4.3. Direitos fundamentais sociais basicos, reserva do possivel e o minimo existencial:

uma ponderacio de valores.

Os direitos sociais fundamentais sdo fundados no principio da dignidade humana e
devem ser concretizados pelo poder publico, em relagio a isto ndo ha qualquer davida. No
intuito de dirimir o conflito aparente que surge entre os principios do minimo existencial x
reserva do possivel, para a observancia do orcamento publico donstitucional, recorre-se a
técnica da ponderacdo de valores, no intuito de que o juiz conceda a decisdo mais justa
possivel. |

A ponderagiio aqui proposta faz uso da aplicagio técnica da proporcionalidade
(ponderagio de interesses), que passou a ser possivel por intermédio do
neoconstitucionalismo, tema ja abordado neste trabalho, em que a regra divide o cendrio do
Direito com 0s principios.44

Neste contexto, na existéncia de conflito entre as regras utiliza-se o método de
resolucio do “tudo ou nada”, em que uma regra deixa de ser aplicada em detrimento da oulra,
retirando do ordenamento juridico uma delas. J& em relagfo aos principios, estes ndo ¢stao no
campo da validade, assim como as regras, mas no campo do peso45 , nfo podendo, no conflito
entre principios, aplicar um em detrimento dé outro, mas meramente afastar um deles para

privilegiar o outro mais adequado & solugdo do conflito. No entanto, nesta situagio, o

“ A jdeiz da proporcionalidade advém da defini¢&o de harmonizagio.
“* Os principios pertencem ao campo do peso, ou seja, o principio que tem mais peso € gue serd aproveitado, no
entanto, o outro ainda continua no sistema juridico.
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principio desprivilegiado continua no ordenamento juridico, ja que néo hé a declaragdo de sua

invalidade. -

Desta forma, na ponderagio de interesses, a harmonizagdo entre os principtos €
realizada sempre com o objetivo de resguardar o nucleo do principio, tendo em vista que este
nfio pode ser atingido, e sendo assim, o principio nfo pode ser retirado do ordenamento
juridico. Este nucleo € definido de acordo com a interpretagdo no caso concreto, ja que €
impossivel estabelecer uma regra geral -para definir o nucleo do principio, que pode ser
reduzido ou expandido, mas jamais extinto. -

Sob esta dtica, e seguindo o modelo de Alexy (2008, p. 171) em relagéo a sua técnica
de sopesamento ou ponderagio, estudam-se os principios como mandamentos de otimizacio ¢
a maxima da proporcionalidade, como a técnica propriamente dita, por intermédio de seus
critérios sucessivos: adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, objeto de
capitulo proprio neste trabalho. |

Ponderacio de valores corresponde 4 ideia de privilegiar um Principio Constitucional
em um caso concreto, sem afastar totalmente a aplicaciio de oufro principio, harmonizando

ambos. Observar a técnica da ponderagiio ¢ preservar os principios fundantes do Estado

democratico de Direito. Neste sentido, as ligdes de Gustavo Binenbojm:

Mais do gue uma mera técnica de decisdo judicial cu administrativa, a
ponderacio erige-se hodiernamente em verdadeiro principio formal do
direito (e, por evidente, também do direito administrativo) e de legitimagio
dos principios fundantes do Estado Democratico de Direito. Dai sc dizer que
o Estado Democratico de Direito é um Estado de Ponderagio
(BINENBOIM, 2006, p. 33).

Quando ha o choque entre principios, deve ser resguardada a preservagio do nicleo
do principio. O grande problema € como serd realizada a identificagdo deste nucleo,
mostrando-se em uma tarefa ardua, tendo em vista tratar-se de uma interpretagdo para se
definir o micleo do principio, que ficard a critério do intérprete da norma diante do caso
concreto. Cabe destacar, que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ o nicleo dos
direitos fundamentais, porem isto nfo resolve o problema, visto que subsiste a dificuldade
para identificar o limite deste principio.

Cabe informar que mesmo possuindo origens historicas diferentes’®, atualmente a

melhor doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que a

* No direito costumeiro, a aplicagio de precedentes se dd em conjunto com normas juridicas, em que o juiz ird
mediar o sistema juridice aplicando a equidade. Desta forma, aplica-se ou néo o precedente no caso concreto €




104

proporcionalidade ¢ a razoabilidade sdo sinbnimas, uma vez que 0§ CIItETios utilizados para
realizar a ponderagdo ou sopesamento. 30 0S MESIMOS, em que 0 resultado pratico também ¢

convergente. S . -

Neste sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, €
participante da corrente doutrinaria que defende a similaridade dos principios ora em questio,

destacando suas funcdes como se uma s fosse:

Utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restricdes de direitos —
muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equlibrio na
concessdo de poderes, - privilégios ou beneficios — o principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma
pauta de natureza axioldgica que emana diretamente das ideias de justiga,
equidade, bom senso, prudéncia, moderagdo, justa medida, proibi¢do de
excesso, direito justo ¢ valores afins; precede e condiciona a positivacdo
juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, emquanto principio
geral do direito, serve de regra de interpretagdo para todo o ordenamento
juridico (MENDES, 2001, p. 33).

Neste mesmo diapasdo, Virgilio Afonso da Silva cita o posicionamento de Luis
Roberto Barroso acerca do tema: "é digna de menggo a ascendente trajetoria do principio da

razoabilidade, que os autores sob influéncia germanica preferem denominar principio da

proporcionalidade, na jurisprudéncia constitucional brasileira” (SILVA, 2002, p.6).

em caso de auséncia de precedentes julgard de acordo com suas proprias convicgdes principiologicas, ou seja,
fazendo uso da razoabilidade no caso concreto. Este fato ¢ nerente da Commom Law. Na proporcionalidade, o
juiz aplica o direito positivado, sendo passivel, sua decisio, de reviso. Entio, 0 que o juiz faz no caso conereto ¢
verificar se a legislagdo ¢ proporcional e se atende o seu objetivo. Para tanto, cabe realizar um breve relato sobre
sua origem, 0 que pode trazer a tona algumas diferengas sutis, ja que o método de aplicagio de ambas segue a
mesma férmula. A razoabilidade teve sua origem no direito inglés, contudo, melhor desenvolvido no direito
americano, em que se deriva do devido processo legal substantivo (O Poder constituinte Originario traduziu a
expressdo americana due processo of law, no art. 5° LIV da CRFB/88, para devido processo legal se referindo ao
CPP e CPC. Contudo, Nelson Nery Junior esclareceu que constitucionalmente o devido processe legal estava
relacionado ao processo justo a disponibilizar as partes. Ou s¢ja, ¢ o devido processo de justica substancial, em
que para isso ocorrer nos Estados Unidos utiliza-se a razoabilidade ¢ na Alemanba, a proporcionalidade. Depois
desta posigdo de Nelson Nery Junior, o STF passou aplicar proporciona}idade/razoabiiidade, como sindnimos):
“A esséncia do substantive due processo of law reside, assim, pa necessidade de proteger os direitos e as
liberdades das pessoas contra quakquer modalidade de legislagio que revele opressiva, arbitraria ou destituida de
necessario coeficiente de razoabilidade” (SILVA, Celso de Albuquerque. Interpretagdo Constitucional
Operativa: principios ¢ métodos. |.ed. Editora Lumen Juris: Rio de Janejro, 2001. p. 80). Em outras palavras, as
decisdes do Poder Publico devem atender a critérios do justo, alicercando-os no crdenamento juridico da
Commom Law. “O principio da razoabilidade na limita¢io da liberdade individual foi magistralmente sintetizado
na formula de Romagnosi: o minimo de sacrificio- com o maximo de resultados.” (SILVA, Celso de
Albuquerque. 2009, p. 78). Ja a proporcionalidade vem do Direito Alemao, introduzido na atual Constituigo
Federal, a Constituigio de Bomn, concretizado no pos-guerra (2° Guerra Mundial). Estd ligado, no direito
europeu, mais precisamenie no direjto francés, no desenvolvimento das teorias do desvio de finalidade e excesso
de poder em sede administrativa. A ideia criada pelo Tribupal Alemdo, ao aplicar este principio, ¢ de que 0
principio da Reserva Legal tem que estar revestido da proporcionalidade, ou seja, © legislador proporcional para
assim se trabathar a ideia de justiga.

4T MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas
leituras. Revista Didlogo Juridico, Salvader, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n®. 5, agosto, 2001.
Disponive] em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 06 de outubro de 2013,
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O principio da proporcionalidade, segundo Robert Alexy, corresponde a uma regra
de segundo grau, j& que ndo faz o menor sentindo de ser um principio, haja vista que serve
como uma técnica de ponderagio é{G;_,_(aonﬂitq de outros principios.48 A ponderagio ¢, portanto,
uma regra de segundo grau, que corresponde numa norma que rege as outras, ou seja, a
colisdo de principios. Alexy (2008, p. 117) afirma que “quando uma norma de direito
fundamental com carater de principio colide com um principio antagdnico, a possibilidade
juridica para a realizagdo dessa norma depende do principio antagénico, para se chegar a uma
decisio ¢ necessario um sopesamento nos termos da lei da colisdo™.*

Sende assim, segundo o modelo proposto por Alexy, a maxima da proporcionalidade
é que determina qual principio, em caso de coliso, serd otimizado, diminuindo a aplicagio do
outro no jogo da ponderacdo. '

Diante do que até aqui fo1 exposto, nota-se que a solugfio para o conflito existente
entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial ficard sempre a cargo do Poder Judicidrio
que realizard a ponderacio dos direitos envolvidos, aplicando ao caso um principio em

detrimento do outro, porem sem afastar por completo qualquer dos dois principios, tentando

fazer uma harmonizagdo entre ambos.

4.4 A Contribuicio do Poder Judiciario nas politicas publicas dos direitos fundamentais
sociais a luz do Minimo Existencial

Com a inércia do Poder Legislativo, que ndo efetiva adequadamente os direitos
sociais previstos na Carta Magna, seja por ndo editar as leis ou por nfio aprova-las, e do Poder
Executivo que nfo destina recursos suficientes para as dreas sociais, os individuos cada vez
mais vem Iﬁrocurando o Poder Judiciario na tentativa de satisfazerem suas necessidades
relativas aos direitos sociais inadiaveis.

Neste cenéario, o Poder Judicidrio entfra com papel de destaque na tentativa de sanar
as omissdes estatais e resguardar a aplicacio dos direitos fundamentais sociais, sobretudo o da
saude.

Esta competéncia do Poder Judicidrio decorre do sistema de freios e contrapesos
previsto na Constituicio Federal de 1988, dado que o principio da separacdo dos Poderes ndo

¢ absoluto, possibilitando uma fiscalizacio de um Poder do Estado para com o outro, em

* Conclusio tirada da nota de rodapé n® 84 da obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Trad. Virgilio Afonso da
Sifva. 2008, p. 117.
* Alexy propde critérios de sopesamento dos principios em choque, para evitar arbitrios por parte do intérprete.
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relacdo as suas funcdes tipicas, na garantia de resguardar o bem da coletividade e a obediéncia
aos comandos constitucionais. e

A respeito desta concréti@c;ﬁ@ dos direitos fundamentais sociais, 0 Supremo Tribunal
Federal vem sendo provocado com grande frequéncia para decidir conflitos relativos a
alegacdo de auséneta de recursos financeiros do Estade para concretizar os direitos
fundamentais sociais da celetividade.

O direito fundamental & saide € uma prerrogativa juridica indispdnivel e inadiavel
resguardada a generalidade das pessoas pela Constituigdo Federal, cabendo ao Poder Publico
formular e implementar politicas sociais e economicas adequadas para que todos os cidaddos
possam ter o acesso universal eigualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

Destaca-se que o direito fundamental a saude ¢ consequéncia direta ao direito a vida

e em matéria de vida, ndo é possivel haver adiamentos, como vem ocorrendo com as politicas

publicas nesta area.

4.4.1 A anilise do RE 581.352/AM

Ao julgar o RE 581352/AM interposto pelo Ministério Publico do Estado do
Amazonas em sede de Acdo civil publica, o STF constatou ¢ descaso das autoridades
responsaveis pelos servigos e acdes de satde no atendimento pré e perinatal conforme as
diretrizes do Sistema Unico de Saude. A referida aciio foi ajuizada em virtude do 6bito de
uma parturiente que se deu em virtude da falta de atendimento eficaz e imediato nas unidades
de saude integradés e conveniadas ao Sistema de satide publica.

No que tange ao direito da gestante de ter um acompanhamento pré, perinatal e pos-

natal, a lei 8.069/90 em seu artigo 8° prevé que:

Art. 8°. E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas € s
politicas de satdde da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes,
nutricio adequada, atencio humanizada a gravidez, ao parto e ao
puerpério e atendimento pré-patal, perinatal e pos-natal infegral no
ambito do Sistema Unico de Sadde [grifo nosso].

§1°% O atendimento pré-natal serd realizade por profissionais da atengéo
primaria.*’

A Conferéncia de Alma-Ata, promovida pela Organizagio Mundial da Satude em 1978, aprovou, por
unanimidade, como meta de seus paises membros a “saiude para todos no ano 20007, tendo como definicio de
atengdo primaria “uma atengdo i saude essencial, baseada em m<étodos e tecnologias praticas, cientificamente
comprovadas e socialmente aceitdveis, cujo acesso seja garantido 2 todas as pessoas e familias da comunidade
mediante sua plena participago, a um custe que a comunidade ¢ o pafs possam suportar, em todas as etapas de
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§2°.  Os profissionais de satde de referéncia da gestante garantirio sua
vinculacio, no ultimo frimestre da gestacdo, ao estabelecimento em que serd
realizado o parto,.garantido o direito de opgfo da mulher.

§3° Os serv;g;os de satde onde o parto for realizado assegurardo as mulheres
e aos scus filhos recem»nasmdos alta hospitalar responsavel e
contrarreferéncia na ateng@o primaria, bem como 0 acesso a outros Servigos
e a grupos de apoio 4 amamentagao. '

§4. Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicoldgica a
gestante ¢ 4 mae, no periodo pré e pds-natal, inclusive como forma de
prevenir ou minorar as consequéncias do estado puerperal.

§5° A assisténcia referida no § 4o deste artigo dever4 ser prestada também a
gestantes e méies que manifestem interesse em entregar seus filhos para
ado¢do, bem como a gestantes € mées que se encontrem em situacfo de
privacio de liberdade.

§6° A gestante e a parturiente t&m direito a 1 (um) acompanhante de sua
preferéncia durante o periodo do pré-natal, do trabalho de parto e do pos-
parto imediato.

§7°. A gestante devera receber orientagdo sobre aleitamento matemo,
alimentacio complementar saudivel e crescimento e desenvolvimento
infantil, bem como sobre formas de favorecer a criagdo de vinculos afetivos
e de estimular o desenvolvimento integral da crianga.

§8°. A gestante tem direito a acompanhamento sauddvel durante toda a
gestacio e o parto natural cuidadoso, estabelecendo-se a aplicagdo de
cesariana e outras intervencdes cirurgicas por motivos médicos.

§9°. A aten¢do primaria & satde fard a busca ativa da gestante que nio
iniciar ou que abandonar as consultas de pre -natal, bern como da puérpera
que ndo comparecer as consultas pos- parto '

Importante lembrar que a Constituicdo da Republica dispSe que a protegio a
matemidade ¢ um direito fundamental social™, e sendo assim, na forma do artigo 5°, §1° da
Carta Magna, possui aplicagdo imediata. -

"Ocorre que o Poder Piblico, ao pretexto de falta de recursos financeiros, nédo efetiva
adequadamente o referido direito fundamental, apontando o principio da reserva do possivel
para justificar a sua omisséo.

Diante deste quadro trdgico o Supremo Tribunal Federal ao julgar o RE 581.352
AgR/AM destacou que a reserva do possivel ndo poderd prevalecer quando puder

comprometer o nicleo basico que gualifica o minimo essencial. Neste sentido:

seu desenvolvimento, com espirito de auto-responsabilidade e autodeterminaco. A atengio primdria € parte
integrante tanto do sistema nacional de saude, do qual se constitui como fungfo central e nicleo principal, como
do desenvolvimento social e econdmico global de cormunidade. Representa o primeiro nivel de contato dos
individuos, da familia ¢ da comunidade com o sistema de saide, levando a atengéo a saitde o mais proximo
possivel de onde residem e trabalham as pessoas, constituindo o primeiro elemento de um processo pertnanente
de assisténcia sanitaria” {OMS, 1979, p. 64).

3 BRASIL. Lei 8.069 de 13 de Julho de 1990. Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. Brasilia, 1990. Disponivel
em < www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069 htm>. Acesso em: 21 jul. 2016.

52 Dispde o Art. 6°da CRFB/1988: Sdo direitos sociais a educagio, a satide, a alimentacio, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, 2 previdéncia social, a protego & maternidade e & infincia, a assisténcia a0s
desamparados, na forma desta Constitui¢io; e o Paragrafo 1° do artigo 5° da CRFB/]1988: As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacfo imediata. Drisponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm >. Acesso em 2] jul. 2016.
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E m ¢ o t -a: ampliagio e melhoria no atendimento de gestantes em
maternidades éstaduais dever — estatal de assisténcia materno-infantil
resultarite-de norma constitucional obrigacdo — juridico-constitucional que se
impde ao Poder Publico, inclusive aos Estados-membros — configura¢do, no
caso, de tipica hipdtese de omiss@o inconstitucional imputavel ao Estado-
membro desrespeito 4 constituigiio provocado — por inércia estatal (RTJ
183/818-819) — comportamento que transgride a autoridade da lei
fundamental da republica (RTJ 185/794-796) a — questdo da reserva do
possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre que a invocagio
dessa cldusula puder comprometer o nucleo basico que gualifica 0 minimo
existencial (RTJ 200/191-197) o papel do Poder Judiciirio na —
implementacio de politicas ptblicas instituidas pela constitui¢io e néo
efetivadas pelo Poder Publico a formula da reserva do possivel na —
perspectiva da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua
invocagio para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais
de presta¢io constitucionalmente impostos ao Estado [grifo nosso] —a
teoria da “restri¢io das restrigdes” (ou carater cogente ¢ da “limitagdo das
limitacdes™) — vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de
conteddo programético, que veiculam diretrizes de politicas publicas,
especialmente na drea da saude (CF, arts. 196, 197 € 227) a questio das
“escolhas trigicas” —colmatacio de omissdes Inconstifucionals como

- necessidade institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes e

tribunais e de que resulta wma positiva criagdo jurisprudencial de direito
controle —jurisdicional legitimidade omissdo de da do Estado: atividade de
fiscalizacdo judicial que se justifica pela nccessidade de observdncia de
certos pardmetros constitucionais (proibi¢io de retrocesso social, prote¢do ao
minimo  existencial, vedagfo da protegdo insuficiente e proibigdo de
excesso) doutrina precedentes do —Supremo Tribunal Federal em tema de
implementagdo de politicas publicas delineadas na constituigdo da repablica
(RTJ 174/687; RTJ 175/1212 -1213; RTJ 199/1219-1220) possibilidade
juridico- processual de utiliza das “astreintes” (CPC, art. 461, § 5°) como
meio coercitivo indireto — existéncia, no caso em exame, de relevante
interesse social ag¢do civil publica: instrumento —processual adequado &
protecio jurisdicional de direitos revestidos de metaindividualidade —
legitimagdo ativa do ministério piblico (CF, art. 129, i) a fungéo

. institucional do ministério pablico —doutrina como “defensor do povo” (CF,

art. 129, ii) —74 precedentes —recurso de agravo improvido. *

O legislador reconheceu o direito publico subjetivo aos individuos e, ainda o dever

do Estado de garanti-lo por meio de politicas publicas e econdmicas destinadas a redugéo de

doencas e outros agravos, bem como o acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos de

sande.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario. Ag. Reg,
no Recurso extraordindrio n.® 581352, do Tribunal de Justica de Estade do Amazonas, Relator: Ministro Celso
de Mello, Brasilia, DF, 29 de outubro de 2013. Lex: Jurisprudéncia do STF. Didrio do judiciario eletrnico —
DIE, 22 Nov. 2013,
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Outrossim, importante apontar aqui que o regime da seguridade social®® garante a
todos o direito subjetivo a saiide, a previdéncia ¢ a assisténcia social, legitimando o
individuo a exigir tais direitos do.Estado.

Neste sentido, o ministro Celso de Mello, ao proferir o seu voto na ADPF n® 45/DF,
afirmou que se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos
preceitos da Constitui¢io, em ordem a torni-los efetivos, operantes ¢ exequiveis, abstendo-se,
em consequéncia, de cumprir o dever de prestacio que a Constituigdo lhe impds, incidira em
violagho negativa do texto constitucional, resultando em verdadeira inconstitucionalidade por
omissdo, que podera ser total, quando ¢ nenhuma a providéncia adetada, ou parcial, quando €
insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. Destaca-se que a referida ag3o de controle
tinha por objetivo a andlise de um veto presidencial do pardgrafo 2° do artigo 55
(posteriormente remumerado para artigo 59) da lei 10.707/2003 (Lei de diretrizes
orcamentéarias), que dispunha da seguinte redacéo: '

“Para efeito do inciso 1I do caput deste artigo, consideram-se agles e
servigos publicos de satde a totalidade das dotaces do Ministério da Sande,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servicos da divida ¢ a
parcela das despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de
Combate 4 Erradicacdo da Pobreza.””

Com o veto, o chefe do Poder Executivo Federal desrespeitou preceito fundamental
decorrente da EC 29/2000%, que foi promuigada para garantir recursos financeiros minimos a

serem aplicados nas agBes e servigos plblicos de saide. Abaixo a ementa da ADPF 45/DF:

Ementa: arguicio de descumprimento de preceito fundamental. A questiio da
legitimidade constitucional do confrole e da intervencdo do poder judicidrio
em tema de implementagio de politicas publicas, quando configurada
hipétese de abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdigio
constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do
arbitrio estatal 3 efetivagio dos direitos sociais, econdmicos e culturais.
Carater relativo da liberdade de conformacio do legislador. Consideragtes
em torno da clausula da "reserva do possive]l”. Necessidade de preservacio,
em favor dos individues, da integridade e da intangibilidade do micleo

* A seguridade social € o conjunto de agdes ¢ instrumentos por meio do qual se pretende alcangar uma sociedade
livre, justa e soliddria, erradicar a pobreza e a marginalizagio, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem
de todos. Essas sio dirctrizes fixadas na propria Constituicio Federal no artigo 3°. Ou seja, o sistema de
seguridade social, em seu conjunto, visa a garantir que o cidadfo se sinta seguro e protegide ao Jongo de sua
existéneia, provendo-lhe a assisténeia e recursos necessérios para 0s momentos de infortinios.

** BRASIL. Lei 10.707 de 30 de Julho de 2003. Lei de Diretrizes Orcamentarias. Brasilia, 2003. Disponivel em
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2003/L.10.707 htm>. Acesso em: 2] jul. 2016.

% Atualmente o artigo 198, §2, I, da CRFB/88 dispde que a Unifio deverd aplicar anualmente, em agdes e
servigos publicos de sattde recursos mimmos derivados da aplicagfo de percentuais calculados sobre a receita
corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, nfo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento).
Disponivel em <http://www.planalic.gov.briccivil_03/constituicao/constituicaocompilado htm >. Acesso em: 29
jul. 2016,
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consubstanciader do "minimo existencial' [grifo nosso]. Viabilidade
~ instrumental da arguicdo de descumprimento no processo de concretizagdo
das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragio).”’

Quando o Estado dcix; e cumprir, a imposi¢ao ditada pelo texto constitucional -
qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante nércia, 0 Podef Piblico também desrespeita a Constitui¢do, também ofende direitos
que nela se fundam e também impede por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da lei Fundamental.

Andrade (2001, p. 207), afirma que nédo ¢ atribuicdo tipica e ordinaria' do Poder
Judiciario a formulagio e implementagio de politicas piiblicas, porem tal incumbeéncia, podera
excepcionalmente  ser atribuida a0 julgador, quando os oérgdos estatais competentes
descumprirem encargos politicos juridicos que sobre eles incidem, vindo a comprometer a
eficacia e a integridade dos direitos fundamentais individuais, nfo sendo razodvel a afirmativa
do Poder Publico que faltam recursos financeiros suficientes, dada a garantia do minimo

existencial que tem relagdo direta com a dignidade da pessoa humana.
4.4.2 A andlise do ARE 745.745 AgR/MG

O Referido Agravo foi interposto pelo Municipio de Belo Horizonte contra decisdo que
negou seguimento ao recurso extraordindrio que havia interposto visando & reforma de
acordio do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que reconheceu a omissdo do
Municipio em promover a¢des de assisténcia de menores com deficiéncias. Por oportuno, vale

destacar trecho da decisdo emanada pelo Tribunal mineiro:

Anoto que ¢ fato inconfroverso a inexisténcia de rede municipal de
assisténeia 4 pessoa portadora de deficiéncia fisica, visual, auditiva, com
paralisia cerebral, distirbios comportamentais, deficiéncia mental cu com
autismo capaz de atender a demanda do Municipio de Belo Horizonte. Estes
os fatos. No que respeita ao direito, anoto que o art. 196 da Constitui¢do

da Republica dispée que a sande ¢ direito de todos e o Estado tem o dever de
promover agles preventivas ou de recuperacdo de quem esteja doente. A
norma constitucional enfocada decorre do principio da dignidade humana
estabelecido no art. 1°, 101, da mesma Constituicdo {(...). Ressalto que &
certo que o Poder Judiciario nio pode substituir o Poder Executivo na
pratica do ato administrative. A wmissdo constitucional deste ¢ a de

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Agiic de Descumprimento de Preceito Fundamental
45/DF, Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia. Publicagfio: 04/05/2004. Informativo de Jurisprudéncia do STE n°
345/2004. Disporivel em < http://www.stf. jus br/arquivo/informativo/documento/informativo345 htm#ADPF -
Politicas Publicas - Intervenciio Judicial - "Reserva do Possivel" (Transcrigbes) >. Acesso em: 20 jul. 2016.
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exercer o controle judicial do referido ato {grifo nosso]. Deve distanciar-
se do critério politico, isto &, fica circunscrito apenas enl verificar se o agente
publico atuou \dentro dos principios constitucionais da legalidade,
moralidadg, eficiéncia, impessoalidade, finalidade, bem como aos atributos
do mesmo ato. Todavia, quando o Poder Judicidrio determina ao Poder
Executivo o cumprimento de obrigagho constitucional e legal, ndo estd
substituindo o Administrador Publico, mas apenas determinando que se
cumpra a lei. Ndo se pode perder de vista que o objetivo maior do
Administrador é o bem estar publico. E, no caso, este bem-cstar ¢ a protecdo
das criangas ¢ adolescentes em situagdo de riscos, os quais, efetivamente,
tém o direito de serem amparados pelo Poder Piblico. E este, insista-se,
tem a obrigacdo, dentre outras, de garantir a assisténcia integral a
satde, conforme estabelece o § 1°, do art. 227, da Constituicio da
Repuablica. Estd patenteado o desrespeito a0 direito a saide
constitucionalmente assegurade ao menor [grifo nosso]. E, na condigio de
executor das acBes e servigos afetos ao sistema Unico de saude, o apelante
volunté4rio omitiu-se quanto ao seu dever elementar. Portanto, a sentenca esta
correta ¢ merece integral confirmagdo.” !

Ao analisar o recurso extraordindrio, o Ministro relator Celso de Mello proferin
decisio monocratica negando seguimento ao mesmo sob o fundamento de que o acordao do
TI/MG foi exarado em conformidade com a Jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal.

Contra essa decisio monocratica, foi interposto Agrave que foi julgado pelo

colegiado da Suprema Corte, nos termos da seguinte ementa:

Ementa: recurso extraordinario com agravo (let n® 12.322/2010) -
manutencdo de rede de assisténcia 4 satide da crianga e do adolescente —
dever estatal resultante de norma constitucional — configuracio, no caso, de
tipica hip6tese de omissdo inconstitucional imputivel ao municipio —
desrespeito A constitui¢do provocado por inércia estatal (RTJ 183/818-
819) — [grifo nosso} comportamento que transgride a autoridade da lei
fundamental da republica (RTJ 185/794-796) — a questdo da reserva do
possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre que a invocagdo
dessa clansula puder comprometer o nicleo basico que qualifica o minimo
existencial (RTJ 200/191-197) — o papel do poder judicidrio na
implementagfio de politicas publicas instituidas pela constifuiciio e ndo
efetivadas pelo poder publico — a formula da reserva do possivel na
perspectiva da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua
invocacdo para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatajs de
prestagio constitucionalmente impostos ao poder publico — a-teoria da
“restriio das restrighes” (ou da “limitagdo das limitagdes”) — carater
cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Direito Administrativo. Apelagio n.° 3494148-
31.2007.8.13.0024. Relator; Desembargador Caetano Levi Lopes, MG, 30 de agosto de 2011- DJE, 20 Set. 2011.
Disponivel : em <
hitp://www4 §mg.jus.br/juridico/sf/proc_resultadoZ jsp?tipoPesquisa2=1 &txtProcesso=10024073494148001&c
oerodigo=0024&nomePessoa=Nome+'da+Pessoa&tipoPessoa=X&naturezaProcesso=0&situacaoParte=X&co
digoOAB2=&tip00AB=N&ufOAB:MG&tipoC(msulta:l&natureza=0&ativoBaixado=X&coerodigo=24&nu
mero=20&listaProcessos=10024073494148001 &select=2> Acesso em: 21 jul. 2016.
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contendo programatico, que veiculam diretrizes de politicas piiblicas,
especialmente. na area da saide (CF, arts. 6°, 196 e 197) — a questdo das
“escolhas tragicds” — a colmatagio de omissdes inconstitucionais como
necess1dade institucional fundada em comportarento afirmative dos juizes ¢
tribunais ¢ de que”resuita uma positiva criagdo jurisprudencial do direito —
controle jurisdicional de legitimidade da omissdo do poder piiblico: atividade
de fiscalizacfo judicial que se justifica pela necessidade de observincia de
certos pardmetros constitucionais (proibigdo de retrocesso social, protecdo ao
minimo existencial, vedacdo da prote¢io insuficiente e proibi¢io de excesso)
- doutrina — precedentes do supremo tribunal federal em tema de
implementagio de politicas publicas delineadas na constitui¢dio da republica
(RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220}) - existéncia, no
caso em exame, de relevante interesse social — recurso de agravo improvido.

Como questio central do presente caso, o Supremo analisou a legitimidade do Poder
Judiciario para analisar questdes politicas afetas ao Poder Executivo e Poder Legislativo em
implementar a¢es que resguardem o direito fundamental social a saude.

Nio ¢ demais Jembrar que tais atribuigdes afetas aos Poderes eleitos pelo povo estdo
previstas na Carta Magna e ndo comrespondem a atos discricionarios, na medida em que a
Constituicdo da Reptblica dispde expressamente em seu artigo 196, que “a satide ¢ direito de
todos e dever do Estade” [grifo nosso].

Sendo assim, havendo uma recusa arbitrdria do Poder Piblico em conferir
significacdo real ao direito social da saide, tomar-se legitima, e, portanto, sem ofensa ao
prinéipio da Separagéo dos Poderes, a atuagdo do poder judicidrio.

O desprestigio da Constituigdo, através da inércia de érglos meramente constituidos
representa um dos mais graves aspectos da patologia constitucional, pois reflete inaceitdvel
despreio por parte das instituigdes governamentais, da autoridade suprema da Let
Fundamental do Estado (LOEWENSTEIN, KARL, 1983, p. 222).

Ao julgar o Agravo o Supremo Tribunal Federal afirmou que a concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais através de acfo judicial é valida sempre que se impuser nesse
processo de ponderagdo de interesses e de valores em conflito, a necessidade de fazer
prevalecer 4 decisdo politica fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de
respeito e de protegdo ao direito 4 saude.

De fato a realizagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais depende
sobremaneira de um inescapavel vinculo financeiro subordinade as possibilidades
orcamentarias do Estado, sendo certo que se comprovado de forma objetiva a alegagdo de

incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, ndo sera razoavel exigir desta a

imediata efetivagiio do comando fundado no texto da Carta Politica.
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Porém, na visdo do Ministro Celso de Mello (ADPF 45/DF), ndo € licito ac Estado
criar obstaculo artificial que revele < a partir de indevida manipulacdo de sua afividade
financeira e/ou politico-adminigtrativa — o ilegitimo, arbitrério e censuravel propodsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar 0 estabelecimento ¢ a preservacdo, em favor da pessoa ¢
dos cidados, de condigdes materiais minimas de existéncia.

Oportuno destacar que na esteira do controle judicial dos atos administrativos, a
doutrina majoritaria do Direito Administrativo afirma que s6 serd legitimo no que pertine ao
exame de legalidade, entretanto, o Superior Tribunal de Justica jd se posicionou no sentido da
possibilidade do controle de oportunidade e conveniéncia (mérito administrativo) dos atos
administrativos, quando se deparar com sifuagdo que demande atuacfio estatal positiva, para

“concretizar direitos fundamentais sociais.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social se deu através da consagragio
destes direitos sociais, que reclamam do Estado mais que a abstengdo necessana ao fespeito
dos ja recophecidos direitos-liberdade (notadamente os direitos & vida, a liberdade, a
propriedade e & igualdade perante a lei), mas também ﬁma atuagdo positiva no sentido de
assegurar a sua concretizacao.

Com efeito, ao contrario da ndo-intervengéo reclamada pelos direitos consagrados no
Estado Liberal, ao Estado Social incumbe atuagio pro-ativa no éentido de assegurar a fruigéo
dos novéis direitos sociais pelos destinatdrios, diante de sua qualificagdo de direitos
prestacionais (exigem prestagdes estatais positivas para sua implementagéo).

No dmbito dos direitos sociais, a atuacio estatal voltada a garantia de sua frwigdo
pelos cidadios ndo se restringe ao campo legislativo: incumbe ao legislador dotar o sistenﬁa de
regramentos que possibilitem o alcance das normas constitucionais, mas também compete a
Administracio Piblica (Poder Executive) criar mecanismos de implementagdo desses direitos
¢ garantias. E a forma de concretizagdo dos direitos sociais estabelecidos na Constitui¢ao
Federal de 1988 ¢ a elabofagﬁo e implementagio de politicas publicas. |

Adotando este raciocinio, o Superior Tribunal de- Justica proveu parcialmente o
recurso interposto pelo Ministério Publico do Estado de S3o Paulo, em sede de Agdo civil
piiblica, para compelir o ente municipal a incluir no seu orcamento verba suficiente e
indispensével para reativar, em sessenta dias, o programa governamental de tratamento de
dependentes de alcool e toxicdmanos, por se tratar de Direito Fundamental previsto na
Constituicio da Republica e regulamentado no Estatuto da crianga e do adolescente.

Segundo o Tribunal, n3o poderia o Ente Federativo alegar falta de recursos

financeiros para ndo cumprir plano de governo criado por ele para efetivar direito
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constitucional, uma vez que ao criar o referido plano deveria ter estudado o impacto

orgamentario. Segue a Ementa do Recurso Especial n° 493.811/SP:

Administrativg . e processo civil — agdo civil piblica — ato administrativo
discricionario: nova visdo. 1. Na atualidade, o império da lei e o seu
controle, a cargo do Judiciario, autoriza que se examinem, inclusive, as
razdes de conveniéncia e oportunmidade do administrador. 2. Legitimidade do
Ministério Phblico para exigir do Municipio a execugio de politica
especifica, a qual se tornou obrigatdria por meio de resolugio do Conselho
Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente. 3. Tutela especifica
para que seja incluida verba no proximo orgamento, a fim. de atender a
propostas politicas certas ¢ determinadas. 4. Recurso especial provido.”

A ministra relatora Eﬁana Calmon afirmou que o Estado estaria obrigado a cumprir o
seu plano de govemo, € que a interpretagio moderna do Direito Administrativo tem respaldo
constitucional suficiente para afirmar que existe legitimidade do Poder Judicidrio para
compelir os demais Poderes do Estado a cumprir os programas sociais.

Ainda no d4mbito no Superior Tribunal de Juétig:a, importante aqui destacar o Recurso
Especial n® 429.570/GO interposto pelo Ministério Publico do Estado de Goias, que abordou a
legitimidade do Poder Judicirio de analisar questdo afeta a obrigagio do Estado em realizar
obras de recuperacio do solo, na garantia de resguardar o direito fundamental ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado. Abaixo, a ementa do julgado:

Administrativo e processo civil — a¢do civil piblica — obras de recuperagio
em prol do meio ambiente — ato admimistrativo discriciondrio. 1. Na
atualidade, a Administracio piblica estd submetida ao império da Jei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrative
[grifo nosso]. 2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio
ambiente, a realizacdo de obras de recuperagio do sclo, tem o Ministério
Publico legitimidade para exigi-la. 3. O Poder Judicidrio ndo mais se limita a
examinar os aspectos extrinsecos da admunistragdo, pois pode analisar,
ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razoes
devem observar critérios de moralidade ¢ razoabilidade. 4. Outorga de tutela
espcmﬁca para que a Administracio destlne do orgamento verba propria para
cumpri-la. 5. Recurso especial provido.*

Cabe lembrar que a Constituigio Federal, em seu artigo 225, dispde que o meio

ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um bem de uso comum do povo, essencial 4 sadia

* BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Constitucional. Recurso Especial n.® 493.811, do Tribunal de Justi¢a
do Bstado de SZo Paulo, Relator: Min. Eliana Calmon, Brastlia, DF, 11 de novembro de 2003. Lex: Informativo
de  Jurisprudéncia n° 191 de STJ— DJE, 15 Mar. 2004, Disponivel em <
https://ww?2.stj.jus.br/jurisprudencia/externofinformativo/?acao=pesquisar&processo=4938 1 1 &operador=e&b=I
NFJ&thesaurus=]JURIDICO> Acesso em: 21 jul. 2016.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Constitucional. Recurso Especial n.* 429.570, do Tribunal de Justi¢a
do Estado de Goids, Relator: Min. Eliana Calmon, Brasilia, DF, 11 de novembro de 2003. Lex: Informativo de
Jurisprudéncia do STI.- DIE, 22 Mar. 2004 Disponivel em <
https://ww2.stj jus.br/websecstj/cgi/revista/RE].cgi/ ATC?seq=1023825 &tipo=5&nreg=20020046 1108 & SeqCgr
maSessao=&CodOrgaol gdr=8&d1=20040322& formato=PDF&salvar=false> Acesso em: 21 jul. 2016.
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qualidade de vida, e um direito de todos os cidad?ioé, das geragdes presentes e futuras, estando
o Poder Piblico e a coletividade obrigados a preserva-lo ¢ a defendé-lo, e ainda elenca uma
série de acdes de incumbéncia do quler Publico para assegurar a efetividade este direito.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um direito fundamental social porque
como bem de uso comum do povo (portanto, difuso), mtegra o patriménio coletivo. Resta que
nao ¢ possii/el, apropriar-se individualmente de parcelas do meio ambiente para consumo
privado, pois a realizag@o individual deste direito fundamental est4 intrinsecamente ligada a
sua realizacdo social.

Uma vez ndo implementadas as agdes sociais para resguardar o direito fundamental
social em comento, restaria ao Poder Judicidrio o controle de legalidade e
inconstitucionalidade desta omissio estatal, a luz dos direitos previstos na Carta Maior, nao se
tratando, portanto, de ofensa a Separa¢do dos Poderes, haja vista que cabe obrigatoriamente
aos Poderes Executivo e Legislativo, direcionar recursos suficientes para resguardar os
direitos fundamentais sociais, em decorréncia da garantia da dignidade da pessoa humana.
Nio podendo a administracio publica se socorrer do principio da reserva do possivel para se
desincumbir do dever constitucional de prover minimamente o essencial ao individuo, para
que este tenha eXisténcia digna.

No passado, o Judiciario estava atrelado ao principio da legalidade, expressio maior
do Estado de direito, entendendo-se como tal a submissdo de todos 0s poderes tdo somente 3
lei. A visdo literal deste principio transformou o Poder Legislativo num super poder, com
supremacia absoluta, que fez do Poder Executivo um parceiro, este com a prerrogativa do
mérito administrativo, segundo a qual a administracio publica teria a escolha de fazer ou ndo
algo, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia.

No final do Século XX, o Brasil, ja atrasado, promoveu a sua revisdo critica do
Direito, retirando do Legislador a supremacia de super poder, ao realizar nova interpretacio
ao principio da legalidade.

E bem verdade que a correta interpretacio do principio da legalidade deve considerar
ndo s6 a atribuicio de competéncia legal aos agentes piblicos, mas também uma certa
Iiberdade de escolha do administrador, para que este possa auferir caso a caso, segundo o
interesse plblico, o que seria mais oportuno € conveniente naquele momento para a

coletividade. Porém, esta certa liberdade de escolha ndo podera ocorrer com arbitrio, sob pena

de 1legalidade.
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Para fiscalizar o administrador, surge o Poder Judicidrio, legitimado pela carta
Magna de 1988 para realizar o juizo de legalidade, coibindo abusos ou vulneragdo aos
principios constitucionais, na dimepsio globalizada do or¢amento da administragﬁd publica.

Aos poucos esse controle exercido pelo Poder Judicidrio foi ganhando forga, € hoje,
ja se admite que o mesmo seja feito ndo apenas sob o aspecto de legalidade, como também
sob o aspecto politico, desde que a escolha do administrador corresponda a uma omissao
especifica de atribuigdes constitucionais, no sentido de garantir um direito fundamental social.

Essa foi & conclusiio do Supremo Tribunal Federal no ARE 745.745, ao dispdr que a
clausula da “reserva do possivel’; ndo pode ser invocada pelo Estado (salvo justo motivo
objetivo comproifado), com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de
suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagio de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade.

Destarte, tratando-se de prestacdo positiva, que se subsume ac conceito de liberdade
real ou concreta, a protegio a saide tem por fundamento regra constitucional cuja densidade
normativa ndo permite que, em torno da efetiva realizagio de tal comando, o Poder Pablico
disponha de um amplo espaco de discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de
conformagio, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em simples
alegacio de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificagho mesma dessa prerrogativa
essencial.

Diante deste conflito, que corresponde na prevaléncia da protegdo a inviolabilidade
do direito 4 vida e & satde, ou do interesse financeiro e secundédrio do Bstado, o Supremo
Tribunal Federal entende haver apenas uma opg¢fo, a mais adequada ao texto constitucional,
qual seja, o respeito indeclindvel a vida e 4 saide humana, haja vista que estas sdo

qualificadas como direitos subjetivos inaliendveis e inadidveis.
4.4.3 A analise do ARE 639.337 AgR/SP

O Agravo em analise foi interposto pelo Municipio de Sdo Paulo contra a decisdo
monocratica do ilustre relator Ministro Celso de Mello, que negou seguimento a0 recurso
extraordindrio interposto pelo referido Municipio para reformar acorddo proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de S#o Paulo, que reconheceu a omissdo do Poder Piblico

Municipal em implementar politicas publicas na area de educagdo, voltada ao atendimento das

criancas em creches e pré-escolas. A ementa do julgado foi publicada nos seguintes termos:
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Ementa: crianéa‘de até cinco anos de idade - atendimento em creche e em
pré-escola - sentenca que obriga o municipio de S&o Paulo a matricular
criangas ¢fi’ unidades de ensino infantil proximas de sua residéncia ou do
endereco de trabalho de seus responsaveis legais, sob pena de multa didria
por crianga ndo atendida - legitimidade juridica da utilizagdo das “astreintes”
confra o poder piblico - doutrina - jurisprudéncia - obrigacdo estatal de
respeitar os direitos das criangas - educacdo infantil - direito assegurado
pelo proprio texto constitucional (cf, art. 208, iv, na redaciio dada pela
ec n° 53/2006) - compreensio global de direito constitucional a educaciio
- dever juridice cuja execucdo se impée ao poder publice, netadamente
a0 municipio (cf, art. 211, § 2°) - legitimidade constitucional da
interveng¢io do poder judicidrio em caso de omissio estatal na
implementagio de politicas puablicas previstas na constituicio -
inocorréncia de transgressio ao postulado da separagio de poderes
[grifo nosso)- protegdo judicial de direitos sociais, escassez de recursos e a
questdo das “escolhas irdgicas” - reserva do possivel, minimo“existencial,
dignidade da pessoa humana e vedagio do retrocesso social - pretendida
exoneragdo do encargo constitucional por efeito de superveniéncia de nova
realidade fatica - questdio que sequer foi suscitada nas razdes de recurso
extraordindrio -principio “jura novit curia” - invocagio em sede de apelo
extremo - impossibilidade - recurso de agravo improvido. politicas piblicas,
omissdo estatal injustificivel e intervencdo concretizadora do poder
judiciario em tema de educagdo infantil: possibilidade constitucional

A educagio infantil cbrresPOHde a um direito fundamental social indisponivel,
previsto no artigo 208, IV da Carta Magna de 1988, que direcionada as criangas, a estas
asscgura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e comd primeira etapa do processo de
educacio bésica, o atendimento em creche e 0 acesso 3 pré-escola.

A Constitui¢do da Republica afirma que o acesso ao ensino obrigatonio e gratuito é
direito subjetivo priblico, restando clara a obri gaga’io-da administragfo pablica em garantir este
direito, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagio estatal
que lhe imp6s o proprio texto da Constituicio Federal,

Desta feita, resta cristalina que a atuacdo do Poder Publico em resguardar o texto
constitucional nio se trata de mera discricionariedade; mas sim de conduta vinculada a
vontade do legislador constitucional.

Ao julgar o recurso em tela, o Supremo Tribunal Federal afirmou que 0os Municipios,

sS40 responsdveis por atuar prioritariamente, no'ensino fundamental e na educacdo infantil,

61

BRASIL. Supremo Tribuna! Federal. Constitucional.  Ag. Reg. no Recurse Extraordinario com Agravo
639.337/SP, Relator: Min. Celso de Melio. Brasilia. Informativo de Jurisprudéncia do STF. DJE: 15 Set. 2011.
Disponivel em < http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428>. Acesso em: 20
jul. 2016,
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conforme previsto no §2° do artigo 211 da Constituigdo da Republica, e desta forma, ndo
podem demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado. Este seria, port&htlg_}, um' fator de limitagdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opg¢oes, tratando-se do atendimento das criangas
em creche, ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social.

Segundo a Suprema Corte Constitucional, este papel concretizador podera ser
realizado excepcionalmente pelo Poder Judicirio sempre que os érgdos estatais competentes
déscurnprirem 0s encargos politicos- juridicos que sobre eles incidem em carater vinculado e
obrigatério, e em raz8o desta omissdo houver risco da eficacia e integridade dos direitos
sociais de estatura constitucional.

Destaca-se que a inércia estatal em observar as imposi¢bes constitucionais
vinculadas, pode ser compreendida como gesto de desprezo pela autoridade da Constituicio,
configurando por 1ss0 comportamento reprovavel, a fim de que possa ser evitado.

A destinacdo de recursos ptblicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar
si‘tuac;ﬁes de conflito, quer com a execugdo de politicas plblicas definidas no texto
constitucional, quer, também, com a prépria implementacio de direitos sociais assegurados
pela Constituigido da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que imp&em, ao
Estado, o encargo de supera-los mediante opgdes por determinados valores, em detrimento de
outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder Piblico, em face dessa relagio dilematica,
causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo parfmetro, fundado na-
dignidade da pessoa humana, deverd ter em perspectiva a intangibilidade do minimo
existencial, em ordem a conferir real efetividade s normas programéticas positivadas na
propna Ler Fundamental.

Mais uma vez, ao analisar o recurso em comento, o Supremo afirmou que a clausula
da reserva do possivel ndo pode ser invocada, pelo Poder Piblico, com o propésito de fraudar,
frustrar ou inviabilizar a implementagdo de politicas publicas definidas na propria
Constitui¢do, devido ao fato de encontrar insuperdvel limitacdo na garantia constitucional do
minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanagio
direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.

Na vis@o do Supremo Tribunal Federal, a ideia de minimo existencial resultaria de

forma implicita de determinados preceitos constitucionais, correspondentes a um complexo de

prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir condigcbes adequadas de
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existéncia digna, em ordem a assegurar, 4 pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade
e, também, a prestagtes positivas'orig’ii?élrias do Estado, viabilizadoras da plena fruigdo de
direitos sociais basicos, tais come g direito 4 educagio, o direito a protecio integral da crianga
e do adoleécente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direite a moradia, o direito

a alimentacio e o direito a seguranca. Neste sentido:

A intervencio do Poder Judiciario, em tema de implementagio de politicas
governamentais previstas e determinadas no texto constitucional,
notadamente na drea da educacdo infantil, objetiva neutralizar os efettos
lesivos e perversos, que, provocados pela omissdo estatal, nada mais
traduzem sendio inaceitdvel insulto a direitos basicos que a prépria
Constituicdo da Repiblica assegura 4 generalidade das pessoas.”

Ante o exposto, nota-se que a jurisprudéncia da Suprema Corte Constitucional afirma
que ¢ inaceitavel a conduta estatal no sentido de aplicar a conveniéncia e a oportunidade para
escolher o melhor para os governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos.

Cabe ainda lembrar, que nfo se pode atribuir indevidamente ac Poder Judiciario
uma intrusdo indevida em esfera reservada aos demais Poderes da Republica. Isso porque
dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario,
inclui-se a sua obrigacio de fazer prevalecer & primazia da Carta Magna, muitas vezes
transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos Poderes Publicos.

Em verdade, ao suprir as omissdes inconstitucionais dos érgos estatais ¢ ao adotar

medidas que objetivam restaurar a Constitui¢do violada pela inércia dos Poderes do Estado, o
Supremo Tribunal Federal nada mais faz senfo cumprir a sua missdo institucional e
demonstrar, com sua atuagio, o respeito absoluto que tem pela superioridade da Lei

Fundamental da Reptblica.

4.5 O Juizo de ponderacio do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Suspensio
de Tutela Antecipada 175-AgR/CE.

A criacdio e formulagdo das politicas piblicas, conforme abordado, depende de uma
decisdo politica, haja vista que para que os direitos soclais sejam efetivados se faz necessaria
a sua inclusfo na previsdo orgamentaria. Em outras palavras, quando o legislativo for aprovar
o orcamento realizado pelo executivo, a receita que serd usada para concretizar os direitos

sociais deve estar apontada no orcamento anual.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Revista Trimestral de Jurisprudéncia- RTJ 199/1219-
1220. Numero 3. Brasilia. DJE: Mear. 2007. Disponivel em <
http://www.stf jus. br/arquivo/cms/publicacacR TJ/anexo/199_3.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2016,
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Destaca-se que atualmente o Poder Judiciario nfio exerce mais o papel idealizado no
modelo. de Montesquieu63, em que tinha wm papel de mero limitador do Poder absoluto, ou, na
visdo mais conservadora com baéa‘;}a teoria da separagio dos poderes, a criacdo do direito era
papel exclusivo do Poder Legislativo. As Constituicdes atuais, no Estado Democratico de
Direito, permitem uma expansio do Judicirio, que passa a ser o maior defensor dos direitos
fundamentais, inclusive o coloca como interventor das politicas publicas. Nesse sentido,

CRISTOVAM® afirma que:

A supremacia da Constituigdo e o cardter vinculante dos direitos
fundamentais sio os ftragos caracteristicos do Estado constitucional, um
modelo de Estado de direito pautado pela forca normativa dos principios
constitucionais e pela consolidagio de um modelo substancial de justica,
conforme pensado pelas teorias pds-positivistas que vem sustentando a
consolidagdo do que se pode referir como o novo constitucionalismo. A
superacdo do positivismo juridico exige uma revisio de varios institutos
Juridicos e inumeras teorias que, embora servissem ao modelo liberal de
Estadoe de direito, atualmente ndo se sustentam no seio do novo
constitucionalismo: a teoria liberal da separagfio de poderes, a prépria nocio
de soberania, o papel do Poder Judicidrio no controle da Administracio
Publica, o controle jurisdicional da discricionariedade e do mérito
administrativo, €, o objetivo central deste texto, a justiciabilidade de politicas
publicas (CRISTOVAM, 2005},

Sendo assim, a formulagfio das politicas publicas nfo pode ficar a cargo
exclusivo dos Poderes Legislativo e Executivo, cabendo ao Poder Judiciario o exercicio do
controle social, na intengfo de fiscalizar a efetiva promogcio dos valores constitucionalmente
assegurados a sociedade.

Em relagdo ao direito social a saide, ¢ crescente o nimero de acdes judiciais
propostas em que se busca a pfote(;ﬁo de tal direito e, consequentemente, com a crescente
interferéncia judicial na atividade legislativa e executiva.

Diante desta realidade, a presente dissertacio pretende, ainda que timidamente,

colaborar com a discussdo a partir da decisio proferida pelo Supremo Tribunal Federal no

* “0 poder politico uno e indivisivel, manifesta-se por meio de fungdes: executiva, legislativa e judiciaria.
Partindo desse pressuposto, o fendmeno da separagio dos poderes nada mais € do que a separa¢éo das funcfes
estatais dos diferentes ¢rgdos do Estado. Locke dividiu os poderes em dois: legislativo e executivo, ja
Montesquieu dividiu em trés: legislativo, executivo e judicidrio. As fungdes legislativas eram a criagio e
aperfeicoamento das Jeis; a fungdio executiva consistia basicamente na resolugiio das questdes internacionais
(declaragdo de guerra, determinagio de paz); por fim, a fungio judicidria, que era a faculdade de punir 0s crimes
¢ julger os dissidios de ordem civel.” ALMEIDA, Renata Lais Kiinzler Alves de ¢ ACIOLI, Catarine Gongalves.
A judicializagdo de politicas publicas de satde referentes ac fornecimento de medicamento e a efetividade do
principio da supremacia do interesse publice. Disponivel em: <
http:/frevistas. cesmac.edu.br/index php/refletindo/article/view/ 130>, Acesso em: 05 jan. 2013,

* CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Breves considerages sobre o conceito de politicas ptblicas e seu
controle jurisdicional. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7254/breves-consideracoes-sobre-o-
conceito-de-politicas-publicas-e-seu-controle-jurisdicional>. Acesso em: 05 jan. 2015,
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Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada 175 (AgR na STA 175/CE) sobre o
direito & satde, na qual muitas questSes.foram examinadas e limites a atuagdo judicial foram
propostos. Segue a ementa do ju?lgz_}do:

Ementa; suspensdo de seguranga. Agravo regimental. Sadde pilblica.
Direitos fundamentais sociais. art. 196 da constituigGo. Audiéncia publica.
‘sistema tnico de saude - sus. Politicas piblicas. Judicializagdo do direito a
-safde. Separagfo de poderes. Par@metros para solugio judicial dos casos
concretos que envolvem direito a satide. Responsabilidade solidaria dos
entes da federacfio em matéria de saide. Fornecimento de medicamento:
zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Nio comprovacio de
grave lesdo 4 ordem, 3 economia, 34 salde e a seguranca piblicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano mmverso. Agrave regimental a que se
nega provimento®.

Cabe esclarecer que o referido agravo regimental usado aqui como paradigma, foi
interposto pela Unifio, contra a decisdo que indeferiu o pedido de suspensdo de tutela
antecipada n° 175, ajuizada conira a decisdo proferidal pela 1* Turma do Tribunal Regional
Federal da 5* Regifio no processo n° 0003148—80.2006.4.05.8100. A decisdo agravada
indefériu o pedido por ndo constatar grave lesdo a ofdem, a economia e A saide publica,
mantendo a antecipagdo de tutela concedida pelo Tribunal Regional Federal da 5* Regido para
determinar 4 Unifio, ao Estado do Ceard e ao Municipio de Fortaleza o fornecimento do
medicamento chamado Zavesca (miglastat), em favor da pessoa beneficiada pela agéo.

Diante do exposto, constata-se que fora concedida uma antecipacdo de tutela que
determinou a Unifo, o Estado do Ceara e o Municipio de Fortaleza a fornecer o medicafnento
Zavesca (Miglustat) para uma paciente portadora de patologia denominada Niemann-Pick tipo
C.

O tratamento foi orcado em R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) por més, sendo
certo que a época em que o Ministério Publico Federal ajuizou a agfio, o medicamento ndo
estava previsto nos Protocolos e Diretrizes Terapéuticas do Sistema Unico de Satide, bem
como nao havia sido contemplado pela Politica Farmacéutica da rede puiblica. Vejamos trecho

do julgado do Tribunal Regional Federal:

(...) nos termos da norma constitucional (arts. 50, 60, 196 e 227), o direito a
sande ¢ marcado por sva "fundamentalidade”, considerando-se mesmo que
sua garantia é expressdo de resguardo da prépria vida, malor bem de todos,
do qual os demais direitds extraem sentido. Analisando o conceite de
"fundamentalidade", j. j. Gomes Canotitho concebe-o sob duas perspectivas:
a "fundamentalidade formal”, correspondente & constitucionalizagio, i
localizacdo de direitos reputados fundamentais no 4pice da pirdmide

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. STA 175- AgR / CE. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Publicagio: 30/04/2010. Disponivel em <
http://redir stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=610255> Acesso em 10 nov. 2015.
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normativa, com as conseqiiéncias, desse fato, derivadas - demarcago das
possibilidades d¢ ordenamento juridico e vinculatividade dos poderes
piblicos -, e a "fundamentalidade material", identificadora dos direitos
fundamentais a partir do seu contetido "constitutivo das estruturas basicas do
estado e da sGciedade, permissiva do reconhecimento de outros direitos nfo
expressamente tipificados no rol constitucional, mas equiparaveis ¢
dignidade e relevancia aos direitos formalmente constitucionats ("norma de
fattispecie aberta"). Em ambas as visdes, exsurge a magnitude da
essencialidade, embora seja patente a maior significincia compreensiva da
segunda. "no qualificativo fundamentais acha-se a indicagido de que se trata
de situacBes juridicas sem as quais a pessoa humana n#o se realiza, néo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados” (josé afonso da
silva). Os direitos fundamentais cumprem, nessa contextura, determinadas
fungdes: exigem prestagdes do estado, protegem diante do poder publico e
de terceiros, fomentam a paridade entre os individuos, designam os alicerces
sobre os quais se constrdi ¢ se orienta o ordenamento juridico (“eficacia
irradiante”). Tém forga, ao mesmo tempo, por assim dizer, de principio e de
regra. A "fundamentalidade" desses direitos justiﬁca sua caracterizacio
como 11nprescr1t1ve1s maliendveis, irrenuncidveis, inviolavels e universais.
Trata-se, o direito a saide, de direito 1r1d1v1dual indisponivel, merecedor de
amparo através da Agdo civil publical(...).%

Entretanto, o Supremo afirmou no julgamento do agravo que o alto custo do
medicamento, por si s0, ndo é motivo para 0 seu nio fornecimenté, haja vista que a politica de
dispensagio de medicamentos excepcionais visa contemplar justamente o acesso da
populagio acometida por enfermidades raras aos tratamentos disponiveis.

Por outro lado, em sen pleito recursal a Unifo afirmava violagdo ao principio da
separacio dos poderes e as normas e regulamentos do sistema unico de satide, bem como
invasio do judiciario no mérito administrativo, haja vista que a defini¢io das politicas
publicas voltadas & satde seria funcio exclusiva da administragdo publica. Sustentava ainda,
que por falta de previsdo legal, nfio hé que se cogitar em responsabilidade solidaria entre os
entes Federativos para custear o medicamento.

Passando a analise do agravo o relator entendeu que um dos fatores que levam as
divergéncias doutrinrias acerca da protegdio do direito a saude por meio do Judiciario reside
na harmonizacdo das doutrinas conhecidas como minimo existencial e reserva do possivel.
Gilmar Mendes afirma que os direitos fundamentais, numa dimensdo objetiva, contém uma

proibigdo de intervengdo ou de excesso e um postulado de protegdo ou proibicdo de protegdo

8 BRASTL. Tribunal Regional Federal da 5* Regifo. Constitucional. Embargos de Declaragéo em Apelagio n®
2006.81.00.003148-1/01 do Tribunal Regional Federal do Estado do Ceard. Relator: Framcisco Cavalcanti.
Publicagio:16/10/2007. Disponivel em < hitp://www.trf5 jus.br/data/2007/10/20068 100003148 1.20071016.pdf>

Acesso em: 10 nov. 2015,
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insuficiente. Assim, existe um direito a organizagdo e ao procedimento, visto que existem
direitos que demandam providéncias estatais para a sua efetivagio.

Com base em informac;éesf_ coletadas na audiéncia publica sobre saude, realizada no
Supremo Tribunal Federal, o presidente da Corte, Ministro Gilmar Mendes, entendeu que
medicamentos requeridos para tratamento de saiide devem ser fornecidos pelo Estado. Esta foi
a primeira vez que o Supremo utilizou subsidios da audiéncia para fixar orientagdes sobre a
questdo.

Apbds ouvir os depommentos prestados na audiéncia pablica, que permitiu a
participagio dos diversos setores da sociedade envolvidos no tema, o ministro Gilmar Mendes
entendeu ser necessario redimensionar a questdo da judicializagdo do direito a saude no
Brasil. Para isso, destacou pontos fundamentais a serem observados na apreciacio judicial das
demandas de saude, na tentativa de construir critérios ou parimetros de decisio.

Segundo o Ministro, deve ser considerada a existéncia, ou nio, de politica estatal que
abranja a prestagio de saude pleiteada pela parte. Para ele, ao deferir uma prestacio de safide
incluida entre as politicas sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude
(SUS), o Judicidrio ndo estd criando politica publica, mas apenas determinando o seu
cumprimento. “Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo pliblico a determinada
politica pﬁbﬁca de saide parece ser evidente”, entenden Mendes.

O Ministro salientou ainda que obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer agio
e prestacdo de salde geraria grave leso a ordem administrativa e levaria ao
comprometimento do Sistema Unico de Saude, o que seria capaz de prejudicar ainda mais o
atendimento médico da populacdo mais necessitada. Assim, considerou ele a prevaléncia do
tratamento formecido pelo Sistema Unico de Saide em detrimento de opgao diversa escolhida
pelo paciente, sempre gue ndo for comprovada a ineficicia ou a impropriedade da politica de
saude existente.

Entretanto, o presidente destacou que essa conclus@o ndo afasta a possibilidade de o
Poder Judiciario, ou a propria Administragao, decidir que medida diferente da custeada pelo
Sistema Unico de Satide deve ser fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas
do seu organismo, comprove que o tratamento formecido nfo € eficaz no seu caso.

Os Ministros Ellen Gracie, Eros Grau, Carlos Brito .e Marco Aurélio acompanharam o
voto do relator. O Ministro Celso de Mello também concordou com o relator, mas trouxe

outros argumentos para reforcar a tese adotada pelo Ministro Gilmar ¢ para consolidar o

posicionamento da Corte Suprema a respeito do tema.




124

BExposta a sifuacfio, e resumida a decisdo, passa-se & andlise dos argumentos
despendidos pelos Ministros que fundarentaram seus posicionamentos.

Inicialmente, Importante-dgstacar que a decisdo proferida no Agravo Regimental na
Suspenséo de Tutela Antecipada 175, pode ser encarada como o grande divisor de aguas na
judicializagio do direito fundamental a satde, sobretudo no que concerne a omissdo do
Estado no fornecimento de medicamentos. Isso porque, o acérddo analisado consolida o
posicionamento da Suprema Corte brasileira a respeito de um tema amplamente debatido e
controvertido, e que reflete um dos maiores anseios dos cidaddos brasileiros a respeito da
concretizacio dos direitos fundamentais. |

Com o advento da Constituicio Federal de 1988, a saidde passou a ser, de mancira
explicita, direito fundamental social e, como tal, acessivel a todos, indistintamente. O que
significa dizer que o legislador constituinte brasileiro elegeu o direito 4 satide como um
direito fundamental, prevendo, inclusive, um sistema publico e univérsal de acesso aos
servicos e demais meios necessarios d garantia da satde dos cidaddos. Logo, € dever do
Estado assegurar o acesso universal ¢ ignalitario as agdes e servigos de saude, os quais devem
integrar uma rede regionalizada ¢ hierarquizada, constituindo-se num sistema Unco
organizado de acordo com a diretriz do atendimento integral, dentre outras.

O direito a saude aparecé insculpido como postulado fundamental da ordem social
brasileira no art. 6° da Carta Constitucional. Os artigos 196 a 200 da CFRB/1988 esclarecem o
papel do Estado na assisténcia 4 saide, sendo que o art. 198 define o Sistema Unico de Satide
(SUS). Tais dispositivos constitucionais foram regulamentados através da Lei n® 8.080/90,
que dispde sobre as condigdes para a promogdo, protegdo e recuperagio da saude; a
organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes.

Com eféito, fica o Estado, portanto, obrigado a garantir, aos seus cidadios, o acesso a
servigos e agdes de saude, que devem proporciopar atendimento integral (inciso II do art. 198
da CF), nele compreendido umé. adequada assisténcia médico-hospitalar, a qual pressupfie a
oferta de procedimentos (exames, cirurgias etc.) ¢ de medicamentos, ainda que sejam de
ultima geracdo, pouco importando o seu custo, desde que comprovadamente necessarios para
a preservacdo da vida e satde do usuario do SUS.

Ademais, verifica-se que o legislador constituinte reconheceu que “sdo de relevincia
publica as acdes e servigos de sande” (art. 197), reforgando, assim, a exigibilidade do direito a
sande, atribuindo-lhe o cariter de servigo pliblico essencial.

Tal protegio constitucional seguiu a esteira de tratados intermacionais, como a

Declaracio Universal dos Direitos do Homem de 1948, que em seu artigo XXV, inciso 1,
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dispde: “(...) toda pessoa tem dir€ito a um padrio de vida capaz de assegurar a si ¢ a sua
familia satide e bem-estar, inclusive éljmentag:ﬁo, vestuario, habitagfo, cuidados médicos € os
servicos soctais indispensaveis :(.;’?),,.67 )

Outrossim, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966, em seu artigo 12, inciso I, prescreve que os Estados signatarios reconhecem o direito de
“toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental”®®, pacto do qual o
Brasil ¢ pais signatdrio; no mesmo sentido, a Declaracio Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, de 1948 em seu artigo XTI dispde que “Toda pessoa tem direito a que sua satde
seja resguardada por medidas sanitrias e sociais relativas a alimentacdo, roupas, habitagdo e

cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos pithlicos e os da

coletividade™ [

grifo nosso].

Certamente, os diversos fratados internacionais que preveem e elegem o direito a
sattde como direito humano a ser algado ao status de direito fundamental nos ordenamentos
juridicos dos paises signatrios tém como objetivo o de disseminar universalmente uma
cultura de prote¢do a sainde, como meio de combate aos diversos problemas que afligem
grande parte da populagdo mundial, em claro desrespeito ao minimo existencial e & dignida.de
da pessoa humana. 7

O precedente em comento da corte suprema levou em consideragdo nfio apenas as
conclusdes extraidas de Audiéncia Publica — Saude, realizada em abril/maio de 2009 com
representantes do SUS, mas também as opinides doutrindrias e jurisprudenciais a respeito do
direito fundamental 4 sade e sua concretizacdo pelo Estado e pelo Judiciario.

Afinal, o direito 4 satide ¢ um direito phblico subjetivo e, como tal, constitui-se em
direito fundamental constitucional de 2* geracfo. Nas palavras do Ministro Celso de Mello, no
voto proferido na decisfo em exame: “Cumpre nio perder de perspectiva, por isso mesmo,
que o direito pablico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel,
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituigdo da Republica.”

Na acepgdo de Dimitnn Dimoulis e Leonardo Martins, “direitos fundamentais sdo
direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos

constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado”

%7 Disponivel em <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesse em: 18 nov. 2015.
* Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ceivil_03/decreto/1990-1994/D0591 htm>. Acesso em: 18 nov.
2015.

% Disponivel em <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b. Declaracao Americana.htm>. Acesso em: 18
nov. 2015.
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(DIMOULIS, 2006), tendo como finalidade limitar o exercicio do Poder Estatal em.face da
liberdade individual. o

Ingo Wolfgang Sarlet iéleg}xiﬁca os direitos fundamentais “como conditio sine gua non
do Estado constitucional democratico, pois personalizam e positivam os valores basicos que,
a0 lado da parte organizatoria da Constituigdio, integram o micleo substancial de um FEstado
constitucional que repele o totalitarismo e a ditadura” (SARLET, 2009).

_ E neste contexto que assume relevo a concepeio, cbnsensualmente reconhecida’ na
doutrina, de que os direitos fundamentais constitﬁem, para além de sua fun¢do limitativa do
poder, critérios de legitimacdo do poder estatal e, em decorréncia, da prépria ordem
constitucional, na medida em que “o poder se justifica por e pela realizaco dos direitos do
homem e que a ideia de justi¢a € hoje indissocidvel de tais direitos” (SARLET, 2009).

O julgado em andlise utilizou-se do conceito de direito & satde como direito
fundamental do Estado democratico, oponivel tanto ao particular como aos I()rgéos publicos.
Assim, como a outra face da moeda do direito social 4 satde, aparece o dever do Estado de
prestar a saide a qualquer cidadfo que se encontre em territério brasileiro. Neste sentido, € o
excerto do voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes:

O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do direito fundamental a
saide, ha o dever fundamental de prestagio de satde por parte do Estado (Unifio, Estados,
Distrito Federal e Municipios).

O dever de desenvolver politicas publicas que visem & redugio de doencas, &
promogdo, a prote¢do e a recuperacio da satide estd expresso no artigo 196,

E a dimensio objetiva dos direitos fundamentais que ficou ressaltada nesta decisiio
do Supremo Tribunal Federal, a qual determinou 4 Unifio que fornecesse gratuitamente
remédio de alto custo e essencial a sobrevida da autora, pessoa debilitada fisica e
mentalmente. Como referido acima, as dimensdes funcionais dos direitos fundamentais
operam como as duas faces de uma mesma moeda que, no plano subjetivo, é capaz de garantir
a liberdade individual, ao passo que, objetivamente falando, caracteriza-se pela orientacio da
atuagio do Estado. E o direito/dever de prestagao.

Segundo Daniel Sarmento, ao FEstado compete abster-se de ‘violar os direitos
fundamentais, ao mesmo tempo em que deve proteger seus titulares diante de lesdes e

ameacas. “Este dever de protecdo envolve a atividade legislativa, administrativa e

Jurisdicional do Estado, que devem guiar-se para a promogio dos direitos da pessoa humana”

(SARMENTO, 2004, p. 160-161).
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Uma das mais importantes consequéncias da dimensio -objetiva dos direitos
fundamentais é o reconhecimento de sua eficacia irradiante. Esta significa que os valores que
dio lastro aos direitos ﬁin;iamenta:is penetram por todo o ordenamento juridico,
condicionando a interpretagio das normas legais e atnando como impulsos e diretrizes para o
legislador, a administragdo e o Judiciario.

' Na opinido de Sarlet (2009), talvez uma das mais significativas inovagdes em matéria
de direitos fundamentais trazida no bojo da Constitui¢do de 1988 tenha sido aquela msculpida
no art. 5°, § 1°, da CF. Este dispositivo proclama que as normas definidoras dos direitos e.
garantias fundamentais possuem aplicabildade imediata, o qué fatalmente exclui o carater
programatico destes preceitos.

Para bem compreender a definigio da aplicabilidade imediata dos direitos

fundamentais, segue o ensinamento de J. J. Gomes Canotilho:

Este prin¢ipio, também designado por principio da eficiéncia, ou principio
da interpretagio efectiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficicia the dé.
E um principio operativo em relagio a todas e quaisquer normas
constitucionais, ¢ embora sua origem esteja ligada a tese da actualidade das
normas programéticas (Thoma), ¢ hoje sobretudo no dmbito dos direitos
fundamentais - no caso de duvidas deve preferir-se a interpretagdo quc
reconhe¢a maior eficacia aos direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003).

Reconhecendo o cardter imediato do direito a satde e afastando o rotulo programatico
da norma de direito fundamental, a corte suprema, ndo s6 no julgamento da Suspensdo de
Tutela Antecipada n® 175, como em outras jurisprudénciasm, tem feito incidir sobre o Poder
Publico a obrigacio de tornar efetivas as agdes e prestag@es de saude.

Assim, a aplicabilidade imediata introduzida pelo § 1° do art. 5° da Carta Magna
reforca a imperatividade das normas que traduzem os direitos fundamentais, tornando
obrigatéria a cfetivagio de agBes e prestagBes para implementar tais direitos. Lssa
imperatividade, por sua vez conduz ao principio da maxima eficicia das normas de direito
fundamental, o que levou o Supremo a reconhecer a responsabilidade solidaria dos entes da
federag@io quanto a prestacdo dos servigos de satide.

De fato, ficou estabelecido no voto do Ministro Gilmar Mendes que deve ser

construido um modelo de cooperacio e coordenagio de acdes conjuntas por parte dos entes da

" precedente: RE 393175 AgR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/12/2006,
Publicagzo: 02-02-2007. Disponivel erm
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=%28RE%24%2ESCLA %2 E+E+3 93175
042 ENUMEY%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADI2+393175%2EACMS %2 E%29&base=base Acordaos
&url=http://tinyur].com/aphd9kd>. Acesso em: 20 jul. 2015.
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federagfio. Estes, por possuirem competéncia comum, devem responder solidariamente pela
prestagio de servigos de satnde. Trata-se, pois, de garantir de forma mais ampla possivel a
prestagio e implementagio de;;um direito fundamental, como € o direito 4 satide.

Neste contexto, € correto afirmar que a decisio apreciada reconheceu uma
mconstitucionalidade por omissdo, na medida em que a inércia do Poder Publico em
concretizar o direito a satide violou a exigéncia constitucional de acdo.

Segundo Andrade, haverd inconstitucionalidade por omissdo “sempre que o legislador
ndo cumpr'a, ou cumpra insuﬁcienteménte, o dever constitucional de concretizar imposi¢des
constitucionais concretas” (ANDRADE, 2001, p.308). Note-se que o dever de concretizar as
mposicdes  constitucionais pode' ser violado pela falta ou insuficiénecia de medidas
legislativas, de medidas politico-administrativas ou até mesmo de medidas de governo.

E a omissdo de medidas administrativas de tratamento e fornecimento de

medicamentos que o voto do Ministro Gilmar Mendes procurou enfrentar:

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode
significar violag@o ao principio da integralidade do sistema , nem justificar a
diferenca entre as opgdes acessiveis aos usudrios da rede piblica e as
disponiveis aos usudrios da rede privada. Nesses €asos, a omissdo
administrativa no tratamento de determinada patologia podera ser objeto de
impugnagdo judicial, tanto por a¢des individuais como coletivas. No entanto,
¢ imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla produgio de
provas, o que poderd configurar-se um obstdculo & concessio de medida
cautelar (STA-175).

Sem divida, a decisdo em aprego representa um marco na judicializagio do direito 4
satde. Ndo s6 porque reverencia a concretizagdo deste direito pelo Tudiciario, mas também, e
principalmente, porque fornece um ponto de equilibrio da atuaco dos Juizes nesta seara.

Apos ouvir diversas manifestagdes na audiéncia publica realizada, o Ministro Gilmar
Mendes entendeu necessério fazer-se um redimensionamento da questio da judicializacio da
saude no Brasil, em razdo de que, na maioria das vezes, a referida judicialiZaQEO nio decorre
da omissdo absoluta do Estado em matéria de politicas publicas voltadas para prestagdes de
' saide, mas tendo em vista uma necessaria determinacdo judici;ﬂ para o cumprimento de
politicas ja estabelecidas.

Dessa forma, ndo ha que se falar em interferéncia do Poder Judicidrio na esfera de
discricionariedade do Executivo no dmbito da séﬁde publica.

Para o Gilmar Mendes, a justiciabilidade do direito fundamental & satide ndo alicerca,
contudo, o deferimento de qualquer agdo de prestagio de saude, porque isso geraria grave

lesdo a ordem administrativa ¢ levaria ao comprometimento do Sistema Unico de

Satde “de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da
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populagdo mais necessitada”.  Assim, conforme o entendimento assentado no voto do
Relator: “a garantia judicial da prestagio individual de sadde, prima facie, estaria
condicionada ao néo compromeﬁmento do funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS),
0 que, por certo, deve ser sempre demonstrado e fundamentado de forma clara e concreta,
caso a caso”,

Nesse diapasdo, o ativismo judicial em face das omissdes do Poder Publico, que o
Ministro Celso de Mello chamou de misséo institucional do Poder Judictério”', ndo pode ser
promovido irrestritamente, sob pena de violacdo ao Primado da Separacio dos Poderes.
Somente quando a omissdo do Estado comprometer a eficdcia e a integridade de direitos
constitucionais e quando estritamente provado tal comprometimento, & que cabe ao Judiciério
agir e implementar o direito violado omissivamente.

Por outro lado, a admissfo da justiciabilidade do direito fundamental 3 saide nio
significa a impossibilidade de restrigdes a estes direitos. Ao contrario disso, direitos
fundamentais sociais colidem ordinariamente com outros direitos fundamentais e bens
eoletivos, como & o caso dos principios da separacio dos poderes, da reserva do possivel e da
competéncia or¢amentaria do administrador pﬁblico.

Tome-se como exemplo, o conflito abordado na decisdo em comento entre o principio
do minimo existencial e o da reserva do possivel. Primeiramente, cabe lembrar os conceitos
de tais principios que foram objeto do Capitulo 5 deste trabalho.

No ensinamento da Ministra Carmen Lucia, dentro do minimo existencial:

Se contém o conjunto de condigSes materiais, politico-econdmicas, sociais,
culturais e psicoldgicas que constitui o ponto de partida com que cada ser
humano precisa contar para realizar a sua vocag¢do ¢ bem viver segundo os
principios tidos como proprios no sistema constitucional estabelecido pela
sociedade estatal.

Ja a reserva do possivel diz respeito aos custos da Administracio Publica com a
implementagdo de politicas piiblicas. Foi este principio concebido como forma de balizar os
gastos publicos e de estabelecer as premissas para a responsabilizagio dos agentes na
utilizacio dos recursos financeiros.

A Ministra Carmem Licia explica com precisdo em seu voto a que se refere o

principio da reserva do possivel:

A doutrina concebeu o principio da reserva do possivel, segunde o qual a
pratica de politicas puiblicas somente poderia ser responsabilizada e cobrada

! “Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes inconstitucionais dos drgios estatais e ao
adotar medidas que objetivam restaurar a Constituigio violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz
sendo cumprir & sua missdo institucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito inconstitucional que tem pela
autoridade da lei Fundamental da Reptiblica™. (Trecho do voto do Ministro Celso de Mello).
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dos agentes, oOrgdos e agentes politicos quando houvesse recursos
disponiveis para a operacionalizagdo dos servigces a serem prestados a
socledade conforme g demanda a ser satisfeita.

Ora, o ente puiblico néo pc;dfé“'ﬁser responsabilizado pc‘)r~ nio despender o dinheiro que
nio tem. Mas também ndo pode ele livrar-se da responsabilidade por aplicar de forma
pessimamente e inconsequente os recursos financeiros.

A solugio para essa colisdo de principios (minimo existencial x reserva do possivel)
parece mesmo sinalizar para o critério da ponderagfio, que devera ser feito nos contornos de
cada caso concreto. A ténica desse método estd, sem duvida, na utilizagdo do principio da

. proporcionalidade.
O Ministro relator, ao proferir o seu voto lembra a teoria do caréter principioldgico

dos direitos fundamentais de Robert Alexy:

Principios sfo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagio, que sio caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagio ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. Se dois principios colidem — o que
ocorre, por exemplo, quando algo € proibido de acordo com um principio e,
de acordo com o outro, permitido -, wm dos principios tera que ceder. (...) Na
verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do
outro sob determinadas condicGes. (ALEXY, 2008, p.93)

Como critério de verificacio da precedéncia de um principio em relagio ao outro, no
caso concreto, Alexy recomenda a maxima da proporcionalidade, que se desdobra em trés
maximas parciais: a da adequagfo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e

da proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento).

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizagio em face das possibilidades juridicas.
Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide
com um principio antagdnico, a possibilidade juridica para a realiza¢iio dessa
norma depende do principio antagbnico. Para se chegar a uma deciséo €
necessario um sopesamento nos termos da ler de colisgo. Visto que a
aplicacdo de principios validos, nos casos de celisdo, € necessdrio um
sopesamento, o carater principiolégico das normas de direito fundamental
implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com
principios antagbnicos (ALEXY, 2008, p. 217).

A doutrina de Alexy foi adotada de forma destacada no julgamento da suspensdo de
tutela antecipada 175, cuja primordial preocupacéo foi ne sentido de solucionar a colisio do

direito fundamental a saude, 4 vida e a digmidade com diversos outros principios também do

configuradores do Estado Democratico de Direito (separacde de poderes, principio
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democritico, reserva do possivel, discricionariedade administrativa). Assim, consignou o
Ministro Gilmar Mendes: “Juizos de ponderacio sio inevitiveis nesse confexto prenhe de
complexas relagdes conflituosas ’é]}tﬁ principios e dirétrizas‘politicas o, em outros termos,
entre direttos individuais e bens coletivos.” Nesse sentido, também se pronunciou o Min.

Celso de Mello na Suspensdo de Tutela Antecipada 175:

Isso significa que a intervengo jurisdicional justificada pela ocorréncia de
arbitraria recusa governamental em conferir significacdo real ao direito a
satide, tornar-se-a plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao
postulado da separagdo de podercs, sempre que se impuser, nesse processo
de ponderagio de inferesses e de valores em conflito, a necessidade de fazer
prevalecer a decisdo politica fundamental que o legislador constituinte
adotou em tema de respeito e de protecio ao direito a saude.

Prosseguindo, o Min. Celso de Mello afirma que:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e & satide — que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel a todes assegurado pela propria
Constituigdo da Repiiblica — ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo, uma
vez configurado esse dilema, que razdes de ordem ético-juridica imp&dem, ao
julgador, uma s6 e possivel opedo: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel 4 vida e 4 saude.

Nao ha divida de que a ponderagio de interesses, feita nas particularidades de cada
caso concreto, € a melhor forma de se aferir o grau de imprescindibilidade da concessio da
tutela pelo Poder Judiciario. Nos casos em que ficar constatada a urgéncia da medida
jurisdicional, o argumento da reserva do possivel deveri ceder para que a saude e a
mtegridade do paciente sejam preservadas. '

Por | fim, para encerrar a analise da decisio de deferimento da prestacio de
medicamentos, cumpre abordar mais um importante principio utilizado pelo Supremo para
fundamentar seu julgamento. Trata-se do principio da proibigdo de retrocesso que caminha de
maos dadas com os direitos sociais. Na ligio do professor Gomes Canotilho:

O principio da proibigio de retrocesso social pode formular-se assim: o
ntcleo essencial dos direitos ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas (lei da seguranca social, lei do subsidio de desemprego, lei do
servico dé saide) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatdrios, se (raduzam na pratica numa
‘anulagdo’, ‘revogacdio’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse ntcleo
essencial. A liberdade de conformagdo do legislador e inerente auto-
reversibilidade t€m como limite o nucleo essencial ji realizado (1998, P

321).
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A proibicio de retrocesso nfo estd explicita na constituicio. Decorre ela de uma
interpretago sistematica de outros prineipios constitucionais, a saber: principio do Estado
democratico e social do direito; ﬁri;&_;cipio da dignidade da pessoa humana; eficicia irradiante e
aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais; principio da seguranca juridica e
o principio da continuidade da ordem juridica.

Assim, qualquer medida legislativa, administrativa ou judicial que desfaga uma
garantia fundamental jd conquistada pelo cidaddio, esbarra na inconstitucionalidade por
violagio a qualquer dos principios acima citados. Trata-se aqui de inconstitucionalidade por
acdo, na medida em que viola o dever de abstencfio do Estado em interferir nos direitos dos
cidaddos. Nesse sentido, foi o voto do Ministro Celso de Mello:

A clausula que profbe o retrocesso em matéria social traduz, no processe de
sua concretizagdo, verdadeira dimensio negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional (como o direito 4 saude), impedindo, em
consequéncia, que os niveis de concretizagio dessas prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos.

E dentro de todo esse contexto apresentado, que se afirma que a decisdo analisada
constitui-se em um marco para a implementacio do direito a satde pelo Poder Judiciario. Por

isso, a importincia de sua analise a luz da doutrina que se debruca sobre os direitos

fundamentais.
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5. CONCLUSAO

LY
¥

O conceito atual de ditejfps fundamentais tem como caracteristica a indivisibilidade,
que traz a ideia de so existir respeito efetivo aos direitos da pessoa humana se forem
concomitantemente assegurados os direitos civis e politicos de primeira geragio com 0s
direitos sociais e econdmicos de segunda e terceira geracdes.

No resguardo dos direitos fundamentais de primeira geragfo, o constitucionalismo
liberal, bem como o modelo de separacdo de poderes, nfo atribufa ao Poder Judicidrio uma
posi¢do politica de igual dignidade, como a conferia aos demais poderes democraticamente
eleitos. Nesse contexto politico, a eleig;ﬁé ea implementacdo das politicas publicas era de
competéncia exclusiva dos Poderes Legislativo e Executivo, representantes diretos do povo.

Com o advento do constitucionalismo social, houve uma modificacdo do status
vigente. O aumento das demandas que objetivavam prestagtes positivas estatais, para atender
uma nova espécie de necessidade piblica, que ja ndo visavam exclusivamente a prote¢do da
liberdade e propriedade, acabaram por pressionar recursos limitados do Estado, o que levou
ao desenvolvimento tedrico das normas meramente programaticas.

Nesse cenério, as normas constitucionais que traziam em seu bojo os direitos sociais
J4 ndo eram cumpndas adequadamente pelos representantes do povo, gerando a necessidade
da intervencdo do Poder Judicidrio, que como guardidfo da Carta Maior passou a dar
operacionalidade as normas constitucionais através da hermenéutica.

Surge entdo o neoconstitucionalismo, que tem por caracteristicas basicas o
reconhecimento da centralidade da constituicio e de sua for¢a normativa; o reconhecimento
constitucional dos direitos fundamentais sociais; a blindagem desses direitos por forte e
robusto sistema de controle judicial; o surgimento de um novo modelo de separacdo de
poderes que reconhece o Poder Judiciario como um verdadeiro Poder politico para concretizar
direitos e realizar politicas ptiblicas quando embasadas nos direitos fundamentais, incluidos os
socials, econdmicos e culturais.

Neste contexto, a ideia do Poder Judiciario como legitimado a realizar politicas
publicas gera diversos problemas, dificuldades e criticas. Os custos para concretizar oS
direitos sociais sfo altos e a escassez dos recursos financeiros estatais ¢ uma constante.

O maior problema que surge ¢ o questionamento acerca da legitimidade do Poder
Judicidrio para concretizar os direitos fundamentais sociais, quando esta atuaciio gerar
intervencfo direta na politica, atraveés da invasio do mérito administrativo, com a mtromissao

direta nos recursos do Estado.
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Como ¢ sabido, os Poderes eleitos pelo povo implementam as politicas publicas de
acordo com a vontade dos seus represé‘ntados que sdo a maioria. E isto é o que OCOTTE NOoS
Regimes Democratlcos de Dll’61t®‘ ‘ .

Assim, ao judicializar a politica surgiria um déficit democratico a partir das escolhas
do Supremo Tribunal Federal, haja vista que este nfo fora eleito pelo povo, e nfo teria
legitimidade para a tomada de decisdes politicas, substituindo a vontade da .maioria.

Por outro lado, em virtude da realidade de que a Constituigio da Republica Jando é
apenas um documento politico, mas também juridico, e que os direitos fundamentais nio sfo
apenas esbog¢os de orientagiio para o Legislador, mas desempenham um programa normativo a
ser atuado por este, ha de se reconhecer que a intervencéio do Poder Judiciario na politica €
plenamente necessaria e legitima, tendo em vista que a Carta Maior de 1988 atribui a ele o
papel de defensor dos direitos fundamentais.

No Estado Democratico de Direito h4 uma obrigagio do Estado em promover os
direitos socials por meio da prestagio de servigos publicos, como saﬁdé, educagio ¢
assisténcia aos desamparados. Sendo assim, a elaboragio de politicas para promover tais
direitos € necessdria, mas que para isso seja efetivamente observado, ¢ necessdrio que os
Poderes cleitos realizem as escolhas pautadas nas prioridades da sociedade.

Em relacdo a este fato, a discricionariedade administrativa deve ser resguardada alos
representantes do povo. fsso porque as escolhas politicas sdo dependentes da receita estimada
para o periodo, sendo necessiria a realizagio de um planejamento orcamentirio para
mobilizar a maquina estatal, promovido pelos Poderes Legislativo e Execuﬁvo, em
cumprimento a Constituigio Federal. |

Entretanto, o principto da razoabilidade deve lastrear a atividade administrativa, e a
discricionariedade politica ndo esta livre de limites no ordenamento juridico. Ao exercer o
Juizo acerca de que politicas piblicas que serfio promovidas, os representantes do povo devem
ter em mente 0s recursos necessarios para supnr integralmente os direitos relacionados ao
minimo existencial, em decorréncia da dignidade da pessoa humana.

Falhando os representantes eleitos para atender os direitos sociais, surge a
possibilidade do Poder Judiciario realizar um controle de legalidade e constitucionalidade do
mérito das politicas publicas no intuito dé resguardar o atendimento aos direitos
fundamentais, atuagdo harmoniosa com a Democracia, na medida em que esta ndo € apenas a

vontade da maioria, como se revela também no respeito aos direitos fundamentais da pessoa

humana.
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Definindo a democracia como um sistema politico assentado na ideia de respeito aos
direttos humanos, a ideia de que. q-Poder Judicidrio ndo possa interferir na politica em
decorréncia do principio da séparagﬁo dos poderes nio prevalece, pois os direitos sociajs sio
indisponiveis e inadidvets.

A democracia hd muito nfo se estabelece como uma forma de governo em que a
maioria absoluta decreta seu anseio. Assegurar os direitos sociais das minorias é um
componente tio essencial para o processo democratico quanto o préprio sufragio.

O presente estudo teve como fundo o estudo da proteciio da democracia de si mesma,
e para tanto, buscou apontar os riscos da ideia tradicional do principio da separacio dos
poderes e a dificuldade contramajoritdria em face da natureza dos direitos fundamentais
sQclais.

A Constituigdo Federal enumera um grande leque de direitos fundamentais, porém
nio se pode esquecer que para realizar as politicas publicas sio necessarios recursos, o que
implica em reconhecer uma margem de liberdade de escolha dos Poderes eleitos sobre os
direttos que serdo efetivamente atendidos no periodo orcamentario.

Se nfo existisse este problema corriqueiro da insuficiéncia de recursos,
possivelmente ndo existiria a Judicializagdo da politica, pois nfo seria necessdria a intervencio
do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais, uma vez que a existéncia de
recursos financeiros suficientes causaria a concretizacio de todos os direitos fundamentais, e
afastaria o conflito.

Importante lembrar que os direitos sociais s3o reconhecidos pela doutrina e
Jurisprudéncia como prestacdes materiais minimas, que resguardam o direito de se viver com
dignidade, e nio estdo a margem de escolha dos poderes eleitos. Assim, a atuacio do Poder
Judicidrio seria extremamente fundamental para o cﬁmprimento destes direitos quando as
politicas pablicas ndo sdo adequadamente garantidas pelos representanteé do povo.

Para tal, o julgador deveria lancar mio da interpretacio constitucional para fazer
valer a real intencdo do poder constituinte, resguardando os direitos fundamentais sociais
basicos, ponderando o conflito dos direitos em choque.

Para tanto a atuagéio do Poder Judicidrio deve ser subsidiaria, haja vista que ele ndo &
um poder eleito, de modo que sua Iegitimida&e ¢ exfraida de fonte diversa da dos Poderes
eleitos. Estes sdo legitimados pelo voto do povo e o Poder Judiciario esta legitimado pela

competéncia de exercer a fungde de guardifio da Carta Magna e consequentemente dos

direitos fundamentais.
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Desta forma, o controle judicial das poli\ticas publicas s estaria legitimada no texto
constitucional quando os repregentanteé’ do povo, através de agio ou omissdo, gerar violagdo
a Constituigho da Reptblica. 7" -

O julgamento do Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada 175 se
tornou marcante e paradigmatico na jurisprudéncia brasileira, visto que a decisfo, além de
aplicar a ponderacio de principios constitucionals proposta por Alexy para conceder o
medicamento pretendido pela parte, representa, ela mesma, a ponderacio entre as esferas
administrativa ¢ judicidria. Sendo um valioso e atual exemplo do “checks and balances” dos
Poderes constituidos. |

Sob este contexto, ¢ possivel se concluir pela viabilidade da intervengio moderada
do Poder Judicidrio em sede de politicas piiblicas, movimento constitucional que tem sido
denominado de judicializagdo da politica, na garantia do préprio Estado Democritico de

Direito, visto que o sentido substancial de Democracia é vislumbrado no papel de defesa dos

direitos fundamentatis, efetivado por suas institui¢Ges.
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