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RESUMO

O presente trabalho cientifico tem como objeto primordial o estudo das normas de
Direitos a prestacdo social no que tange ao seu reconhecimento como normas de
Direito Publico Subjetivo e os limites colocados pela doutrina e pela jurisprudéncia
para a sua satisfacdo. Para tanto, tracou-se perspectivas sobre a nova interpretacao
constitucional, caracterizada pela maxima forca juridica dos direitos fundamentais,
num cenario aberto entre regras e principios. Apds, foram enfrentados alguns
assuntos especificos que permeiam o discurso sobre a possibilidade do controle
jurisdicional dos atos administrativos e finalmente demonstraram-se 0os motivos que
legitimam o controle do mérito da discricionariedade. Por fim, foram analisados os
direitos fundamentais em sua estrutura normativa, os limites impostos a satisfacéo
destes direitos pela clausula da reserva do possivel e a necessidade do minimo
existencial como limite do limite. Colocados todos estes pressupostos, foi analisada
a aplicabilidade dos direitos sociais pelo critério do Postulado Normativo da
Proporcionalidade.

Palavras-chave: Controle Jurisdicional dos Atos Administrativos. Direitos
Fundamentais Sociais. Clausula da Reserva do Possivel. Minimo Existencial.



ABSTRACT

This paper has as its primary subject matter the study of the rights to provide social
benefits in terms of their recognition as subjective public law and the limits placed by
the doctrine and jurisprudence to its satisfaction. Thus, perspectives on the new
constitutional interpretation were drawn, characterized by the highest legal force of
fundamental social rights in an open setting between rules and principles. After, we
adressed some specific issues that permeate the discourse about the possibility of
judicial review of administrative acts and, finally, reasons have been demonstrated
which legitimate the control of discretionary merits. Finally, we analyzed the
fundamental rights in their regulatory framework, the limits to the satisfaction of such
rights by the reserve of the possible clause and the necessity of existential minimum
as the limit of the limit. Taking these assumptions into account the applicability of
social rights by the Proportionality Postulated criterion is discussed.

Keywords: Judicial Review of Administrative Acts. Fundamental Social Rights.
Clause of Reserve of the Possible. Existential Minimum.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa teve como objeto o0 estudo acerca da
aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais a prestacdo, partindo do
guestionamento se a previsdo constitucional dos direitos sociais implica no
reconhecimento destes como direitos publicos subjetivos dos individuos, no que
concerne a possibilidade de reclama-los em juizo. A principio, tracaram-se algumas
consideracdes sobre a moderna Teoria da Norma Juridica, objetivando seu método
de aplicacéo, o qual refletiu como subsidio teérico para a solu¢cdo do entrave aqui
debatido. Apos, foram debatidos alguns assuntos especificos, necessarios para o
enfrentamento do tema, sem 0s quais o projeto de pesquisa restaria inécuo. Dentre
estes, analisou-se a possivel flexibilidade da Separacdo dos Poderes e o Principio

da Inafastabilidade da Jurisdigcdo Constitucional.

Como a realizagdo dos direitos fundamentais sociais demanda a
atuacdo positiva do Estado que, geralmente, esta condicionada a um juizo de
discricionariedade da administracdo publica, demonstraram-se as concepcoes
acerca do controle jurisdicional destes atos, tendo como pressuposto um método

comparativo entre as novas proposicoes e aguelas mais conservadoras.

Por fim, demonstrou-se a atuacao jurisdicional para efetivar os direitos
fundamentais sociais, levando em conta os principais limitadores, como a reserva de
dinheiro em cofre e a impossibilidade institucional de realizagdo do controle pelo
Judiciério.

Embora o direito seja a ciéncia das relacdes sociais, de modo que
sempre € imprescindivel o estudo do passado para a compreensao do presente e o
planejamento futuro, este trabalho, entretanto, se preocupou com temas atuais,

trazendo poucas referéncias historicas.

O assunto aqui tratado toma relevancia a medida que cresce entre nés
uma nova concepg¢do do interpretar constitucional, reconhecendo plena eficacia e
aplicabilidade aos preceitos normativos da Constituicdo. Entretanto, ndo raramente,
sdo utilizados equivocadamente institutos de um direito comparado para negar

aplicabilidade a direitos fundamentais.
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Objetivou-se a demonstracdo dos principais argumentos acerca do
tema, todavia, sem qualquer pretensdo de esgota-los. Para tanto, a pesquisa se
pautou num método discursivo dialético entre as posicdes em tensdo acerca da

efetivacdo dos Direitos Sociais Fundamentais.

O texto estd organizado em tépicos, numa construcdo racional, de

modo a facilitar a leitura e compreenséo.
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1 O NOVO INTERPRETAR CONSTITUCIONAL

Os movimentos sociais decorrentes da Segunda Guerra Mundial
determinaram o repensar de diversas areas do saber o humano, e, no ambito
juridico, deu inicio a silenciosa e vigente revolugédo na ciéncia do direito. Deixou-se
de lado a ideia meramente politica do texto constitucional, atribuindo forca

normativa, carater vinculante e obrigatoriedade a Constituicao.

Surgiu assim um novo movimento constitucional, pautado na
supremacia da constituicdo e inspirado no modelo norte americano do judicial
review, caindo por terra, nos paises de cultura ocidental, a figura do parlamento
(Poder Legislativo) como ocupante do topo da hierarquia dos poderes. A este
modelo compreende-se, dentre outros, a imutabilidade dos direitos fundamentais,
ditos clausulas pétreas, intocaveis no sentido de restricdo ou diminuicdo de sua

efetividade e abrangéncia.

Esta Expansédo da Jurisdicdo Constitucional em meados do Século XX,
atrelada a ja entdo consolidada ideia de um Estado Democratico de Direito, soma-se
a um novo interpretar das leis constitucionais, uma nova Hermenéutica
Constitucional. A tais fatores, reunidos, dedica-se a escola juris-filoséfica do pos-
positivismo, que concilia a razdo cientifica do positivismo puro a razdo de justica do

jusnaturalismo, aproximando o direito da lei e da filosofia.

A ideia de um novo standart constitucional, em que o legislador
originario muito se valeu de normas genéricas, ou clausulas gerais, para alcancar as
nuances do caso em concreto, torna-se indcua a aplicacdo do método tradicional
para a interpretacdo das normas juridicas. Exigiu-se do Judiciario uma atuacao além
da mera adequacéo fatica ao descritivo legal. O método da subsun¢édo nao poderia
ser aplicado ante a necessidade de se interpretar o dispositivo, em razdo da sua

proposital imprecisdo. Assim doutrina Luis Roberto Barroso (2010, p. 308-309):

Na interpretacdo constitucional contemporanea, a norma juridica ja ndo é
percebida como antes. Em primeiro lugar porque, em mdltiplas situacoes,
ela fornece apenas um inicio de solugdo, ndo contendo, no seu relato
abstrato, todos os elementos para a determinaco do seu sentido. E o que
se resulta da utilizagdo, frequente nos textos constitucionais, da técnica
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legislativa que recorre a clausulas gerais. E, em segundo lugar, porque vem
conquistando crescente adesao na ciéncia juridica a tese de que a norma
nao se confunde com o enunciado normativo — que corresponde ao texto de
um ou mais dispositivos -, sendo, na verdade, o produto da interacéo
texto/realidade.

Para exemplificar, diante de um conflito normas, em que duas ou mais
normas juridicas conflitantes seriam aplicAveis ao caso concreto, o magistrado
deveria se pautar de critérios como a hierarquia, a cronologia e a especialidade. No
entanto, ante a pluralidade de clausulas gerais contidas na Constituicdo, na ocasiao
em que a narrativa fatica se encaixe em duas ou mais normas do texto originario da
Carta Magna, tais critérios ndo seriam validos. Qual destas seria hierarquicamente,

cronologicamente ou especialmente prevalente? Nenhuma.

A norma juridica constitucional dada como clausula geral, implica na
ampla atuacdo do intérprete, a fim de construir seu sentido — sem desprezar seu
conteddo semantico —, pautado nas circunstancias do caso fatico para fazer incidir

seus efeitos.

O objetivismo do critério tradicional torna nula qualquer possibilidade
de subjetivismo nas decisfes judiciais, que, embora priorize a seguranca juridica, a
qual ndo se pode desconsiderar, gera um impasse entre a decisdo correta e a

deciséo justa.

Ndo se pretende ter o “critério do justo” como cientifico ou
determinavel, mas demonstrar o importante fator filoséfico e social. Ademais, o

sentido de justica guarda identidade com o impeto de cada individual.

No entanto, € impossivel imaginar que se possa afastar o carater
subjetivo das decisdes judiciais, pois, nas palavras de George Marmelstein: “o
julgador ndo é uma maquina, mas um ser humano”. E mais: “ao contrario que se
possa parecer, a sensibilidade do juiz ndo € um aspecto negativo a ser afastado a
qualquer custo, mas uma virtude que humaniza a atividade jurisdicional, desde que

utilizada com sabedoria” (2008, p. 358-359).

Também n&o ha de se admitir que o julgador se utilize da funcdo que
Ihe é conferida por um Estado Democratico de Direito para, atentando contra as
posicdes juridicas subjetivas das partes, proferir decisdes desprovidas de critérios,

conforme seu bem entender.
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O ideal € a busca de um ponto de equilibrio entre tais fatores,
determinantes em toda decisé&o judicial, pois, se a deciséo isenta de subjetividade
sera sempre correta e por vezes injusta, a decisdo isenta de objetividade por vezes

sera justa, mas nunca correta.

Se a objetividade afasta a possibilidade do justo, e a subjetividade —
impossivel de ser afastada — se contrapfe a seguranca juridica, indispensavel o

dever constitucional de fundamentacéo das decisdes judiciais.

1.1 O Dever Constitucional da Fundamentacao

E corolario do Sobreprincipio do Estado Democratico de Direito e do
Principio da Ampla Defesa, o dever constitucional dos magistrados em motivar as
decisOes judiciais.

Os pronunciamentos judiciais sdo atos publicos, de sorte que deve se

exigir do Estado a clareza e a explanacado racional de seus atos, em razdo do

quinhdo de liberdade que cada individuo se desprende no convivio em sociedade.

Da mesma sorte, as decisbes devem ser motivadas ante a
possibilidade de serem atacadas, no acaso daqueles que sao desfavorecidos pelo

pronunciamento judicial poderem dela se defender.

Ao se tratar de direitos fundamentais, o dever do magistrado de motivar

suas decisdes é multiplicado.

As inumeras clausulas gerais contidas no corpo da Constituicao
Federal, a fim de beneficiar o prestigio do caso concreto, para a busca de uma
solugéo justa e adequada, necessitam de uma grande carga de interpretacdo por
conta do aplicador do direito para aplica-la ao caso concreto, pacificando o conflito

de interesses.

Embora tais normas ndo indiqguem a conduta a ser observada pelo
intérprete para a obtencdo da pretensdo almejada, nédo significa dizer que a decisédo

deva se desprender de elementos objetivos na construcdo de sua interpretacao.
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A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena ndo minimiza a
necessidade de se buscar a objetividade possivel. A interpretagdo, ndo
apenas no direito como em outros dominios, jamais sera uma atividade
inteiramente discricionaria ou puramente mecénica. Ela sera sempre o
produto de uma interacdo entre o intérprete e o texto, e seu produto final
contera elementos objetivos e subjetivos (BARROSO, 1998, p. 256).

Este método criterioso a ser utilizado pelo magistrado na construcédo de
uma norma dita clausula geral, deve ser pormenorizadamente demonstrado no

pronunciamento judicial.

Este dever de demonstracdo da consequéncia logica do
pronunciamento judicial decorre daquilo que a doutrina chama de reserva de

consisténcia. Como assevera o alemao Peter Haberle:

Colocado no tempo, 0 processo de interpretacao constitucional € infinito, o
constitucionalista é apenas um mediado (Zwischentrager). O resultado de
sua interpretacdo estd submetido a reserva de consisténcia (Vobehalt der
Bewarung), devendo ela, no caso singular, mostra-se adequada e apta a
fornecer justificativas variadas, ou, ainda, submeter-se a mudancas
mediante alternativas racionais (1997, p. 42).

O método de interpretacdo e aplicacdo a ser observado pelo intérprete
devera ser instrumentado, dentre outros, por aquilo que Humberto Avila chama de
Postulados Normativos Aplicativos (2010, p.124), uma espécie normativa de
segundo grau, utilizada para a interpretacdo e aplicacdo dos principios e regras
(espécie normativa de primeiro grau). No entanto, a compreensdo do que se
entende por Postulados Normativos Aplicativos depende do estudo das outras

espécies normativas, como se tentara no capitulo que segue.
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2 TEORIA DA NORMA JURIDICA

A discussao da distincdo das espécies normativas nao é recente. Nao
ha como precisar a origem, mas € certo que as obras do americano Ronald Dworkin,
sobretudo o livro “Levando os Direitos a Sério” — que questiona o modelo classico do
positivismo e a incongruéncia em se admitir um ordenamento juridico composto s6
por regras — pode ser considerado como ponto-marco a evolugao da teoria. Dworkin

propde que os principios, ao lado das regras, também tém carater normativo.

O alemédo Robert Alexy, em seu livro “Teoria dos Direitos
Fundamentais” faz uma reconstrucdo do proposto por Dworkin, estruturando de
forma criteriosa as espécies normativas regras e principios, estabelecendo critérios

de precedéncia e ponderacédo entre 0s principios.

No Brasil, tais teorias sé tomaram suma importancia no final do século
XX. Destarte as obras supracitadas serem obras de demasiada importancia ao
estudo do direito, a teoria da norma tem evoluido substancialmente desde Alexy e a
doutrina péatria majoritaria ndo se atentou as evolucdes, ainda se referindo as teorias

de Dworkin e Alexy como um fim em si mesmo da ciéncia sobre as normas.

Humberto Avila e Virgilio Afonso da Silva talvez sejam os autores

brasileiros que mais exploraram o estudo sobre a teoria das normas juridicas.

Avila, em sua obra “Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacéo dos
principios juridicos”, traz uma proposigao prépria e coerente desse estudo, que sera

aqui utilizada.

Aqui, cabem algumas consideracfes sobre as teorias nortearam o
presente estudo. Nao se despreza nem se desconhece que, dentro da teoria da
norma, séo varios os autores que definem as espécies normativas e determinam a
sua estrutura légica de funcionamento, entretanto, ndo se pretende aqui fazer uma
analise minuciosa de cada uma delas, mas de dar linhas gerais sobre aquelas de

maior repercussao.
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2.1 Consideracdes Prévias

O estudo das espécies normativas havidas no Direito patrio implica, de
antemé&o, na necessidade de distinguir dispositivo, texto ou enunciado normativo e

norma juridica.

Para tanto, parte-se da premissa que o Direito ndo se confunde com a
Ciéncia do Direito. A grosso modo, pode-se dizer que o Direito é um sistema de
normas decorrente de grupos de pessoas reunidos em sociedade para regular a
prépria sociedade, enquanto que a Ciéncia do Direito é ramo da ciéncia que tem o

direito por objeto.

Em se tratando de Ciéncia do Direito, muitas vezes, para compreender
o texto de lei, ndo basta a simples conjectura literal do texto, pois, se assim fosse,

bastasse ao operador do direito a técnica da leitura.

Portanto, ndo é correto afirmar que a existéncia de um dispositivo legal
e de um texto de lei implica, necessariamente, na existéncia de uma norma juridica.
Conforme Barroso (2010, p. 194), “dispositivo € um fragmento de legislagdo, uma
parcela de um documento normativo. Pode ser o caput de um artigo, um inciso, um
paragrafo”. A norma juridica é construida através do trabalho de interpretacdo do

texto de lei, como assevera José Joaquim Gomes Canotilho (2002, p.1204):

O recurso ao «texto» para se averiguar o conteido semantico da norma
constitucional ndo significa a identificacdo entre texto e norma. Isto é assim
mesmo em termos linguisticos: o texto da norma é o sinal «linguistico»; a
norma € o que se «revela» ou se «designa».

Os dispositivos legais devem ser interpretados de forma sistematica,
para que deles se extraia a norma juridica propriamente dita. Pois as “normas nao
sdo textos nem o conjunto deles, mas o0s sentidos construidos a partir da

interpretacdo sistematica de textos normativos” (Avila, 2010, p. 30).

Ha dispositivo legal que da sua interpretacdo possa extrair uma ou
mais normas juridicas. Entretanto, é possivel que da andlise de outro dispositivo

legal ndo seja possivel a extracdo qualquer norma. Por fim, é possivel que para a
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existéncia de certa norma seja necesséria a interpretacdo de varios dispositivos em
conjunto. Cabe ao intérprete extrair do texto de lei as possiveis normas juridicas

existentes.

Tal afirmativa, no entanto, ndo esta a sugerir que ao intérprete se
permita a livre explanagdo do texto, conforme sua vontade e concepgao, para a

construcdo da norma.

O operador do Direito, na interpretacao do dispositivo legal, conforme
Avila (2010, p. 33), “ndo sé constréi, mas reconstréi sentido, tendo em vista a
existéncia de significados incorporados ao uso linguistico e construidos na
comunidade do discurso”. Neste sentido, explica Avila (2010, p. 33), n&do pode o
intérprete se valer da palavra “provisoria” aplicando o sentido de “ampla”, e vice-

versa.

Atenta-se, no entanto, que a existéncia de um pré-conceito
estabelecido ao sentido das palavras, ou a forma com que elas foram aplicadas, ndo
indica que a construcdo da norma deve-se dar numa atividade de subsuncéo entre o
texto de lei e a sua aplicacdo; isto €, ndo basta a aplicacdo da norma pelos
significados a esta previamente incorporada, sem a ponderacdo das peculiaridades
do caso concreto.

A elucidacdo da distincdo das espécies normativas depende dos

critérios utilizados na interpretacdo de cada uma delas.

E preciso ter em mente que ndo ha especificidade entre uma espécie
normativa sobre a outra, até mesmo porque existem normas juridicas que podem ser
interpretadas como regra, como principio ou organizada como um postulado

normativo.

2.2 Principios

A Teoria do Direito moderno se desprende do modelo de um
ordenamento juridico composto apenas por regras para introduzir aquilo que se

pretendia com o jusnaturalismo: a aproximac&o entre Direito e Etica.



18

A ideia de um direito neutro, separado da moral, culminou com o
fracasso dos governos absolutistas da Alemanha e da Italia, onde o rigorismo e

objetividade da lei eram utilizados para autorizar condutas criminosas.

O repensar do pés-guerra (Segunda Mundial) no ordenamento juridico
tendeu a reconhecer a normatividade juridica dos principios, antes contemplados
como meros enunciados de boas intengcbes, os quais deveriam ser tomados por
base no exercicio de qualquer funcéo estatal e eventualmente utilizados como forma

de solucéo de lacunas legislativas.

Superado tal entendimento, hoje é unanime a concepcdo de que 0s

principios sao, tanto quanto as regras, espécies normativas.

Tanto as regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
bésicas do dever, da permisséo e da proibicdo. Principios séo, tanto quanto
as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente. A distincdo entre regras e principios é, portanto, uma
distincdo entre duas espécies de norma. (ALEXY, 2008, p. 87)

Passamos, agora, de forma breve a demonstrar o entendimento de

alguns dos autores mais lembrados acerca do tema.

2.2.1 A posicao de Ronald Dworkin

O americano Ronald Dworkin, em obra classica da filosofia juridica
(Taking Rights Seriously, originalmente publicada em 1977), critica o positivismo
juridico, apresentando, de forma pratica, as incongruéncias de um sistema composto

somente por regras.

Apesar de defender a existéncia dos principios, revela que, de forma
diversa das regras, os principios ndo poderiam ser aplicados diretamente para a
solugdo do caso concreto, pois “ndo apresentam consequéncias juridicas que se
seguem automaticamente quando as condigbes sdo dadas” (DWORKIN, 2007, p.
40). Assim, os principios ndo determinam a solug¢do, mas apontam os fundamentos

a serem somados para alcanga-la.
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Inova ao dizer que os principios tém uma dimensdo de peso, pois
quando entra em conflito com outro principio, prevalecera aquele que tem maior

peso para a decisao diante do caso concreto, sem anular o outro no plano abstrato.

Os principios possuem uma dimensao que as regras ndo tém — a dimensao
do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo,
a politica de protecdo aos compradores de automoéveis se opde aos
principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem
de levar em conta a forca relativa de cada um.

(..)

N&o obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do conceito de um
principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quéo
importante ele é. (DWORKIN, p. 42-43).

Vejamos a proposta de classificacdo a qual se pretendeu Robert Alexy.

2.2.2 A posicao de Robert Alexy

Robert Alexy desenvolve um importante estudo acerca dos principios,
conceituando-os como mandamentos de otimizacdo, sendo aplicaveis de forma

gradual, na maxima medida possivel, ao caso concreto.

(...) principios s@o normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. (ALEXY
2008, p. 90).

Segundo o aleméo, sao aplicaveis de forma gradual, pois os principios
apenas determinam deveres prima facie, mas ndo descrevem qual o caminho a ser

percorrido para a obtengéo do que se pretende.

Assim, conforme o caso concreto, 0s principios sdo mais ou menos
aplicados, e no caso de colisdo entre principios, deve-se ponderar ante as

caracteristicas do caso em concreto para determinar qual deles tem o “maior peso”.
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2.2.3 A posicdo de Humberto Avila

A proposicdo de Humberto Avila sobre a Teoria da Norma, que estuda
os principios de forma estruturada, estabelecendo critérios racionais para sua
aplicacdo e diferenciacdo de outras normas juridicas. Humberto Avila parte de uma
construcdo tripartite de critérios para distinguir os principios e as regras, chamado

por ele de normas de primeiro grau.

Vejamos o conceito de principio segundo Avila (2010, p. 78-79):

Os principios s8o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo de correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria & sua promogao.

Assim, a primeira caracteristica de um principio é o seu contetdo
desejavel, isto é, a finalidade imediata de um principio € o apontamento de um
estado ideal de coisas a ser promovido. Por isso 0s principios sao normas
finalisticas: visam diretamente o alcance de um fim. Por ser uma norma que visa
imediatamente um fim, os principios ndo descrevem 0s comportamentos necessarios

a obtencao do consequente estado ideal de coisas objetivado.

Conforme Ota Weinberger (1989) apud Avila (2010, p. 79), “a
instituicdo do fim é ponto de partida para a procura por meios. Os meios podem ser
definidos como condi¢des (objetos, situacdes) que causam a promocao gradual do
conteudo do fim”. N&o se adquire de um estado ideal de coisas sem a realizacao de
condutas aptas a sua promoc¢ao. Disto, extrai-se a finalidade mediata dos principios:

a indireta ado¢do de condutas necessarias para a sua efetivacao.

Veremos no subitem seguinte que as regras exigem a adocéo imediata
de condutas para a sua aplicabilidade. No caso dos principios, mesmo que haja uma
indireta adocdo de condutas para a realizagdo do estado ideal de coisas visado,

estas ndo sao especificadas.

A adocdo de condutas pelos principios € genérica e diretiva. E

necessario que as condutas estejam em nitida correlacdo com o fim pretendido,
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questionando se cada uma delas “deve ser” eficaz para que se obtenha o estado de
coisas visado. Pode-se afirmar-se que os principios visam, de forma direta, a
promocdo de um estado ideal de coisas a ser promovido e, de forma indireta, a

adocao dos comportamentos que necessarios para a obtencéo do fim.

Uma vez que ndo ha a especificacdo das condutas a serem adotadas,
a aplicagcdo de um principio depende de uma pluralidade de normas a serem

utilizadas de forma conjunta, indicando um carater complementar do principio.

Os principios consistem em normas primariamente complementares e
preliminarmente parciais, na medida em que, sobre abrangerem apenas
parte dos aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, ndo tem a
pretensdo de gerar uma solugdo especifica, mas de contribuir ao lado de
outras razées, para a tomada de decis&o. (AVILA, 2010, p 76).

E desta forma que se diz que toda regra tem um principio sobrejacente

e todo principio tem uma regra subjacente.

Importa ainda dizer que o estado de coisa a que aponta um principio
muitas vezes entrara em conflito com o estado de coisas visado por outro principio,
de forma que os principios convivem em constante conflito, mesmo no ambito
abstrato. Ndo é correto afirmar, porém, que um principio anule o outro mesmo
quando escolhido em detrimento da aplicacdo do caso concreto. Os principios
embora em constante conflito, ainda coexistem. Doutra forma, o estado de coisas
gue aponta um principio pode se confundir em parte com o estado de coisas de

outro. Assim, o0s principios por vezes se entrelacam, por vezes convivem em conflito.

O principio que aponta um estado ideal de coisas em que se abarcam

0s estados ideais de diversos outros principios recebe o nome de Sobreprincipio.

No caso de colisdo entre 0s principios, o intérprete deve se valer de um
minucioso processo de ponderacao para aplicar aquele que melhor se amolde diante
das circunstancias do caso concreto. Isto porque, em Teoria da Norma, ndo se fala
na existéncia de uma norma absoluta, aplicavel de forma automatica diante da
ocorréncia de algum caso fatidico. Em relagdo aos principios tal a afirmativa

prevalece.

Ao se dizer que numa colisdo entre principios prevalecera aquele que

tiver o maior peso, deve-se saber que se trata de sua aplicacdo no caso concreto,
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pois, quando analisados de forma abstrata, ndo ha sobreposicdo de um principio ao

outro.

N&o se ignora que ha principios que abstratamente falando tem
precedéncia sobre outros, como € o caso do Sobreprincipio da Dignidade da Pessoa
Humana. No entanto, essa percepcdo, de cunho altamente subjetivo, sera
desconsiderada ao momento em que séo levadas em conta as peculiaridades do

caso concreto para a solucéo do conflito.

Logo, cada circunstancia do caso concreto € elemento habil a escolha
do principio que prevalecera sobre o outro diante da solugdo do conflito, como
ensina Alexy (2005) apud Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 50-51):

Esse conceito costuma ser expresso da seguinte forma: (P, P P,) C’. Isso
significa, pura e simplesmente, que nos casos de colisdo entre dois
principios — P; e P, — 0 principio P, prevalece sobre o principio P, apenas
nas condi¢des daquele caso C. E possivel — e provavel -, contudo, que em
uma situacdo C’ seja o principios P, que prevaleca sobre o principio P4, ou
seja: (P2 P P1) C’. A despeito de se tratar, nos dois casos, dos mesmos
principios ndo é possivel formular, em abstrato, uma relagcéo de precedéncia
entre eles. Essa relagcdo € sempre condicionada a situacédo concreta.

O intérprete deve se valer de um critério de ponderacdo para
determinar qual principio prevalecera sobre o outro. A utilizacdo desse critério, no
entanto, deve se dar de forma rigorosa, de modo que nao se torne ferramenta habil
aos simples anseios do intérprete. E o que diz Jestaedt (1999) Avila (2010, p. 121-
122):

O essencial € que, mesmo havendo ponderagdo, ela devera indicar os
principios objeto de ponderacdo (pré-ponderagéo), efetuar a ponderagéo
(ponderacéo) e fundamentar a ponderacéo feita, E nessa fundamentagéo
deverdo ser justificados, dentre outros, 0s seguintes elementos: (i) a razdo
da utilizacdo de determinados principios em detrimento de outros; (ii) os
critérios empregados para definir o peso e a prevaléncia de um principio
sobre 0 outro e a relagéo existente entre esses critérios; (iii) o procedimento
e 0 método que serviram de avaliagdo e comprovacao do grau de promogao
de um principio e o grau de restricdo de outro; (iv) a comensurabilidade dos
principios cotejados e o método utilizado para fundamentar essa
comparabilidade; (v) quais os fatos do caso que foram considerados
relevantes para a ponderacdo e com base em que critérios eles foram
juridicamente avaliados.
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Pela breve exposi¢cdo, € possivel resumir os principios como normas
juridicas que apontam para o futuro, para o estado de coisa que se pretende,
predispondo que, para tanto, deve-se valer de condutas adequadas a obtencéo do
fim. Sdo normas de carater complementar, tendo a regra como norma subjacente.
No caso de colisdo com outros principios, sdo as casuisticas do caso concreto que
determinara qual deverd prevalecer, sem que resulte na exclusdo do principio ndo

aplicado do ordenamento juridico.

2.3 Regras

Podem-se elencar as regras como sendo espécie normativa por
exceléncia. Desde que se tem noticia, a organizacdo humana em sociedade
demanda pela instituichio e obediéncia a determinados valores, sejam estes
instituidos pelo patriarca, os considerados naturais da prépria condicdo humana,

com aporte filosofico, instituidos ditatorialmente ou legitimados pela vontade publica.

A discussdo sociolégica das regras demanda estudo aprofundado,

enguanto aqui nos importaremos apenas com sua estrutura normativa.

2.3.1 A posicao de Ronald Dworkin

Segundo Ronald Dworkin (2007, p. 39-41), as regras tem aplicabilidade
“tudo-ou-nada”, isto €, ou a regra é valida e consequentemente aplicada, ou ndo. A
regra incide obrigatoriamente pela ocorréncia de um fato, em uma espécie de

automatizac&o. E o chamado método da subsuncao.

Para Dworkin (2007, p. 43), é possivel que num plano abstrato haja
duas regras contraditas entre si, sendo que o conflito normativo gerado em um caso
concreto deve ser solucionado pela declaracdo de invalidade de uma delas,

extirpando-a do ordenamento juridico.



24

Dworkin admite que num conflito de regras antagbnicas apliciveis ao
mesmo caso concreto, a solucdo possa se dar pela insercdo de uma clausula de
excecdo, que permita a aplicacdo de uma em detrimento da outra sem que seja

declarada a invalidade de qualquer delas.

No entanto, embora possam existir exce¢des, estas ndo sdo criadas

pelo intérprete, devendo a propria regra expressamente elenca-las.

Assim, quando duas regras aplicaveis a0 mesmo caso S80 apenas
parcialmente incompativeis, seria possivel a insercdo de uma clausula de excecéo,

no caso de incompatibilidade total, tornar-se-ia uma delas sem validade.

2.3.2 A posicao de Robert Alexy

Alexy (2008, p. 92-93) reconstréi sem muitas modificacdes a teoria de
Dworkin. Para ele, as regras também devem ser aplicadas na sua totalidade diante
da incidéncia de um fato que se amolde ao enunciado normativo, sem que haja
qualquer sopesamento ou ponderacdo acerca dos escopos da norma e dos fatos,

sendo aplicaveis, portanto, num processo de subsuncéo.

Reafirma a aplicagdo “tudo-ou-nada” de uma regra, de modo que na
existéncia de um conflito entre regras, necessariamente, haverd a declaracdo de

invalidade de uma delas, seja de forma total, seja de forma parcial.

O gque se ressalta da obra de Alexy é que as regras nunca podem ser
ponderadas, como acontece com 0s principios, seriam aplicadas mediante um

processo de subsuncao.
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2.3.3 A posicdo de Humberto Avila

Vejamos o conceito trazido por Avila (2010, p. 78):

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo
normativa e a construgcéo conceitual dos fatos.

Contrariamente aos principios, “as regras sao normas imediatamente
descritivas, na medida em que estabelecem obrigacbes, permissdes e proibicdes
mediante a descrigdo da conduta” (AVILA, 2010, p. 71).

Se o0s principios sdo normas que apontam para um estado ideal de
coisas sem descrever as condutas necessdrias para a sua obtencédo, a finalidade
imediata das regras € justamente a adoc¢do especifica do comportamento, baseado
em seu conteado eminentemente dedntico, para a consequente obtencdo do fim

pretendido.

Enquanto os principios tem caracteristica de complementariedade,
devida a generalidade da adogcdo de condutas necessarias ao fim, as regras sao
“preliminarmente decisivas e a abarcantes” (AVILA, 2010, p. 76), de forma que
estabelecem precisamente o comportamento a ser adotado, dispensando, no mais
das vezes, a afluéncia de outras normas para sua aplicacdo e a maior necessidade

de justificagao.

As regras possuem, em vez disso, pretensdo terminativa, na medida em
que, sobre pretenderem abranger todos os aspectos relevantes para a
tomada de decisdo, tem a pretensé@o de gerar uma solucéo especifica para
a questdo. (HAGE, 1997 apud AVILA, 2010, p. 77).

Bem pela natureza decisiva das regras, a justificacéo de sua aplicacao
se da numa “avaliacdo de correspondéncia da construgdo factual a descricao
normativa e a finalidade que lhe da suporte” (SUMMERS, 2000 apud AVILA, 2010,
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p. 73). Tal disposto ndo se confunde com a tese dworkiana “tudo-ou-nada” de
aplicacdo das regras. Muito embora o préprio enunciado que dé suporte a norma
sirva de justificativa para sua aplicacdo, a regra pode ser afastada ou adaptada
levando-se em conta a finalidade da norma, situacdo que implica numa maior

necessidade de justificagao.

Assim, as regras e as casuisticas do caso pratico se submetem a um
processo de ponderacédo de valores, de forma a questionar se a aplicagcdo da norma
em sua totalidade cumpre a sua propria finalidade, mesmo que para tanto se

desconsidere seu contelldo semantico.

Por exemplo, imagine-se uma legislacao que proiba os motoristas de taxi e
de lotacdo de conduzirem passageiros acompanhados de animais,
especialmente de cées. Se algum veiculo for surpreendido conduzindo
animais, o proprietario serd obrigado a pagar uma multa. A citada norma,
dentro do modelo classificatério aqui esquadrinhado, seria uma regra, e,
como tal, instituidora de uma obrigacéo absoluta: se 0 motorista permitir o
ingresso de animais no veiculo, e a regra for valida, a penalidade deve ser
imposta. Apesar disso, 0 Departamento de Transito podera deixar de impor
a multa para 0os casos em que 0S passageiros S0 cegos e precisam de
caes-guia.

(.

Quando ha uma divergéncia entre o contedo seméntico de uma regra (por
exemplo, proibicdo de entrada de cdes em veiculos de transporte) e a
justificac@o que a suporta (por exemplo, promover a seguranga no transito),
o intérprete, em casos excepcionais e devidamente justificaveis, termina
analisando razées para adaptar o contetudo da propria regra. (AVILA, 2010,
p. 74).

Portanto, mesmo que na maioria das vezes a propria regra € justifica a
sua aplicacdo, ndo se aplica as regras o processo da subsunc¢do, sendo também

submetidas a ponderacao.

Avila (2010, p. 52-64) traz que as regras, assim como 0s principios, em
situacdes excepcionais, podem ser ponderadas diante de um conflito normativo, em
gue a solucdo se daria com a analise do peso que cada uma delas representa no

caso especifico.

A ponderacao diz respeito tanto aos principios quanto as regras, ha medida
em que qualquer norma possui um carater provisorio que podera ser
ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo aplicador diante
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do caso concreto. O tipo de ponderacdo € que é diverso (PECZENIK, 1989,
AVILA, 2010, p. 58-59).

A ponderacao, no caso das regras, deve ser feita de forma ainda mais
minuciosa que a dos principios, pois é inegavel o carater de aplicabilidade imediata

atinente as regras, decorrente da sua propria caracteristica descritiva.

Ja no caso das regras a consideracao a aspectos concretos e individuais s6
pode ser feita com uma fundamentac@o capaz de ultrapassar a trincheira
decorrente da concepcdo de que as regras devem ser obedecidas.
(SCHAUER, 2004 apud AVILA, 2010, p.49).

Segundo Humberto Avila (2010, p. 53-54), aplicar a clausula de
excecao, por assim dizer, necessariamente se da por um processo de ponderacéo,
pois ao analisar as particularidades de um caso concreto, afastou-se a aplicacédo de
uma regra na escolha da outra, onde a regra afastada foi essencial a aplicacéo,

mesmo que como simples parametro.

De outra forma, uma regra pode ser sopesada mesmo que nao haja
antinomia no ordenamento juridico. Justifica-se, pois, conforme Avila (2010, p. 57), a
ponderacdo também deve incidir sobre as finalidades da regra e ndo apenas de sua

aplicacao literal.

O que importa é que a questdo crucial, ao invés de ser a definicdo dos
elementos descritos pela hipétese normativa, é saber quais 0s casos em
gue o aplicador pode recorrer a razao justificativa da regra (rule’s purpose),
de modo a entender os elementos constantes da hip6étese como meros
indicadores para decisdo a ser tomada, e quais 0s casos em que ele deve
manter-se fiel aos elementos descritos na hipétese normativa, de maneira a
compreendé-los como sendo a propria razdo para a tomada de decisao,
independentemente de existéncia de razdes contrarias (AVILA, 2010, p. 57-
58).

Para ilustrar, vejamos o exemplo uma regra trazida por Schauer (1991)
apud Avila (2010, p. 57) que pode ser ponderada independentemente de um conflito

de normas, mas apenas se baseando na finalidade da regra:

A proibicdo de entrada de cé@es em restaurantes deve-se ao fato de que os
cidaddos normalmente possuem cées e que eles, via de regra, causam mal-
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estar aos clientes. Qualquer cado esta proibido de entrar. E se for um filhote
recém-nascido, enrolado numa manta dos bracos da dona? Um céo
empalhado? Um céo utilizado pela Policia para encontrar drogas ou um
suspeito do trafico de drogas? Nesses casos, 0 aplicador, em vez de
meramente focalizar o conceito de ‘cao’, devera avaliar a razao justificativa
da regra para decidir pela sua incidéncia. Sendo a razédo justificativa da
regra que proibe a entrada de cdes e a protecdo do sossego e da
seguranca dos clientes, podera decidir a respeito da aplicacdo da regra aos
casos mencionados.

Desta forma, as regras sdo normas juridicas imediatamente descritivas,
indicando de forma especifica as condutas necessarias para a realizacdo do fim
desejado. S&o normas iminentemente decisivas, pois quase independem da
conjunta aplicacdo com outras normas. Sua aplicagcdo se da em correspondéncia

com o caso concreto, afastando a aplicacdo por subsuncao.

2.4 Postulados Normativos Aplicativos

Até o presente momento estudou-se as normas juridicas como objeto
de aplicacdo, que pressupdem, de forma imediata ou mediata, um resultado a ser
obtido. Toda aplicacdo, no entanto, pressupde um método, uma andlise

procedimental de solucdo de problemas.

A interpretacdo de qualquer objeto cultural submete-se a algumas
condicbes essenciais, sem as quais o objeto ndo pode ser sequer
apreendido. A essas condi¢cdes essenciais da-se o nome de postulados.
(EISLER, 1994 apud AVILA, 2010, p. 123-124).

A doutrina e a jurisprudéncia apontam varias solucdes para a aplicacao
de normas objeto. A prépria Lei de Introdugédo ao Codigo Civil traz algumas regras
de hermenéutica. Ha& algumas normas, no entanto, que nao sao passiveis de
aplicacao diante do método tradicional, como apontado anteriormente. Dai decorre a

necessidade de outros métodos para estruturar a aplicacao de tais.

Admitindo-se nomear como postulado aquilo que estrutura e organiza a
aplicacado de um objeto, constata-se que o estudo e aplicacdo do direito se deparam

com dois tipos de postulados: os hermenéuticos, utilizados para questdes internas e
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abstratas do ordenamento juridico, e os aplicativos, que se destinam a aplicacéo das
normas-objeto no caso concreto (AVILA, 2010, p. 123-126).

Os postulados hermenéuticos orientam o intérprete para a melhor

compreensao, aplicacao e a inter-relacdo das normas no ordenamento juridico.

Os postulados aplicativos, por outro lado, tém carater normativo e se

valem como método para a aplicagédo dos principios e das regras no caso concreto.

Para os fins deste estudo, serdo analisados apenas o0s postulados
normativos aplicativos, justamente pela sua caracteristica normativa, 0s quais seréao

aqui referidos apenas como postulados normativos.

Partimos de uma definicdo de postulado normativo trazida por Avila
(2010, p.124):

Os postulados normativos aplicativos sédo normas imediatamente metodicas
gue instituem os critérios de aplicacdo de outras normas situadas no plano
do objeto da aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a
aplicacéo de outras normas, isto €, como metanormas.

Enquanto os principios e regras eram normas aplicativas, o0s
postulados normativos visam, de forma sisteméatica e criteriosa, 0 modo com que 0s

primeiros serdo aplicados.

Assim, embora todos — principios, regras e postulados normativos —

sejam subespécies do género norma, nao se confundem.

Se 0s postulados sao processos metddicos, sempre havera uma norma
que sera submetida ao processo, neste caso, as hormas-objeto. Deste modo, pode-
se dizer que os postulados normativos sdo superiores metodicamente as regras e

principios, como meta-normas.

Nao se identificam, porém, com as outras normas que também influenciam
outras, como € o caso dos sobreprincipios do Estado de Direito ou da
seguranca juridica. Os sobreprincipios situam-se no nivel das normas objeto
de aplicacéao.

(..)

Isso explica a diferenca entre sobrenormas (normas semantica e
axiologicamente sobrejacentes, situadas no nivel do objeto de aplicagdo) e
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metanormas (normas metodicamente sobrejacentes, situadas no metanivel
aplicativo). (AVILA, 2010, p. 124).

Assim, conforme Avila (2010, p. 144) os postulados normativos
organizam e estruturam os elementos, inter-relacionando-os, para que se aplique a

melhor decisdo ao caso concreto.

Existem postulados que se aplicam sem que se especifiguem o0s
elementos que serdo relacionados, e ndo exigem a adocédo critérios predefinidos

para a sua organizagao e aplicagao.

Nessas hipoteses os postulados normativos exigem o relacionamento entra
elementos, sem especificar, porém, quais sdo os elementos e os critérios
gue devem orientar a relagdo entre eles. (...) razdo pela qual serdo
denominados, neste estudo, de postulados inespecificos (ou
incondicionais). (AVILA, 2010, p. 144).

Ha& aqueles, no entanto, que para sua aplicacdo devem-se seguir
determinados critérios, que estabelecem especificamente os elementos que seréo

objetos de relacionamento.

Nessas hipéteses os postulados normativos exigem o relacionamento entre
elementos especificos, com critérios que devam orientar a relacdo entre
eles. Também s&o postulados normativos formais, mas relacionados a
elementos com espécies determinadas, razdo pela qual sdo denominados,
neste estudo, de postulados especificos (ou condicionais). (AVILA, 2010, p.
145).

Passamos a analise de cada um deles.

2.4.1 Postulados normativos inespecificos

Os postulados inespecificos atuam como método para aplicacdo dos
elementos, embora ndo especifigue o0s elementos a serem organizados e
estruturados. Conforme Peczenik (199) apud Avila (2010, p. 144) “Constituem-se,
pois, em meras idéias gerais, despidas de critérios orientadores de aplicagao”.
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2.4.1.1 Ponderacao

Segundo Marmelstein (2008, p. 386): “A ponderagao é uma técnica de
decisdo empregada para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou
opcoes politicas, em relagdo aos quais as técnicas tradicionais da hermenéutica ndo

se mostram suficientes”.

A ponderacao é espécie de postulado normativo inespecifico, pois nao
traz critérios lo6gicos para a sua aplicacdo ou quais 0s elementos que sdo passiveis

de ser ponderados.

A ponderacao de bens consiste hum método destinado a atribuir pesos a
elementos que se entrelacam, sem referencia a pontos de vista materiais
gue orientem esse sopesamento. Fala-se, aqui e acola, em ponderacdo de
bens, valores, de principios, de fins, de interesses. (AVILA, 2010, p. 145).

O postulado da ponderacao exige um sopesamento de valores que se
imbricam, para determinar se aguela norma-objeto incidente tera ou nao eficacia, de

forma parcial ou total.

Ensina Avila (2010, p. 145-147) que o processo de ponderacao,
embora nao traga critérios para sua realizacao, € indispensavel que o aplicador se
valha de um método. Ensina Steinmetz (2001) apud Avila (2010, p. 145) que “é

preciso estruturar a ponderagao com a insercéo de critérios”.

Através dos elementos de um Unico objeto que se entrelagam (bens
juridicos, interesses, valores, principios), embora o postulado ndo traga quais 0s
elementos que deverdo ser relacionados, € possivel o intérprete construir um

processo metodico para a sua efetiva aplicacao.

O intérprete deve identificar as diversas solucbes normativas para o
caso, examinar os fatos do caso concreto e, diante disso, ponderar entre os diversos

elementos determinantes para a solu¢ao do caso.

Em suma, deve o aplicador individualizar os elementos que serédo
ponderados, realizar o sopesamento de forma fundamentada e, ao final, reconstruir

a ponderacéao formulando regras de relacao.
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2.4.1.2 Concordancia pratica

A concordancia pratica € utilizada como método de otimizacdo de
valores opostos, de forma que haja um sopesamento em que, diante do conflito, se
resguarde o maximo de cada um deles. E uma busca de equilibrio entre valores

opostos.

Como existe uma relacdo de tensdo entre 0s principios e as regras
constitucionais, especialmente entre aqueles que protegem os cidadéos e
aqueles que atribuem poderes ao Estado, deve ser buscado um equilibrio
entre eles. (AVILA, 2010, p. 147).

Assim, diante da soluc¢éo de um conflito que corresponde a dois valores
parcial ou completamente opostos, o intérprete pode se valer deste postulado para

otimiza-los, encontrando o equilibrio entre eles, necesséario ao caso pratico.

No livro do professor George Marmelstein (2008, p. 390-391) h&a o
relato de um caso na Espanha em que foi utilizada a concordancia pratica para a
solugcéo do conflito. Em suma, era a ocasido de presos que faziam greve de fome
como forma de protesto. O Estado ndo poderia negar o direito dos presos de
protesto, pois decorre da Autonomia de Vontade destes, e também nédo poderia por
em risco a Integridade Fisica daqueles reclusos. A solugédo se deu na determinacao
de intervencdo médica forgada se ocorresse algum risco de morte. “Ou seja, a
autonomia da vontade foi respeitada até 0 momento em que entrou o conflito com o
direito a vida” (MARMELSTEIN, 2008, p. 391).

Da mesma forma que a ponderacdo, o postulado da concordancia
pratica ndo traz os elementos a serem relacionados, objetos da otimizacédo a ser

feita.
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2.4.1.3 Proibicdo de excesso

A proibicdo de excesso organiza a relacdo de elementos de forma a

impedir que a aplicacdo de um direito fundamental aniquile outro direito fundamental.

N&o existem valores absolutos no nosso modelo de sistema juridico,
sendo passivel que até o mais fundamental dos direitos seja mitigado em situacdes

de excepcionalidade.

E da prépria caracteristica de um ordenamento onde vige o postulado
hermenéutico da unicidade que a existéncia de um direito fundamental implica,

necessariamente, em restricoes impostas por outro direito fundamental.

O postulado normativo da proibicdo de excesso atua, sem indicar os
critérios, de maneira a coibir que um direito fundamental seja restringido,

minimizando-o a insignificancia.

A realizacdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir a
restricdo a um direito fundamental que Ihe retire um minimo de eficacia. Por
exemplo, o poder de tributar ndo pode conduzir a restricdo a um direito
fundamental que lhe retire um minimo de eficacia. Nesse caso, a
ponderacdo de valores indica que a aplicagdo de uma norma, regra ou
principio (competéncia estatal para instituir impostos) ndo pode implicar a
impossibilidade de aplicacdo de uma outra norma, principio ou regra
(protecéo da propriedade privada). (TIPKE, 1993 apud AVILA, 2010, p.148).

Vale dizer que a aplicacédo do postulado da proibicdo de excesso se da
pela constatacdo de que um direito fundamental esta sendo limitado em seu nucleo
essencial. Nao importa as causas da restricdo, isto €, ndo se faz uma analise meio-
fim, a aplicacdo do postulado s6 se preocupa se ha ou ndo uma restricio excessiva

de um direito fundamental.
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2.4.2 Postulados normativos especificos

A aplicacdo dos postulados normativos especificos predispbe a
existéncia de elementos e critérios especificos para a sua inter-relacdo. A utilizacéo

destes postulados esté condicionada a presenca discriminada de certos requisitos.

2.4.2.1 Igualdade

O postulado normativo da igualdade organiza as normas juridicas a
partir de um “critério diferenciador e de um fim a ser alcancado” (AVILA, 2010,
p.153).

Assim, dois objetos analisados podem ser iguais ou ndo a depender do
critério utilizado e da finalidade da diferenciacao.

Duas pessoas podem ser iguais ou diferentes segundo o critério da idade:
devem ser tratadas de modo diferente para votar nalguma eleicéo, se uma
tiver atingido a maioridade ndo alcancada pela outra; devem ser tratadas
igualmente para pagar impostos, porque a concretizacdo dessa finalidade é
indiferente a idade. (AVILA, 2010, p. 152).

Para ilustrar, uma lei que determinasse que s6 mulheres pudessem
participar dum concurso seletivo para o cargo de policial feminino néo feriria o
postulado da igualdade ou da isonomia. Isto porque se deve analisar a finalidade da
lei. Logicamente, ndo ha de se admitir gue homens pudessem preencher a vaga de
policial feminino (MARMELSTEIN, 2008, p. 406).

A se depender do fim pretendido, a andlise se deparara com critérios
de diferenciacdo especificos, sendo que, somente desta forma, se promovera

igualdade nas relacdes entre os elementos objetos da estruturacao.
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2.4.2.2 Razoabilidade

O postulado normativo da razoabilidade estrutura e organiza a

aplicacao de normas juridicas objetos, sobretudo as regras.

Dentre os critérios estabelecidos pelo postulado da razoabilidade, esta
o “(...) dever de harmonizagdo do geral com o individual (dever de equidade) atua
como instrumento para determinar que as circunstancias de fato devem ser
consideradas com a presuncdo de estarem dentro _da normalidade” (grifo nosso)
(AVILA, 2010, p. 161).

O intérprete deve considerar, no mais das vezes, que as nuances do
caso concreto estdo de acordo com o usual, com 0 que se espera, ndo podendo

decidir em desfavor do sujeito por simples presunc¢éo subjetivada.

Por outro lado, ndo pode se aplicar a frieza da generalidade da lei em
situacbes que o caso especifico demande certa especificidade, pois os fins que
pretendidos pela propria regra ndo se imperariam se aplicados no caso especifico. E

uma guestao de atuacdo em relacéo ao principio da justica.

Uma regra é aplicavel a um caso se, e somente se, suas condi¢cdes sédo
satisfeitas e sua aplicacdo ndo é excluida pela razdo motivadora da propria
regra ou pela existéncia de um principio que institua uma razdo contréria.
Nessas hipéteses as condicdes de aplicacdo da regra séo satisfeitas, mas a
regra, mesmo assim, ndo ¢ aplicada. (HAGE, 1997, apud AVILA, 2010, p.
156-157).

Assim, conforme Avila (2010, p. 157) “(...) a incidéncia da norma é
condicao necessdaria mas nédo suficiente para a sua aplicacdo. Para ser aplicavel, o

caso concreto deve adequar-se a generalizagdo da norma”.

N&o é razoavel a lei que exija deveres ou obrigacbes que nao
correspondam aos fatores sociais, até mesmo porque o0 objeto do direito é
regulamentar as relacdes sociais, de modo que se exija a correlacdo entre uma

norma e a realidade social, econdmica e cultural.
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Outro critério trazido pelo postulado da razoabilidade é a exigéncia de
‘uma relagdo congruente entre o critério de diferenciacdo escolhido e a medida
adotada” (Zancaner, 2001 apud Avila, 2010, p. 159).

A prépria nocédo de igualdade pressupde que os desiguais devam ser
tratados na medida de suas desigualdades. Deveras, ndo pode uma lei diferenciar
sem justo embasamento um grupo de pessoas, aplicando-as vantagens ou
desvantagens, exigindo-se, portanto um “critério distintivo utilizado pela norma e a
medida por ela adotada” (AVILA, 2010, p. 159).

Por fim, outro critério trazido pelo postulado da razoabilidade € da
exigéncia de “uma relagédo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a
dimensiona” (AVILA, 2010, p. 160).

Aqui, a titulo de ilustracédo, pode-se avocar o direito penal, na teoria do
crime, em que a pena imposta pelo Estado deve ser equivalente ao grau de
culpabilidade do agente na pratica do ato delituoso, ndo se aceitando a demasiada

disparidade entre a conduta tipificada e a pena aplicada.

2.4.2.3 Proporcionalidade

O postulado normativo da proporcionalidade estrutura a aplicacdo de
principios que se conflitam em uma relagdo meio/fim intersubjetivamente controlavel,
conforme Jakobs (1985) apud Avila (2010, p. 164).

Segundo Maurer (1999) apud Avila (2010, p. 164) “se ndo houver uma
relacdo meio/fim devidamente estruturada, entdo cai o0 exame de proporcionalidade,

pela falta de pontos de referéncia, no vazio”.

A estruturacdo do postulado da proporcionalidade permite a melhor
aplicagdo diante de um problema de causa e efeito em um imbricamento de

principios.

Para tanto, o postulado da proporcionalidade “exige adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito de uma medida havida como

meio para atingir um fim empiracamente controlavel” (AVILA, 2010, p. 167).



37

Conforme Avila, (2010, p. 161 - 173) um meio é adequado quando
promove o fim, mesmo que nao seja 0 mais intenso, o melhor ou o mais seguro. Um
meio € necessario se dentre todos os outros meios possiveis a solucao, este € 0
menos lesivo aos direitos fundamentais. Por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito pressupde que o fim, por mais que o meio seja adequado e necessério, ndo
pode ser menos relevante que as restricbes geradas nos direitos fundamentais.
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3 ASSUNTOS ESPECIFICOS E SUBDESDOBRAMENTOS ACERCA
DO TEMA

Para o enfrentamento da questao a qual se pretende este trabalho faz-
se necesséria a explanagcdo de alguns assuntos que ndo raramente permeiam a

discusséo sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais.

Trata-se de assuntos polémicos e controversos, de modo que o
objetivo aqui é apenas tracar algumas ideias, sem que se esgote qualquer um deles,

que, individualmente, poderiam ser objeto de um estudo aprofundado.

3.1 Perfil Politico do Estado e a Efetivacéo dos Direitos Fundamentais

O perfil de atuacdo estatal nas relages internas passou por diversas
mudancas no decorrer da historia. A partir da instituicdo do Estado Moderno,
entretanto, é nitido o papel da vontade democrética legitimando o atuar de cada um

dos “poderes”.

Os séculos XVIII e XIX marcam a ascensao politica da burguesia ante
0 novo escopo financeiro decorrente da expansédo das relacbes comerciais pelo
aumento das navegacOes. Pela busca de mais liberdade frente ao rei, surgem as
revolucdes burguesas, sustentadas por filosofias politicas baseadas na existéncia de
direitos inerentes ao seu estado de ser dos individuos, que funcionariam como

barreira instransponivel contra os arbitrios de um poder absolutista.

A Revolugdo Francesa, o maior e mais importante dos movimentos
sociais realizados pela burguesia, culmina com a existéncia do Estado Liberal, que

determinava a minima atuacdo do Estado frente a sociedade, a fim de garantir

direitos fundamentais pautado nas liberdades individuais.

O movimento liberal se confunde com a democracia na medida em que
0 6rgdo a que era conferida a atribuicdo legislativa era composto de representantes

escolhidos pelo povo — ainda que em sufragio parcial —, e o fruto de seu trabalho, a
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lei, obrigava a todos, nada podendo transps-la. Por tal razdo pode-se afirmar numa
supremacia do Poder Legislativo frente os demais poderes do Estado.

Tal superioridade decorria da concepcdo da lei como a prépria
expressao da igualdade. A lei era o limite do poder, expressdo da vontade de todos,

ninguém — seja particular ou ente publico — poderia viola-la.

A instituicdo da Separacdo dos Poderes no Estado Liberal decorre da
sua propria ideologia, numa contextualizagédo da ideia de Montesquieu que sé “o
poder freia o poder”. A triparticado dos poderes existia na sua forma mais classica. Ao
executivo cabiam atos de administracdo, ao judiciario a aplicacdo da lei em um

processo de subsuncao e ao legislativo a elaboragéo de leis oponiveis erga omnes.

Para Eduardo Cambi (2010, p.174) “os direitos fundamentais negativos
se amoldavam ao positivismo juridico, na medida em que reduzem o direito a lei e a
atividade dos operadores do direito a busca da vontade do legislador’. Era a
aplicacado das ideias de Montesquieu, do judiciario como um poder “nulo”, do juiz
como mera “boca da lei” (MONTESQUIEU, 2005, p. 169).

A ndo intervencdo estatal alcanca o fracasso ao tornar-se
inquestionavel que a relacbdes privadas desprovidas de qualquer limitacdo ou
intervencdo somente beneficiava as classes mais favorecidas (burguesia) em

detrimento dos menos favorecidos (proletariados).

Percebeu-se que o valor da igualdade pregada no Estado Liberal era
meramente ilusorio. A lei genérica e abstrata ndo conseguia alcancar a forma de
vida mais geral das pessoas, exarando sua ideologia apenas no plano teérico. Ndo
bastava ao Estado o dever de abstencéo, pautado nas liberdades individuais,
promover a igualdade de fato, ante o abismo social que dividia uma minoria

burguesa do resto dos cidadaos.

Mas, como igualdade a que se arrima o liberalismo é apenas formal, e
encobre, na realidade, sob seu manto de abstracdo, um mondo de
desigualdades de fato — econémicas, sociais, politicas, pessoais —, termina
‘a apregoada liberdade como Bismarck ja o notara, numa real liberdade de
oprimir os fracos, restando a estes, afinal de contas, tdo-somente a
liberdade de morrer de fome” (VIERKANDT apud PAULO BONAVIDES,
1996, p. 61).
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A leitura de um Estado de Direito pautado na liberdade regida pela lei,
na igualdade formal, na gerencia abstrata do poder publico das rela¢cdes econbémicas
sociais, centraliza a economia na esfera da autonomia da vontade, o direito nas
relacGes entre os particulares (direito civil). A lei, entretanto, ndo pode ser somente a
vontade instituida pelo povo, mas instrumento politico, objeto de coordenagédo da
atuacéo estatal e ndo s6 de limitagao.

De forma gradual o Estado repensa seu papel na sociedade. Ja no
inicio do século XX a falacia da “mao invisivel do mercado”, incapaz de promover a
ordem econdmica observando o desenvolvimento social. As revolugdes da producao
industrializada, as novas relacdes de trabalho, os conflitos sociais, a concentracao
de riqueza, a marginalizacdo e exclusao de alguns grupos sociais demandam uma

maior atuacao do Estado, ndo exigido no Estado Liberal.

Apbs a Primeira Guerra Mundial os principais paises da Europa e os
Estados Unidos vivem uma profunda recessdo econémica, no periodo denominado
“‘Grande Depressao”. Tal periodo enfatiza a maior intervencdo governamental,
obrigando o estado a avocar para si a responsabilidade de tutelar e fomentar o

nivelamento social.

Novamente h& uma alteracdo do perfil do Estado. Se o liberalismo
pregava a ideia de abstencédo do Estado, de néo interferéncia na esfera privada, a

efetivacdo dos direitos sociais exigem uma postura intervencionista estatal.

O Estado passa a ser social, baseando-se na democracia do sufragio
universal e na prestacdo Estatal de direitos fundamentais sociais, ante a
necessidade de integrar o sujeito a um conjunto e ndo tdo somente |lhe garantir
liberdades individuais, ja que a sociedade se apresentava — e se apresenta — cada
vez mais complexas e pluralistas, somando a figura do individual a figura de grupos

determinados.

Como assevera Andreas J. Krell: “Os Direitos Fundamentais Sociais
nao sao direitos contra o Estado, mas sim a direitos através do Estado, exigindo do

poder publico certas prestagdes materiais” (2002, p. 19). E mais:

O Estado, mediante leis parlamentares, atos administrativos e a criacao real
de instalacbes de servicos publicos, deve definir, executar e implementar,
conforme as circunstancias, as chamadas ‘politicas publicas sociais’ (de
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educacdo, salde, assisténcia, previdéncia, trabalho, habitacdo) que
facultem o gozo efeito dos direitos constitucionalmente protegidos (KRELL,
2002, p. 20).

A lei que antes limitava o Poder, agora também determina sua atuacao.
O Poder Executivo se torna mais relevante na esfera politica, pois, dentre os trés
poderes existentes era 0 mais proximo das relacdes cotidianas, devido a sua propria
funcdo gerenciadora. O Judiciario, antes considerado um poder nulo, “a boca da lei”,
cada vez mais assume o papel de defesa e efetivacdo dos direitos individuais e
sociais, fazendo aplicar as disposi¢cdes Constitucionais — agora com carater

normativo e ndo meramente ideoldgico/politico, como no liberalismo.

Com demasiada precisdo, a qual decorre sua andlise pormenorizada

sobre o tema, Paulo Bonavides define o Estado Social:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagbes
gue a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no
Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia,
da educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o salario,
manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege 0s
enfermos, d4 ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as
profiss6es, compra a producdo, financia as exportacdes, concede crédito,
institui comissfes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais
estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, em suam,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam,
em grande parte, a area de iniciativa individual, nesse instante o Estado
pode, com justi¢a, receber a denominac¢éo de Estado social (1996, p. 186).

O modelo de Estado paternalista, entretanto, ndo foi capaz de transpor
algumas barreiras naturais da sua ideologia politica, como a necessidade de um
aparelhamento mais eficaz, de estratégias mais eficientes, melhor organizacao
politica, além do alto custo da promoc¢do dos direitos fundamentais sociais. Isto
porque cada um dos direitos sociais enseja um caminho distinto para a sua

realizacdo, todos igualmente caros.

Assim, enquanto boa parte dos custos das liberdades publicas é
aproveitado de maneira global por todas elas — legislacdo, organizacao
judiciaria etc. -, cada direito social exige uma prestacdo estatal exclusiva
gue sé é aproveitada na sua realizacdo, mas ndo na realizacdo de outros
(SILVA, 2010, p. 241).
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No plano econémico, desde o periodo pés Segunda Guerra Mundial e
com o final da Guerra Fria, regime capitalista é difundido e se consolida mundo a
fora. A maior intervencéo estatal ndo seria capaz de sobreviver a fortificacdo das
relacBes internacionais oriundas do capitalismo, da relativizacdo da soberania
nacional em favor da autonomia privada. O estado que n&do adequasse suas
politicas internas ao modelo econdmico internacional poderia sofrer as
consequéncias de suportar — sozinho — os altos custos da promocao social. A
medida se torna inevitavel, sobretudo para os chamados paises de modernidade
tardia, como o Brasil, que minimamente aplicaram as politicas sociais, que

indispensavelmente necessitavam de apoios financeiros externos.

O neoliberalismo nasce com o proposito de refutar o modelo do bem
estar social, sobre as alegacdes de que o mercado poderia se autorregular,
resumindo o Estado — novamente — a uma posi¢cdo secundaria, sobre a ideia da
“‘mao invisivel do mercado”. De fato o mercado se regula e se autodetermina, mas
atua sempre ao lado da ingeréncia estatal, de modo que a maior atuacdo de um

pressupde a menor atuacédo do outro.

O renascimento da ideologia liberal, aplicada ao atual contexto
histérico, com a maior liberdade mercantil, a politica de privatizacbes, de
desregulamentacédo, etc., culmina com a concentracdo do capital, aumentando, em
paises como o Brasil, 0 abismo social entre classes. A divida externa diminui o
suporte financeiro para a promocdo de direitos fundamentais sociais, como a

seguranca, a saude e a educacao.

O problema reside nos limites da atuacdo do mercado. Afinal, ele pode ser
altamente eficiente para produzir bens de consumo baratos e para ampliar a
qualidade dos servigos, mas ndo € capaz de produzir, constantemente, as
condic¢des de autodeterminacdo dos povos. (CAMBI, 2010, p. 180).

No Brasil as consequéncias se agravam a medida que 0s sujeitos
publicos legitimados pela democracia representativa, ndo raramente, se péem ao
descaso da realidade social, em atuacédo antagOnica as razdes do exercicio de suas

proprias funcgdes.

Exsurge assim o questionamento acerca da possibilidade e viabilidade

de uma atuacdo politica jurisdicional em paises periféricos. Poderia o 0rgao
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Judicidrio promover politicas publicas de efetivacdo de direitos, controlar a
conveniéncia e oportunidade dos entes administrativos, obrigar (ao invés de
notificar) os demais 6rgados quando atuam em omisséo, parcial ou total, do comando

da lei maior?

O tema é complexo, tém suporte em diversas teorias e se contrapde a
outras diversas, mas entre 0s principais Obices, estd o invocar do Principio

Constitucional da Separacédo dos Poderes.

3.2 A Separacgéao, Independéncia e Harmonia das Func¢des do Poder Estatal.

A Constituicdo Federal consagra o principio da Separacdo dos
Poderes, incluindo-o no rol das matérias insuscetiveis de abolicdo (clausulas
pétreas), conforme art. 60, 84, inciso Ill. O disposto € heranca da Declaracao
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que em seu art. 16 preconizava que
“a sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem

estabelecida a separacao dos poderes nao tem Constituicao”.

Predispde o paragrafo unico do art. 1° da Magna Carta que “todo poder
emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,

nos termos desta Constituicao” (1988).

Leciona Pedro Lenza que o poder é um sé, manifestando-se através de
orgdos que exercem funcgdes (2007, p. 325). O poder é, portanto, uno e indivisivel,
de modo que se poderia questionar a impropriedade do termo “separagédo” de
poderes, ainda que consagrado pela doutrina e pela propria Constituicdo Federal no
art. 2°: “Sao poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”.

Ante as inumeras classificacbes apresentadas pela doutrina
contemporanea das diferentes fun¢cdes que compdem um Estado, nestas, e também
na teoria classica, estdo presentes as funcdes executiva, legislativa e judiciaria,
exercidas, respectivamente, pelo Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciario.
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3.2.1 Suporte historico

Acertado tal entendimento, e ja por experiéncia histérica, torna-se
inviavel a concentracédo das funcdes do Estado nas méaos de uma Unica pessoa ou
orgdo, pois, do contrario, aceitar-se-ia sofrer com as inconveniéncias de suas

vontades.

3.2.1.1 Aristoteles

Aristoteles, filosofo grego que viveu entre os anos de 384 a.C. e 322
a.C., em sua obra “Politica”, ja distinguia as diferentes funcées do Estado entre a

fungéo deliberativa, a fungéo executiva e fungao judicial.

Os ensinamentos do filésofo grego, embora possa guardar semelhanca
com a atual teoria das funcBes do Estado, ndo se correspondem. Isto porque a

funcao deliberativa era mais abrangente que a funcao legislativa.

A funcdo deliberativa, além de atos legislativos proprios, também
compunha atos de administracdo, sobretudo em assuntos atinentes as relacdes de
Estado.

Destaca-se que Aristételes, pelo do contexto historico que vivia,
apenas identificou as diferentes funcbes do estado ateniense atribuindo-as ao
discricionério de uma Unica pessoa, fosse 0 monarca ou um imperador, sob o impeto

de sua imparcialidade.

Neste sentido Lenza (2007, p. 323):

Acontece que Aristoteles, em decorréncia do momento histérico de sua
teorizagdo, descrevia a concentracdo do exercicio de tais fungdes na figura
de uma unica pessoa, o soberano, que detinha um poder “incontrastavel de
mando”, eis que era ele quem editava o ato geral, aplicava-o no caso
concreto e, unilateralmente, também resolvia os litigios eventualmente
decorrentes da aplicacdo da lei. A célebre frase de Luis XIV reflete tal
descrigdo: “L"Etat c’est moi”, ou seja, “o Estado sou eu”, o soberano.
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N&o havia um modelo de atribuicdo das diferentes fungbes a érgaos
especificos, dotados de imparcialidade e uns dos outros desvinculados.

3.2.1.2 John Locke

Mais adiante, John Locke, filésofo inglés que viveu entre os de 1632 e
1704, em seu livro “Segundo Tratado do Governo Civil”, apresenta um estudo efetivo

sobre a sistematica de “separagao dos poderes”.

Locke defende a existéncia de trés poderes em um Estado: os poderes
legislativo, executivo e federativo (1963, p. 83). Aponta que cada um destes poderes
tém funcbes que correspondem as necessidades naturais da propria organizacao

humana em sociedade.

Ao poder legislativo caberia a edi¢cdo de leis, de acordo com a vontade
da sociedade. Afirma o filésofo que o legislativo ndo poderia, em hipétese alguma,
tomar atitudes arbitrarias, pois este é “simplesmente o poder em conjunto de todos
0s membros da sociedade, cedido a pessoa ou grupo de pessoas que € o legislador”
(1963, p. 84).

Locke tras que também cabia a funcdo legislativa a incumbéncia que
hoje é pertencente ao poder judiciario: “dispensar justica e decidir dos direitos dos
suditos mediante leis promulgadas, fixas e por juizes autorizados, conhecidos”
(1963, p. 85).

Para o professor Manoel Goncgalves Ferreira Filho (2008, p. 249), os
ensinamentos de Locke ja no final do século XVI, transparecem a posi¢ao inglesa de
que o juiz é a “boca da lei”, ao referir-se ao entdo consolidado sistema juridico da

common law, em que a jurisprudéncia é a principal fonte de direito.

Os outros dois poderes, além de executar as leis criadas pelo
legislativo, referir-se-iam a postura do Estado diante das relagBes internas e
externas. Ao executivo competiria os atos entre os limites do proprio Estado,
enquanto que ao federativo caberia decidir sobre a paz e a guerra, aliancas e
acordos entre Estados.
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O ponto que se deve ressaltar € que Locke pautava pela
impossibilidade de separacdo entre o poder executivo e o poder federativo.
Deveriam atuar em conjunto, sob a guarda de uma Unica pessoa ou 0Orgao, do

contrario “poderia ocasionar, em qualquer ocasiao, desordem e ruina” (1963, p. 93).

Assim, embora Locke apontasse pela existéncia de trés poderes, a
separacdo soO ocorria entre o legislativo, enquanto o executivo e federativo deveriam

reunir-se sobre os cuidados de um so.

3.2.1.3 Montesquieu

Charles de Secondatt (1689-1755), filosofo francés, bardo de
Montesquieu, como € conhecido, foi o responsavel pela construcdo da teoria de

separacao de poderes que mais se aproxima com o modelo atual.

Além de identificar as diferentes funcdes, o estudo sistematizado
realizado pelo francés concluiu por uma efetiva separacdo dos poderes e a
necessidade de interpenetracdo entre tais, razdo pela qual é tido como o pai da

Teoria da Separacao dos Poderes.

Em “Do Espirito das Leis”, Montesquieu identifica a existéncia de trés
poderes em cada Estado, “o poder legislativo, o poder executivo das coisas que
dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do
direito civil” (2005, p. 165). Este ultimo, o qual o préprio Montesquieu conveio
chamar de poder de julgar (2005, p. 165-166).

Pelo primeiro poder, o principe ou magistrado cria as leis para um tempo
determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que ja estdo
feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasfes. Pelo terceiro,
pune os crimes ou julga as questdes dos individuos. Chamaremos este
ultimo ‘o poder de julgar’, e o outro chamaremos, simplesmente, ‘o poder
executivo do Estado’.

Preconizava o filésofo francés, que a liberdade do homem somente

poderia ser alcangada se as distintas fungbes acima expostas estivessem nas maos
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de 6rgaos distintos. Ao reunir em uma s6 pessoa ou 0rgdo as funcdes legislativas e
executivas, ha de se temer a “criagdo de leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente”. Igualmente ndo haveria liberdade em nao separar o poder de julgar

dos poderes executivo e legislativo (2005, p. 166).

O ponto que parece crucial da obra de Montesquieu n&o foi identificar
as trés funcbes do Estado e de seu exercicio obrigatorio por diferentes 6rgaos, mas
a teorizacao do equilibrio entre tais poderes, apresentando, ainda que timidamente,

um sistema o qual um poder esta em harmonia com o outro.

E neste sentido ensina Eros Roberto Grau (2008, p. 230): “O que
importa verificar, incialmente, na construcdo de Montesquieu, é o fato de que nao
cogita de uma efetiva separacdo de poderes, mas sim de uma distincdo entre eles,

gue, ndo obstante, devem atuar em clima de equilibrio”.

Embora considere o poder de julgar como um poder “nulo” (2005, p.
169), o filésofo conclui pela interpenetracdo dos poderes, atribuindo ao poder
executivo o poder de veto dos atos do legislativo, pois se fosse de forma diferente, o
legislativo “tornar-se-a despotico, pois, como pode atribuir a si todo o poder que

pode imaginar, destruira todos os outros poderes” (2005, p. 171).

N&o fosse diferente que as ciéncias juridicas evoluissem, repensando a
teoria tripartite idealizada por Montesquieu, por vezes a ponto de aprimorar suas
ideias viabilizando-as para a modernidade, ou refutando-as como um modelo

antiquado.

3.2.2 O modelo atual

A teoria de Montesquieu da Separacdo dos Poderes foi adotada pela
maioria dos Estados modernos, amoldando-se ao contexto social e historico de cada

um deles.

Como visto, embora Montesquieu nunca se reportasse para uma
hierarquizacdo dos poderes, no Estado Liberal, havia prevaléncia do Poder

Legislativo em relagéo aos outros.
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Percebeu-se também que a efetiva independéncia entre os 6rgédos nao
correspondia a uma pura separagdao de fungbes. Ficou consagrado o chamado
sistema de freios e contrapesos (checks and balances), j& com algum suporte nas
ideias de Montesquieu, onde se atribui a cada um dos poderes o exercicio de
competéncias privativas, além de outras, atipicas, a fim de manter sua organizacao,

viabilizar seu funcionamento e efetivar sua independéncia.

Assim, ao Poder Legislativo, além de suas funcfes tipicas, goza de
atos de natureza executiva, ao dispor sobre sua prépria organizacao, e jurisdicional,
ao ser o Senado competente para o julgamento do Presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade.

O Poder Executivo, além dos atos de administracdo, goza de atos de
natureza legislativa, como a edicdo de medida proviséria pelo Presidente da
Republica, e atos de natureza jurisdicional, ao julgar os recursos em via

administrativa.

O Poder Judiciario, além da funcéo jurisdicional, dispbe de seu

regimento interno e da sua prépria administracédo e organizacgao.

Além disso, outras disposi¢cdes garantem a independéncia entre 0s
orgdos estatais incumbidos do exercicio das funcbes, como as impossibilidades de
um individuo pertencer a mais de um 6rgdo ao mesmo tempo e de um poder

destituir os integrantes de outro poder por razées politicas (Barroso, 2010, p.174).

3.2.3 Criticas sobre arigida concepcao da separacdo dos poderes

O principio da Separacao dos Poderes, instituido no Estado Liberal, se
prolonga no tempo, se adaptando as nuances de cada Estado, sob uma otica
democratica, conservando sempre a sua finalidade imediata: a protecdo dos
cidadaos perante o Estado, em razao dos empecilhos decorrentes da concentragao
do poder. A existéncia do Principio Democréatico pressupfe, necessariamente, a

separacao das funcdes estatais.
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A norma constitucional da Separacdo de Poderes, que se constroi
através da propria organizagdo estatal pela Constituicdo Federal, €, em termos de
classificacdo, o que se chama de sobreprincipio ou meta-norma. A no¢do de um
Estado que tem o poder exercido por 6rgaos diversos, independentes e harmdnicos,
cada qual no exercicio das suas fun¢des, incorpora valores que, independentes, sao
atribuidos a diversos outros principios. Ainda, sem perder o foco da estrutura
normativa da Separacdo dos Poderes, pode-se dizer que sua finalidade sempre foi a
de protecdo do cidaddo, garantindo-lhes a existéncia, manutencdo e eficacia dos

direitos fundamentais.

Nesta linha, h& de se questionar se € legitimo recorrer a tal principio,
concebido para a protecdo dos direitos fundamentais, como limitador da atuacéo
jurisdicional frente os demais Orgaos estatais para realizar direitos fundamentais.
Violaria o principio da separacdo dos poderes a atuacao do judiciario em um critério
de correcdo ou de coercdo da atividade abusiva ou omissiva da Administracéo

Publica?

O tema € controverso, sinuoso, com amplos posicionamentos para
todos os lados. Entretanto, qualquer conclusdo que leve a restricdo de eficacia
daquilo que é garantido Constitucionalmente aos cidaddos merece ser questionado.
Ha mé aplicacdo do principio da Separacédo dos Poderes quando invocado de forma
nao criteriosa para fundamentar a impossibilidade de revisdo de ato praticado por
outro 6rgao estatal. Se a questdo levada ao judiciario € a realizacdo de um direito
social, frustrado pela Administracdo Publica, exsurge o dever constitucional da
inafastabilidade da jurisdi¢cdo, devendo a lide se resolver através do discurso entre

as partes.

A concepcdo de uma Separacdo dos Poderes rigida é totalmente
inadequada qualquer que fosse o momento histérico. Ademais, como as normas
juridicas séao fruto das relagbes sociais, € natural que sejam mutaveis. A mais clara
constatacdo desta afirmagédo foi a necessidade de adequacéo da Separagdo dos
Poderes conforme o momento histérico, em contexto com a realidade social. Ora,
atualmente seria inconcebivel a instituicdo dos modelos tal quais idealizados por

Aristoteles, John Locke ou Montesquieu.

Em tempos pos-positivistas, de positivacdo e normatividade de

principios, de cooperacdo dos sujeitos no processo, de valoragdo — como nunca —
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dos direitos fundamentais, € irrecusavel negar a atuacdo do Poder Judiciario no
controle da oportunidade e conveniéncia dos atos da Administracdo Publica,
limitando-o a andlise dos requisitos formais, como quer a doutrina mais tradicional.
Se a concepcdo de uma real Separacdo dos Poderes passa pela ideia de
independéncia entre tais, limitar a jurisdicdo apenas ao controle da legalidade do ato
€ tornar o Judiciario submisso ao Poder Executivo, quando atua em desvio de
finalidade ou abuso de poder na aplicacdo dos critérios que envolvem o mérito do

ato de interpretacao discricionaria.

Entendemos, pois, que em um Estado Democratico de Direito, qualquer
ato que afronte ou ameace um direito fundamental ndo pode ser excluido da
possibilidade de controle jurisdicional, garantindo a tutela aquele de direito, de forma

adequada, justa e tempestiva.

3.3 A Inafastabilidade da Jurisdicao

A construcdo do principio da inafastabilidade de uma jurisdicdo justa
parte do art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, onde prevé que “a lei ndo

excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.

Trata-se de norma de direito fundamental, de direito constitucional,

origindria, portanto insuscetivel de abolicéo.

Tal principio traduz a ideia de que o Estado avoca para si a
responsabilidade de decidir qualquer litigio, proibindo ao particular a justica de mao
prépria. Para tanto, cria instrumentos para viabilizar a prestacéo jurisdicional, a fim

de que seja dado a quem tem razdo uma tutela justa, adequada e tempestiva.

Dada a propria natureza desta norma, além do Principio da
Inafastabilidade da Jurisdicdo, outros estados ideais podem ser construidos a partir
da leitura deste dispositivo, como o Direito de A¢ado, o Direito de uma Tutela justa,

Adequada e Tempestiva e o Devido Processo Legal.

Isto decorre do que se vem afirmado que ndo basta ao intérprete a

mera conjectura literal do dispositivo legal. E também neste sentido que se faz a
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seguinte ressalva: embora o dispositivo indique que o Poder Judiciario € o érgao
competente para a apreciacdo de lesdo ou ameaca a direito, algumas ressalvas

devem ser feitas.

O Poder Judiciario esta incumbido no exercicio — tipico — de uma
funcdo do estado: a jurisdicdo. Entretanto, a finalidade da norma juridica é que a
todos é garantido o direito a uma jurisdicdo justa, mesmo que ndo prestada pelo

Poder Judiciario.

E o caso das partes que deliberam sobre direito disponivel contratarem
cldusula de convencdo de arbitragem para a pacificacdo de possiveis litigios
envolvendo o negdcio juridico. Nelson Nery Junior explica que “o fato de as partes
constituirem convencdo de arbitragem n&o significa ofensa ao principio
constitucional” (2009, p. 172), razdo disto € que as partes apenas optam pela

jurisdicao arbitral invés da estatal.

Entretanto, no mais das vezes, aquele que sofre lesdo ou ameaca aos

seus direitos pode buscar a tutela jurisdicional por meio do Poder Judiciario.

Tal premissa refuta a tese de que a parte que pretende a efetivacdo de
seus direitos frente os 6rgaos publicos deveria esgotar a via recursal administrativa

para, somente entdo, ingressar na via judicial.

A excecgdo que se ople é de permissivo constitucional, extraido do art.
217 e 88 da Magna Carta, que trata da justica desportiva, onde necessariamente
deve o interessado esvair-se das vias administrativas como requisito admissional de

conhecimento da lide pelo Poder Judiciario.

De resto, qualquer ato que de alguma forma atente contra direitos pode
e deverd ser apreciado pelo Poder Judiciario, desde que respeitados os requisitos

formais.

E ao Poder Judiciario e s6 a ele que cabe resolver definitivamente sobre
quaisquer litigios de direito. Detém, pois, a universalidade da jurisdicao,
guer no que respeita a legalidade ou a consonéncia das condutas publicas
com atos normativos infralegais, quer no que atina a constitucionalidade
delas. Neste mister, tanto anulara atos invalidos, como impora a
Administracdo os comportamentos a que esteja de direito obrigada, como
preferird e importar4 as condenacdes pecuniarias cabiveis (MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de., 2010, p. 121).
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Vejamos se a inafastabilidade da jurisdicdo alcanca a andlise dos atos

praticados pelos outros 6rgaos estatais.

3.3.1 Possibilidade de alcance da jurisdicéo frente aos 6rgéos estatais

A norma constitucional do art. 5°, XXXV, visa garantir a todos o direito
de pleitear em juizo a tutela jurisdicional, seja ela preventiva ou reparatoria, no que
concerne a direitos privados, publicos ou transindividuais (LENZA, Pedro. 2007, p.
722).

Qualquer direito lesado ou ameacado pode ser levado ao poder
Judiciario, mediante provocacédo, em busca de uma tutela adequada. Por ser tratar
de norma constitucional de direito fundamental, todos os sujeitos da sociedade

devam a ela se curvar.

O fundamento de tal afirmativa recai sobre a supremacia da
Constituicdo Federal, pois, como lei fundante do Estado, qualquer lei ou ato
normativo que daquela for incompativel devera ser extirpado do ordenamento
juridico. Em se tratando de norma de direito fundamental, cuja eficacia é plena e a

aplicabilidade imediata, com mais razdo a sujeicdo erga omnes se impoe.

O Poder Publico também se vincula as disposi¢cdes constitucionais.
Alids, os direitos fundamentais, individuais e coletivos, por vezes, existem para
limitar a atuacdo Estatal na esfera do particular e, por outras, para obrigar que o
Estado legitimamente os efetive aos cidad&os.

Assim, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, no exercicio de
suas atribuicbes tipicas e atipicas, devem zelar para que seus atos estejam em

legitima conformidade com a Constituigao.

O 6rgao Judiciario, entretanto, como titular do exercicio da jurisdicéo
(juris dicere — dizer o direito), € competente para decidir se ha violacdo a norma de

direito constitucional, seja por ato praticado por ente privado ou publico.

N&o por outra razdo que o ordenamento juridico prevé um conjunto de

instrumentos a possibilitar o Controle de Constitucionalidade, concentrado ou difuso,
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com o intuito de declarar nulas leis e atos normativos que afrontem o texto

constitucional.

No mesmo sentido, também concorre a real possibilidade do Judiciario
realizar o controle de atos discricionarios tomados pela Administracdo Publica, cada
vez mais aceita na doutrina e recorrente na jurisprudéncia, em atos, embora
regulares no sentido formal, contrarios substancialmente as normas de direito

fundamental.

Da-se por superado o entendimento de que fere o Principio da
Separacao dos Poderes a atuacéo do 6rgdo Judiciario frente atos dos outros 6rgaos
estatais. Ressalta-se, para tanto, a critica ao atual modelo de separacdo dos

poderes, ante a realidade politica e social do pais.

Além disso, se a teoria da norma aqui estudada estiver correta, trata-se
de evidente colisdo entre principios constitucionais, veiculados por normas de direito

constitucional originaria, sem qualquer prevaléncia — no plano abstrato — entre tais.

O conflito somente se resolveria mediante a aplicacdo de um postulado
normativo aplicativo, verificando se, no caso concreto, a violacdo de um determinado
direito fundamental da ensejo a interferéncia da prestacdo de uma tutela justa e
adequada, ndo importando de onde a violagdo se origina.

Em uma sociedade justa e bem ordenada, as leis ndo podem comprometer
a realizacdo dos direitos fundamentais. Sendo tais direitos fundamentais
trunfos contra a maioria, ndo poderia essa maioria, mas um 0rgao
independente e especializado quem deveria ter a competéncia para verificar
a existéncia de agbes ou omissBes contrarias a Constituicdo. (CAMBI,
Eduardo, 2010, p. 205).

7z

O que se demonstra é a possibilidade do alcance jurisdicional
determinado pelas normas de direito fundamental, sem discutir se em todos os

casos a jurisprudéncia conclui pela melhor solu¢do acerca do tema.

Isto porque, nas decisdes sobre questdes complexas a carga de
argumentacdo e fundamentacdo necessariamente aumenta, a fim de legitimar o
pronunciamento, esvaindo-o de vicios quanto a sua procedimentalidade e

aplicabilidade.
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A Constituicdo Federal de 1988 nao pretende um juiz nos moldes de
napolednicos, legalista, positivista, a boca da lei. O juiz dos dias atuais deve se
preocupar com o carater eminentemente politico da jurisdicdo, com a celeridade
processual, a instrumentalidade das formas, o pronunciamento de uma tutela justa e
adequada, devendo interver, inclusive, na esfera pertencente aos outros poderes
quando estes atuam em desconformidade com o que Ihes impde a lei maior.
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4 CONTROLE JURIDICO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Todo o agir da administracdo publica esta condicionado a lei, seja em
atos vinculados ou discricionarios. Desse modo, a Administracéo Publica se sujeita a
diversos tipos de controles, para garantir que sua atuagdo corresponda sempre a
finalidade que Ihe compete.

Em sintese, o controle pode ser exercido de forma interna, quando feito
pela prépria Administracdo, ou de forma externa, quando realizado pelo legislativo e
pelo judiciario e o objeto a que se submete o controle pode ser a legalidade ou o
mérito do ato praticado.

O controle legalidade diz respeito a conformacdo do ato conforme a lei
e a sua finalidade. O controle de mérito, diz respeito a conformacédo do ato com a
conveniéncia, a oportunidade e a eficiéncia dos atos praticados pela Administracéo
(GASPARINI, Diogenes, 2011, p. 1025).

Neste trabalho, entretanto, nos limitaremos ao controle exercido pelo
Judiciario no que tange a analise de mérito dos atos discricionarios, tidos pela
maioria dos doutrinadores administrativistas como ndo passiveis de andlise

jurisdicional.

Entretanto, antes de adentrar no assunto especifico, passaremos a
analise dos principios constitucionais que expressamente delineiam a atividade

administrativa.

4.1 Principios Constitucionais Informadores da Administracédo Publica

O Direito Administrativo € um ramo do direito publico umbilicalmente
ligado ao Direito Constitucional, de modo que, como nao poderia deixar de ser, a
propria Constituicdo Federal traca alguns os principios que deverdo nortear o agir
administrativo. Cabe lembrar que a ideia de principio, como espécie normativa, tem

condao de imperatividade, ndo podendo a qualquer custa serem desconsiderados.
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No caput do art. 37, a Constituicdo Federal determina que a
Administracdo Publica “obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia”. Tais principios, conforme costuma classificar a
doutrina, sdo 0s principios constitucionais expressos da Administracdo, nao

excluindo outros igualmente constitucionais e essenciais a atuacao administrativa.

Entretanto, em face deste estudo, nos basta a analise destes cinco

principios, sem gque nos aprofundemos no assunto.

4.1.1 Legalidade

Conforme assevera Gasparini, “o principio da legalidade significa estar
a Administracdo Publica, em toda a sua atividade, presa aos mandamentos da lei,
deles ndo podendo se afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade do
seu autor” (2011, p. 61).

Trata-se de uma consequéncia do Estado de Democratico de Direito. A
instituicdo das leis foi no passado o limite da atuac&do autoritaria do Estado e, nos
dias de hoje, mantém o conddo de evitar atuacdo em conformidade com o
ordenamento juridico, evitando, assim, favoritismos, busca e realizacdo de

interesses pelo administrador que nao aquele delineado em lei.

Frequentemente, recai-se aqui as diferencas acerca do que determina
o Principio da Legalidade em relac&o aos particulares e ao Poder Publico. Enquanto
para os particulares o principio da legalidade possibilita fazer tudo aquilo que a lei
nao proibe, a interpretacao de tal principio para a Administracao Publica deve ser no

sentido de que administracdo sé pode fazer o que a lei previamente autorize.

Tal principio é relativizado em situacdes excepcionais, que demandem
certa urgéncia, como é o caso das medidas provisorias, da decretacao do estado de
defesa e do estado de sitio. (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, 2011, p. 106).



57

4.1.2 Impessoalidade

O principio da Impessoalidade € decorrente da prépria nocdo de
iIsonomia a que determina a Constituicdo Federal no caput do art. 5°. Traduz a ideia
de que o servico prestado pela Administracdo Publica deve ser destinado a todos os
administrados, ndo podendo haver prevaléncia ou discriminacdo sobre qualquer um

deles.

4.1.3 Moralidade

O principio da Moralidade Administrativa traduz a ideia de que o ato
praticado pelo agente publico, além de estritamente em conformidade com a lei, ndo
pode desvirtuar os valores ético-juridicos a que correspondem. O que existe aqui € 0
dever da boa-fé e lealdade, que deve acompanhar qualquer ato proveniente do

Poder Publico.

Assevera Gasparini que “o ato e a atividade da Administragcdo Publica
devem obedecer ndo sé a lei, mas a prépria moral, porque nem tudo que € legal é

honesto, conforme afirmavam os romanos” (2011, p. 64).

4.1.4 Publicidade

Se a atividade administrativa existe sendao em razao de uma fungao do
Poder Estatal que, nos termos da Constituicdo Federal, emana do povo, ndo é por
outro motivo que se demanda a publicidade dos atos por esta praticados, dando-lhes
transparéncia e legitimando a possibilidade do controle.

Excetua-se o principio da publicidade quando o ato estiver relacionado

a seguranca nacional, os ligados a investigacfes e dos pedidos de retificacdo de
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dados (GASPARINI, 2011, p. 65). Autorizado o sigilo, a publicidade € mitigada e o

acesso se restringe aos envolvidos no caso em questao.

415 Eficiéncia

O Principio da Eficiéncia traduz a ideia de que a Administracdo Publica
deve exercer seu papel com rapidez, perfeicdo e rendimentos (GASPARINI, 2011, p.
76).

Tal principio decorre daquilo que a doutrina Italiana chama de dever da
boa administracdo. A atuacdo administrativa deve se valer do meio mais eficaz para
atingir seus objetivos, desde que sejam meios igualmente idéneos e sobre a égide

da legalidade.

4.2 Meérito da Discricionariedade e o Controle Jurisdicional

Por séculos a fio, desde a instituicdo da Separacéo dos Poderes, da lei
como ato de vontade do povo, a atuacdo do Estado se vincula aos estritos

mandamentos a que se condicionava a legislacao.

Ainda que diversas as muta¢des ocorridas na concepcao do principio
da legalidade, as quais aqui ndo se pretende aprofundar, é certo que desde a
institucionalizagdo das regras no Estado os individuos de uma sociedade tém a lei

ao seu favor, como limite das tiranias do poder.

Neste teor, se no Estado monarquico havia plena discricionariedade do
rei no exercicio do poder, a partir do Estado Liberal surge uma vinculacdo dos

orgaos publicos a vontade democratica, por mais relativa que fosse.

A lei, enquanto ato geral e impessoal, entretanto, ndo tem o condéao de
prever e regular, no mundo juridico, todas as a¢ées humanas, determinando o que

fazer ao ente publico diante da incidéncia de uma variavel fatica. A atuagdo
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discricionéria é essencial e excepcional, existe através da vontade da lei, que delega

competéncia de atuacéo ao érgao publico, conforme um juizo de mérito.

Numa concepcao classica, tal juizo de mérito consiste na aplicacédo de
critérios de conveniéncia e oportunidade para a pratica de um ato, tendo como

observancia a finalidade do interesse publico.

De forma geral, a construcdo juridica acerca do controle dos atos de
administracdo se bifurca entre os que defendem a intangibilidade da andlise do
mérito administrativo — fundamentando, sobretudo, numa concepcao rigida da
separacdo dos poderes, limitando o judicidrio a andlise da legalidade do ato — e
agueles que entendem pelo controle de qualquer ato, seja de interpretacao

vinculada ou discricionaria, quando contrarios aos preceitos constitucionais.

Vale dizer que ndo ha entre os autores alguém que defenda a
impossibilidade do controle jurisdicional dos atos praticados pela administracao
publica, mas divergem tdo somente quanto ao seu alcance, limitando-se alguns
apenas a possibilidade da analise da legalidade do ato, nada podendo se deliberar
guanto ao mérito. Neste sentido, o posicionamento de renomados juristas, como
Diogenes Gasparini (2011, p. 1046):

O objetivo do controle jurisdicional é o exame da legalidade do ato ou
atividade administrativa, conformando um e outra, se legais, ou desfazendo-
0s, se contrarios ao Direito. Nao lhes cabe, portanto, qualquer apreciacdo
de mérito, isto €, de conveniéncia, oportunidade ou economicidade da
medida ou ato da Administra¢éo Publica.

José dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 1105-1106):

O que é vedado ao Judiciario, como corretamente tém decidido os
Tribunais, é apreciar o que se denomina normalmente de mérito
administrativo, vale dizer, a ele é interditado o poder de reavaliar critérios de
conveniéncia e oportunidade dos atos, que séo privativos do administrador
publico. (...) Além do mais, a invasao de atribuicbes é vedada na
Constituicdo em face do sistema de triparticdo de Poderes (art. 2°).
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 755):

Quanto os atos discricionarios, sujeitam-se a apreciacao judicial, desde que

ndo se invadam os aspectos reservados a apreciacdo subjetiva da
Administracdo Publica, conhecidos sob a denominacdo de mérito
(oportunidade e conveniéncia).

Dentre as justificativas lancadas por esta vertente doutrinaria, a mais
recorrente e de maior relevancia é a de que a atuacao jurisdicional, nestes casos,
caracteriza-se abuso de competéncia de um poder em detrimento do outro, em
legitimo descompasso daquilo que propde uma teoria da separacao dos poderes. Ou
seja, embora o controle dos atos administrativos discricionarios pelo judiciario exista
em resposta do sistema de checks and balances, como forma de manter a harmonia
e o equilibrio entre eles, permitir o controle de mérito dos atos € legitimar

interferéncia excessiva de um poder sobre o outro.

Embora se trate de um argumento de peso, uma vez que o instituto da
separacdo de poderes € indispensavel para um Estado Democratico de Direito,
restam as ja anteriormente colocadas objecdes sobre a rigida concepcdo deste
principio (item 3.2.3). Em tempos de constitucionaliza¢do de direitos fundamentais,
tal visdo sobre a separacdo dos poderes revela arcaismo, ndo podendo té-lo como

argumento absoluto, a luz do que determina a Constituicdo Federal.

E justamente em razdo da atual fase do Direito Publico, marcada pela
normatividade dos principios, a demasiada utilizacdo de conceitos fluidos pelos
legisladores constituinte e ordinario, pela constitucionalizacdo de direitos
fundamentais e a supremacia da ordem constitucional que se baseia a segunda

grande construcao juridica.

Ndo ha de existir uma concepcdo teorico-funcional do Direito
Administrativo sendo aquela que acompanha a Constituicio Federal. O agir
discricionério dos entes de direito publico, indispensavel para a sua propria atuagao,
nao deve se desgarrar 0s principios e mandamentos constitucionais. Qualquer
escolha, no que tange a conveniéncia ou oportunidade, deve ser interpretada

conforme o preceito da Lei Maior.
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Assim, o Poder Judiciario, galgado na norma que se constréi a partir do
art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal, ndo pode, quando invocado, se abster de

prover uma tutela justa, adequada e tempestiva.

Vejamos, nesta linha, que o “poder” discricionario é atribuido tao
somente a uma funcdo, de modo que a interpretacdo do termo nao pode
corresponder a uma imputacdo absoluta, impenetravel e indiscutivel a que confere a
lei. A atual ideia de um Direito Administrativo Constitucionalizado nao pode se

vincular a uma ja ultrapassada ideia de intangibilidade da separacédo dos poderes.

No topico que segue tragcaremos as principais balizas que permeiam a
o controle dos atos administrativos pelo exercicio da jurisdicdo tendo em conta uma

Visdo pos-positivista.

4.2.1 O Agir Discricionério como Dever da Legalidade

O Poder Discricionario decorrente da maior interpretacdo a que confere
um dispositivo legal, ndo raras vezes, tem sido imperativo — como se fosse absoluto
— para justificar a atuacdo estatal, se valendo como barreira intransponivel a

qualquer contraponto argumentativo.

Vejamos, pois, que o Estado Democratico de Direito, galgado a partir
da ideia rousseana da igualdade mediante a concessdo de poder pelo individuo,
submetendo todos a ingeréncia estatal, ndo corresponde com um comportamento
totalitario. Em sendo a origem do poder a vontade do nacional, a atuacdo estatal,
nos moldes do Estado Social que preconiza a Constituicdo Federal, deve ir além das

meras liberdades juridicas, garantindo aos cidadéaos liberdades reais, faticas.

Neste sentido, a ideia de um “poder” discricionario ndo corresponde a
faculdade ou possibilidade de prestacdo, mas um dever do Estado para com o
cidadao, observadas as finalidades da lei. Ora, as normas legais ndo se tratam
apenas de um conjunto de palavras sistematicamente organizadas, mas apontam

sempre uma finalidade, com carater vinculante e erga omnes.
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A ordenagdo normativa propde sempre uma série de finalidades a serem
alcancadas, as quais se apresentam, para quaisquer agentes estatais,
como obrigatérias. A busca destas finalidades tem o carater de dever (antes
do que “poder”), caracterizando uma fungéo, em sentido juridico. (MELLO,
2010, p. 13).

Funcdo no sentido juridico, a que trata o ilustre doutrinador supra,
corresponde ao dever decorrente de um imperativo normativo no sentido de
promover o interesse de outrem, consubstanciando as finalidades a que apontam as
normas envolvidas (MELLO, 2010, p. 13).

Por assim dizer, a atuacdo administrativa, seja em razdo de atos de
interpretagdo vinculada ou discricionaria, estd sempre no exercicio da funcao
obrigatéria de atender aos interesses alheios, respeitando sempre os principios que
a orienta, como os Principios da Impessoalidade e da Supremacia do Interesse

Publico.

No entanto, se o poder discricionério € conferido aos 6rgaos publicos
por forca de lei, em carater imperativo e ndo facultativo, em que medida pode se

dizer que ha uma discricionariedade?

A discricionariedade administrativa decorre da prépria liberdade
interpretativa que demanda a constru¢do da norma juridica. Assim, ndo ha de se
falar que os atos administrativos sdo ou ndo discricionarios, mas seréo vinculados
ou discricionarios na medida da liberdade conferida ao agente publico para a tomada

de decisdo. Nao é o ato que é discricionario, mas a interpretacédo que se da a ele.

Alias, cabe aqui observar que embora seja comum falar-se em “ato
discricionario”, a expressao deve ser recebida apenas como uma maneira
eliptica de dizer “ato praticado no exercicio de apreciacao discricionaria em
relacdo a algum ou alguns dos aspectos que o condicionam ou que o0
compdem” (MELLO, 2010, p. 18).

A impropriedade se manifesta, pois, toda discricionariedade conferida
por lei traz elementos de vinculacdo, os quais nédo pode o intérprete desconsiderar.
Mesmo a norma que contenha um comando aberto, de conteudo fluido, em que seja
possivel uma interpretagcdo mais flexivel pelo administrador para legitimar a sua
atuacao, ha outros elementos logicos, empiricos e semanticos que ndo podem ser

descartados.
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O professor Celso Antonio Bandeira de Mello classifica a
discricionariedade como decorrente da hipétese, do mandamento ou da finalidade
que se extrai da norma juridica (2010, p. 968-970). Seja qual for o motivo que
permita a atuacdo discricionaria, o elemento que da margem a certa liberdade de

atuacdo também é o elemento que a limita, em antagbnica e proposital formulagéo.

Na discricionariedade decorrente do motivo da norma, ou da hipGtese
da norma, a pratica do ato pelo administrador deve ser feita conforme os objetivos a
que se funda a norma que legitima a discricionariedade. Nesta linha, a
Administragdo transcende os limites de sua discricionariedade ao desvirtuar 0s
motivos, interpretando estes conceitos abertos de forma contraria ao pretendido,

mesmo que a decisdo tomada seja moralmente idonea e sem interesse pessoal.

Quando a norma determina certo mandamento, sobre o que fazer ou
nao fazer, sobre a de aplicagcéo entre duas ou mais multas, sobre a quantificacdo da
multa entre “X” e “Y”, etc., ainda que haja maior liberdade do agente publico,
também ha vinculacdo estabelecida pela lei. Nao cabe ao agente publico, por

exemplo, aplicar multa que superasse o valor “Y” ou que fosse menor que “X”.

Imagine o preceito legal que impde a faculdade de aplicacdo de
determinada multa no valor de “N” reais para o agente que realizar a medida “M”. A
Administracéo apenas cabe atuar pautado na possibilidade de aplicar ou ndo a multa
(exercicio da faculdade), ndo podendo deliberar sobre sua quantificacdo (ja fixada

no valor “N”) nem sobre seus motivos (“M”- medida hip6tese de sua incidéncia)

Dentre as inumeras hipoteses passiveis de serem construidas,
assevera-se que nos casos em que ha uma determinacao legal, sob a permissiva
discricionariedade, subsiste elementos sob o crivo da vinculacdo, ndo podendo o

ente publico delas desgarrar-se.

O administrador, todavia, também nao pode se abandonar da finalidade
da norma. A atuacdo administrativa ultrapassa a finalidade da norma quando atua
naquilo que o ordenamento Francés chama de desvio de poder (détournement de
pouvoir). O ente publico que, no exercicio de suas fungdes, atua de forma diversa
com a finalidade visada pela norma, dando-lhe interpretacédo diversa a justificar seus

atos, pratica o abuso de poder.
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Ha, entdo, um desvirtuamento do poder, pois o Poder Publico, como de
outra feita averbamos, falseia, deliberadamente ou n&o, com intuitos
subalternos ou ndo, aquele seu dever de operar o0 estrito cumprimento do
gue se configuraria, ante o sentido da norma aplicanda, como o objetivo
prezavel e atingivel pelo ato. Trata-se, pois, de um vicio objetivo, pois 0 que
importa ndo é se o0 agente pretendeu ou nao discrepar da finalidade legal,
mas se efetivamente dela discrepou (MELLO, 2010, p. 980).

Portanto, ainda que se admita a nomenclatura “ato discricionario”, nao
se trata de atributo exclusivo de seu dever-ser, pois imperiosas as limitacdes que
sdo opostas no préprio permissivo legal. “Por paradoxal que parega, 0s mesmos
fatores que podem gerar imprecisdo engendram igualmente os pontos de
demarcacgao, de par com a ‘causa’ do ato” (MELLO, 2010, p. 974-975).

As principais limitacdes, embora descritas no proprio texto legal, na
verdade, imperam ante uma variavel: o caso em concreto. E somente diante do caso
fatico serd possivel verificar se houve excesso, se escolheu mal entre as saidas
possiveis, se atuou ou deixou de atuar quando necessario. O estudo, alias, reporta
um confronto de interesses que somente poderia se resolver mediante a aplicacédo
de postulados aplicativos normativos, como se desenvolve na parte final deste
trabalho (item 5.3).

7 by

Isto porque qualquer atuacdo estatal € vinculada a Constituicdo
Federal, em decorréncia do Principio da Supremacia Constitucional, ndo podendo a
aplicacdo de uma regra desconsiderar o resto do ordenamento juridico. Mesmo que
a lei permita a atuagcdo administrativa em executar o comando “X”, as
particularidades do plano concreto podem ensejar violacdo ou limitacdo de direito
caso seja esta a medida adotada, impedindo-a de se exteriorizar no mundo dos

fatos.

Veja-se: se a lei admitir, no caso de infragBes a regras de transito, aplicacéo
de sangbes tais como adverténcia, multa, suspensdo do exercicio da
atividade, e cancelamento da licenca para dirigir, sem especificar com exata
precisdo quais delas aplicar-se-do a tais ou quais comportamentos
infracionais, a toda evidéncia o administrador ndo poderiam aplicar esta
Ultima, a mais grave delas, a um motorista que, permanecendo na dire¢do
do veiculo, houvesse estacionado em local proibido. E, se estivesse apenas
tentando manobrar para efetuar dito estacionamento, é 6bvio que mais ndo
caberia sendo uma simples adverténcia. Finalmente, se o ato de estacionar
houvesse se efetuado para recolher pessoa que acabara de acidentar no
local e que demandava cuidados para seu transporte, nenhuma sancao
poderia ser aplicada (MELLO, 2010, p. 988).
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Tal entendimento é corolario da propria finalidade da lei permitir que
atuacdo administrativa por vezes delibere discricionariamente sobre seus atos. E
inviavel imaginar que o ordenamento juridico pretendesse prever todas as condutas
humanas, criando regras para regular cada uma delas. Mesmo porque nao ha de se
olvidar que o proprio ato legislativo deve ser genérico e impessoal, isto €, a lei deve
ser editada para a coletividade genericamente.

Alias, ndo se trata do Poder Judiciario eliminar a discricionariedade
administrativa, mas de interpreta-la, verificando se o0 sentindo dado pela
interpretacdo do ente publico corresponde com a sua finalidade, contrapondo com
as razbes mundo dos fatos. Também ndo se trata de excluir o subjetivismo do
administrador na deliberacédo acerca de conceitos juridicos fluidos, mas de observar
se a interpretacdo dada por este ndo contrapde o proprio conteudo semantico da
palavra, eliminando que entendesse como “‘mais” o que a norma dispbe como
“‘menos”. Ainda, ndo quer que o Poder Judiciario elimine as faculdades da
Administracdo, em atuar ou deixar de atuar, em aplicar uma medida invés da outra,
em quantificar para mais ou menos o valor da multa, etc., mas apenas afastar as
decisbes que figuram desvio de poder, totalmente desprovidas de razoabilidade ao

analisar o caso concreto.

E de se imaginar que um ente de administracdo, seja de autonomia
publica ou privada, saiba 0 momento da pratica de algum ato determinante. Cabe a
Administracdo Publica, no exercicio de suas atribui¢cdes, deliberar pela conveniéncia
e oportunidade da préatica de um determinado ato. Tal premissa, no entanto, nao
foge a regra da analise do ordenamento juridico como um todo, devendo orientar-se
pelos principios constitucionais que permeiam a propria administracdo publica,

delineados no art. 37 da Constituicdo Federal.

O principio da efetividade da Administracdo Publica, que integra o
texto constitucional por forca da EC n° 19/98, traduz a obrigacdo da Administracéo
Publica, direta e indireta, de “realizar suas atribuicdes com rapidez, perfeicao e
rendimento, além, por certo, de observar outras regras, a exemplo do principio da
legalidade” (GASPARINI, 2011, p. 76).

A obrigacdo de um servi¢co publico eficiente, preocupado com o bem
comum dos cidaddos, no sentido de uma ética de resultados, decorre da propria

razdo de um Estado Democratico de Direito.
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Diante disto, poderia a administragdo publica respaldar sua omissao na
implantagéo do bem estar social, em conformidade com as finalidades e objetivos do
Estado, determinantes em nossa Constituicdo, sob a simples alegacéo de cabe a ela
— e somente a ela — decidir pela inconveniéncia da atual pratica do ato? A afirmacao

desta pergunta poderia incorrer na teoria francesa do Desvio do Poder.

Estabelecidas tais premissas, de que a atuacao discricionaria se limita,
dentre outras, ao proprio conteudo semantico da norma e da finalidade propde,
constitui ainda desvio de poder o agir da Administracdo que atua sob a justificativa
do interesse publico, mas o faz visando objetivo diverso, no interesse de terceiro ou

proprio.

Tal teoria, de origem francesa, admite o controle do mérito
(conveniéncia e oportunidade) dos atos administrativos de interpretacao
discricionéaria quando o agente publico que atua sobre a falsaria legitimacdo do
interesse publico ndo o faz em juizo de mérito, mas transgredindo a prépria

legislacdo, em nitida ma-feé.

Trata-se, pois, de um vicio particularmente censuravel, ja que se traduz em
comportamento insidioso. A autoridade atua embucada em pretenso
interesse publico, ocultando dessarte seu malicioso designio. Sob a
mascara da legalidade, procura, a esconsa, alcancar finalidade estranha a
competéncia que possui. Em outras palavras: atua a falsa-fé. Enquanto de
publico o ato se apresente escorreito, na verdade possui uma outra face
gue se forceja por ocultar, jA& que é constituida de ma-morte e orientada
para escopos subalternos. (MELLO, 20110, p. 62).

A atuacdo ou omissdo do agente do Estado se valendo do poder
discricionario sobre pretexto interesse publico para a realizacdo de interesses
proprios, quaisquer que sejam, caracteriza violacao legal e macula o proprio mérito

do ato administrativo.

Ha de se entender que também se configuraria desvio de poder na
atuacdo discricionaria o ato que pretere injustificadamente e ilegitimamente a

concesséo ou exercicio de um direito fundamental ao particular.

Resta, pois, a dificuldade em se provar a pretensa ma intencédo do
administrador nestes casos, ndo que fosse conditio sine qua non de corrigibilidade

por parte do Poder Judiciario, mas apenas para fins de constatar o abuso. Para
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tanto, deve o aplicador da lei se atentar pormenorizadamente as justificativas, as
condicdes, as opcoes e todos os demais elementos que compdem o possivel desvio

de poder.

Concorrem para identificar o desvio de poder fatores como a irrazoabilidade
da medida, sua discrepancia com a conduta habitual da Administracdo em
casos iguais, a desproporcionalidade entre o contelido do ato e os fatos em
gue se embasou, a incoeréncia entre as premissas légicas ou juridicas
assim como antecedentes do ato reveladores de animosidade, indisposicao
politica ou, pelo contrario, de intuitos de favoritismo. Até mesmo a conduta
pregressa do agente, reveladora de temperamento descomedido,
vindicativo ou proclive a apadrinhar um quadro que, em sua globalidade,
autorize a reconhecer desvio de poder. Em rigor é o plexo de elementos
antecedentes do ato que propicia rastrear seu animo impulsor ensachando
que se forme ou n&o a “convicgdo moral” sobre o extravio em relagéo ao fim
gue deriva atender. (MELLO, 2010, p. 80).

Por esta e pelas outras razfes ja demonstradas, da-se por antiquada a
ideia de que ao Poder Judiciario cabe apenas a andlise legal dos atos

administrativos.
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5 A EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A nova hermenéutica constitucional, brevemente delineada no capitulo
primeiro deste trabalho, decorrente da atual fase democratica e da evolucdo das
ciéncias juridico-politicas, culminam com uma expanséo da jurisdicdo constitucional,
autorizando, por consequéncia, maior liberdade de atuacdo do Poder Judiciario para

a realizacao de direitos fundamentais.

Nesta perspectiva, como aqui se tentou demonstrar, ha uma
relativizacdo do conceito dos principios, tendo-os como espécies normativas, de
carater vinculante e obrigatorio, que apontam sempre um dever prima facie. Tal
concepcao culmina com a relativizacdo de uma rigida concepcdo do principio da
Separacao dos Poderes, de modo a legitimar sempre a vontade constituinte, ndo

podendo fazé-lo como 6bice ao préprio Estado Democratico de Direito.

Assim, exsurge o dever constitucional ao Judiciario de prestar uma
tutela justa, adequada e tempestiva, nos moldes do que preconiza o principio da
Inafastabilidade da Jurisdicdo, ndo podendo mais se ter como limite concepcdes
firmadas em regimes autocraticos, em total descompasso com o direito
constitucional, como € o caso da alegada impossibilidade de andlise judicial do

mérito administrativo.

O papel do Judiciario assume relevante importancia na consagracao do
principio republicano, de modo que, resta-nos aqui, a andlise da aplicabilidade dos
direitos sociais em tempos neoconstitucionais frente as teorias restritivas
apresentadas nas ultimas décadas e ao argumento da ilegitimidade democratica de

atuacao dos juizes.

5.1 Direitos Fundamentais Sociais

A dogmatica dos direitos fundamentais instituida pela Constituicdo

federal de 1998 aponta as diversas funcdes dos tais no ordenamento juridico.
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Enquanto na primeira geracdo de direitos preconizada pelo Estado Liberal, os
direitos (fundamentais) & instituidos eram eminentemente negativos, compreendidos

nas liberdades e exigindo a nao intervencao pelo Estado.

N&o obstante, a histéria juridica conta que a existéncia de direitos de
defesa ndo bastou para a manutencdo da sociedade, uma vez que a igualdade
instituida pela concepcao liberal e os direitos negativos era apenas juridica, ndo
sendo capaz, no plano fatico, de assegurar aos cidaddos a liberdade enquanto

manutencado de uma vida digna.

A Constituicdo de Weimar, de 1919, na Alemanha, buscou com que o
Estado fosse o responsavel pela crise social que afrontava aquela nacdo apés a
derrota da Primeira Guerra Mundial. Por raz6es meramente politicas, entretanto, a
Republica de Weimar, maquiada por uma falsa democracia, facilmente cedeu ao
radicalismo politico e a tomada do poder pelos nazistas. Apés o periodo tortuoso do
governo ditatorial na Alemanha, de supressao total dos direitos fundamentais, com a
derrota na Segunda Guerra Mundial, a restauracdo da democracia com a Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha (a Carta de Bonn), ndo trazia em
seu texto a previsao de qualquer direito social. A ndo insergéo de tais direitos na Lei
Fundamental de Bonn decorre da ideia que se teve sobre a inaplicabilidade destes
direitos, sendo-os textos sem normatividade, cominando com a sensac¢ao social de

utopia.

N&o é de hoje, entretanto, que o Tribunal Constitucional da Alemanha
reconhece as diversas func¢des dos direitos fundamentais, ndo podendo, a todo
custo, se limitarem a uma dimenséo exclusivamente defensiva. A instituicdo dos
direitos de liberdades deve compreender o exercicio de uma liberdade fatica, a qual
ndo pode ser obtida sendo quando garantidas as condicbes minimas para o seu
exercicio. A construcdo jurisprudencial na Alemanha culmina com a existéncia de
uma dupla dimensdo dos direitos fundamentais, atualmente pacifica e objeto de

grande construc¢ao doutrinaria no Brasil.

De modo diverso com o que ocorre na Lei Fundamental da Alemanha,
a Constituicdo brasileira de 1988 inclui os direitos sociais no rol dos direitos
fundamentais, dispondo em seu art. 6°: “S&o direitos sociais a educacao, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma



70

desta Constituicao”. Tal previsdo corresponde com as necessidades basicas para a
existéncia e uma vida humana digna, nos termos do principio basilar elencado no

art. 1°, 1ll, da Carta Maior.

A existéncia expressa dos direitos sociais na Constituicdo, de pronto, ja
desencadeia alguns reflexos juridico-normativos. Por primeiro, cabe apontar que, por
ser um direito fundamental, est4 resguardado a funcéo juridico-objetiva dos direitos
sociais. Dada a supremacia da constituicdo federal e da maxima forca juridica dos
direitos fundamentais, toda interpretacdo deve guardar precedéncia com estes. Além
disso, ainda sobre a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais sociais,
demandam uma funcéo protetiva por parte do Estado, de modo que a sua atuacao
nao leve a qualquer limitacéo de tais direitos. Por fim, a existéncia de direitos sociais
como fundamentais na Constituicdo Federal, demanda uma atuacdo positiva do
Estado para efetiva-los, criando a mantendo institutos e os meios necessarios a sua

promocao.

Por outro lado, o reconhecimento de direitos subjetivos aos cidadaos
ao que concerne aos direitos sociais € objeto de incansavel debate juridico até os
dias de hoje. Ainda que qualquer direito fundamental tenha uma dupla dimenséo
(negativa e positiva), os direitos sociais Sdo eminentemente prestacionais, exigindo,
para a sua satisfacdo, uma atuacdo positiva do Estado. Nesta linha de raciocino, a
doutrina diverge quanto a possibilidade de reconhecer os direitos sociais
prestacionais como direitos subjetivos — no que concerne a possibilidade de
reclama-los em juizo — quando ainda ndo minuciosamente regulados pela legislacéo
ordinaria. E o caso, portanto, da discussdo sobre os direitos prestacionais
originarios, quando o direito subjetivo decorre da interpretacdo normativa
constitucional, e o dos direitos prestacionais derivados, quando ja regulados pela

legislacao infraconstitucional.

Considerando, nestes casos, que todo direito fundamental tem
dimensdes positiva e subjetiva, no que concerne ao aspecto defensivo, os direitos
fundamentais sociais inquestionavelmente podem ser reconhecidos como direitos
subjetivos, podendo o particular buscar os meios necessarios para impedir qualquer

ataque ao seu direito.

A discusséao cinge-se no que concerne ao reconhecimento de direitos

subjetivos numa dimensédo positiva dos direitos fundamentais, como direitos a
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prestacoes. A relacdo de tensdo do discurso esta entre aqueles que reconhecem o0s
direitos sociais como meras normas programaticas, caracteristicas de uma
constituicdo dirigente, no qual ha o imperativo constitucional ao legislador para
regulamentar, conforme a situacéo estatal, os fins e objetivos que apontam a norma
constitucional, e entre aqueles que defendem a aplicabilidade do 81° do art. 5° da
Constituicdo Federal, onde determina que “as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacao imediata”.

N&o parece compativel com um Estado Democratico de Direito o
reconhecimento dos direitos fundamentais sociais como normas programaticas,
sobretudo em face do que expressamente dispde o 81° do art. 5° da Constituicdo. A
possibilidade de reconhecer um direito subjetivo ao individuo somente quando
regulado por lei infraconstitucional tende ao questionamento da prépria forca juridica
da Carta Politica. Nestes termos acentua Alexy: “direitos fundamentais séo posigoes
gue sao tao importantes que a decisédo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode

simplesmente ser deixada para uma maioria parlamentar simples”.

Acompanhamos a doutrina moderna, que reconhecem os direitos
fundamentais como direitos subjetivos, seja em sua condicdo de direitos
prestacionais originarios ou derivados, mesmo porque, ainda que a matéria tenha
sido efetivamente regulamentada pelo legislador ordinario, pode ser que tal

regulamentacdo seja ineficiente ante a necessidade de um minimo existencial.

Desde j4, entretanto, é necessario deixar claro que o reconhecimento
de direitos subjetivos tendo como objeto a efetivacdo dos direitos sociais ndo pode
ser confundido com a sua justiciabilidade. Os direitos fundamentais sociais
demandam um alto custo para a sua promoc¢ao, de modo que, ndo raras vezes,
havera alguns limites para a sua aplicabilidade. Além do mais, 0 processo
argumentativo para a implantacdo de um direito social prestacional originario &
amplo, do mesmo em que é agravada a atividade criativa e o0 dever de

fundamentacg&o do magistrado.

Esta carga de tensdo argumentativa, no mais das vezes, € composta
por duas teorias — igualmente alemads — acerca do reconhecimento dos direitos
fundamentais sociais. Como ja pontuado, os direitos sociais existem diante da
insuficiéncia ao se reconhecer apenas a liberdade juridica dos individuos. Assim, a

busca por uma liberdade de fato deve compreender a uma igualdade material, ao
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menos ao nivel de possibilitar ao cidaddo o exercicio de suas préoprias escolhas, e
ndo escravo da sua fome e miserabilidade. Em contraponto estéd a teoria que leva
em conta o alto custo de promocdo dos direitos sociais, condicionando a

possibilidade de efetivacédo de tais direitos a existéncia de dinheiro em caixa.

Nos tdpicos que seguem, tentaremos tratar sobre o que corresponde

cada uma destas teorias.

5.1.1 Limite econémico: a reserva do possivel

A transposi¢do daquilo que € garantido no mundo dos direitos para a
modificacdo da realidade no mundo dos fatos sofre alguns limites naturais a serem
enfrentados. No que concerne a implantacdo de direitos sociais o limite fatico que
toma maior relevancia é a impossibilidade financeira de se prover tudo a todos em

um Estado de Direito.

A reserva do possivel corresponde a um dado de realidade, um elemento do
mundo dos fatos que influencia na aplicagdo do Direito. O direito € um
fendbmeno prescritivo, ou seja, as normas juridicas tém por fundamento uma
realidade fatica, a partir da qual prescrevem condutas. Dentro desta
concepcao, é certo que o Direito ndo pode prescrever o impossivel — e é
neste sentido, em um primeiro momento, que se pode abortar a temética da
reserva do possivel, embora trazendo a discussdo para o campo dos
direitos fundamentais sociais a prestagbes (OLSEN, Ana Carolina Lopes,
2008, p. 201).

A dificuldade decorre do objeto dos direitos fundamentais sociais.
Qualguer direito fundamental social demanda um alto custo para sua implantacao.
Tal fato ndo é de dificil compreensédo, sendo vejamos, a titulo de ilustracdo, ao se
garantir o direito do livre acesso a um servico de saude publico e adequado,
necessariamente ha de se exigir do Poder Publico que construa hospitais e unidades
de saudes suficientes para atender toda a populagdo, a compra de equipamentos
modernos e adequados aos padrbes da medicina, a contratacdo de profissionais

especializados, melhor remuneracao dos servidores da saude, etc.
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No que compete aos direitos de liberdades, classicos direitos de
defesa, tal limite ndo é exercitdvel. Ainda que todo direito fundamental seja
bidimensional, mesmo quando necessaria alguma atuacdo positiva do estado para

efetiva-los, normalmente, ndo se depreende alto valor econémico.

A Teoria da Reserva do Possivel surge na Alemanha na década de 70,
no famoso caso em que se discutia a obrigagdo do Estado em aumentar o nimero
de vagas nas universidades para garantir o direito a educacdo. Oportunamente, o
Tribunal Constitucional Alemé&o declarou que a efetivacdo daquilo que dispunha a
Constituicdo sobre os direitos sociais dependeria da aplicagdo do critério do

razoavel, ao se sobrepor com a situa¢cdo do mundo dos fatos.

Essa teoria, na verdade, representa uma adaptacdo de um topos da
jurisprudéncia constitucional alema (Der Vorbehalt des Mdoglichen), que
entende que a construgcdo de direitos subjetivos a prestacdo material de
servigos publicos pelo Estado esta sujeita a condi¢cao da disponibilidade dos
respectivos recursos. (KRELL, 2002, p. 52).

A conclusdo sobre haver ou ndo disponibilidade econbmica para a
efetivacdo de politicas publicas se encontra na seara da discricionariedade do
Executivo, enquanto que cabe ao Legislativo a elaboracdo de lei federal que
regulamente os direitos sociais prestacionais. De fato, tais 6rgdos sdo os mais
preparados para aferir a possibilidade econémica da implantacdo ou ndo de certo
direito fundamental. Dai para a conclusao de que a Teoria da Reserva do Possivel é
limite para a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais pela via judicial h4 um

enorme abismo intelectual.

Isto porque deve se considerar algumas ressalvas sobre a aplicacéo
ipsis litteris de uma teoria oriunda de um direito comparado. Se o direito € fruto dos
movimentos sociais, certamente uma teoria desenvolvida para a realidade de um
pais componente da Unido Europeia ndo pode ser literalmente transplantada para

paises emergentes.

A reserva do possivel nasce como limite do Estado Social, num
contexto em que os direitos sociais ja estdo minimamente implantados, para evitar
gue 0 maquinario publico sucumba em seu dever eminentemente paternalista. Como

justificar a aplicacéo da teoria em um pais que nao sofreu o processo das “geragdes
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de direitos”, ou seja, um pais que chega ao Estado Neoliberal sem nunca ter

efetivamente implantado os direitos de segunda geragao?

Por outro lado, € evidente que ndo se pode chegar a conclusdo de que
o abismo sociocultural vivenciado no Brasil possa autorizar a concessao de tudo a
todos pelo Estado. Ha direitos prestacionais sociais que seu objeto inviabiliza a
prestacdo estatal em paises desenvolvidos ou emergentes. E o caso, por exemplo,
do direito a moradia. Outras vezes, ndo € o objeto que inviabiliza a prestacao
jurisdicional, mas o préprio particular que a pleiteia. Nesta linha, em terras nacionais,
ndo ha de se admitir o dever estatal de prover certo tratamento de salde aquele que
possa contrata-lo sem prejuizo proprio ou de sua familia, no que tange a restricdo da

autopromocao de outros direitos fundamentais.

Neste mesmo sentido, ndo ha de se imaginar o reconhecimento de um
direito social a prestacdo em um objeto impossivel. Ndo pode o intérprete obrigar os
orgaos publico aquilo que é inexigivel. “Por exemplo: embora a Constituigdo preveja
como direito fundamental de todo cidaddo o direito a saude, ndo podera o titular
deste direito pleitear em juizo, o fornecimento do remédio capaz de promover a clara
para a AIDS” (OLSEN, 2008, p. 204).

Entretanto, ndo se pode aceitar que o Estado dispare a simples
justificativa de impossibilidade econémica para toda situacédo de reclame efetivacao
dos direitos sociais prestacionais. Justamente pelo fato de que o limite econémico
nao é caracteristico dos direitos fundamentais sociais, mas apenas um elemento do
mundo dos fatos, portanto, secundario. Nesta linha, ha aqueles que defendem que
ha direitos em que sequer possa cogitar qualquer limite, quica econémico. E o caso

dos direitos a saude e a educacao primaria:

Todavia, em relagdo a salde e a educacgdo, a situacao fatica se apresenta
de maneira diferente. H4 vérios paises — até na América Latina — que
conseguiram estabelecer servicos de salde preventiva e curativa e
sistemas escolares que atendem as necessidades basicas da populagdo. A
questdo aqui parece ser muito mais de vontade politica e organizagdo
administrativa. Nessas areas, a prestacdo concreta de servi¢cos publicos e
insuficientes por parte de municipios, dos estados e da Unido deveria ser
compelida e corrigida por parte dos tribunais (KRELL, 2002, p. 56).
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Resta aqui a necessidade de averiguacdo pelo magistrado da
disponibilidade de recursos para a satisfacdo de um direito social. Além da
demonstracao da insuficiéncia econémica por aquele que a alega, talvez seja o caso
de uma possivel alocacéo de recursos. Nao raras vezes ha escassez no orcamento
econOmico para a realizagdo de um direito fundamental social, enquanto que para
outros assuntos ha sempre “cofres cheios”. A realizagdo de um direito fundamental
social, por vezes, dada sua relevancia em confronto com o caso em concreto, pode

demandar uma ponderacéo de valores sobre qual dos objetos devem prevalecer.

A propria Constituicdo Federal determina a adogdo de politicas
publicas para a realizacdo dos direitos fundamentais sociais a prestacdes e as
coloca sobre certa margem de discricionariedade dos agentes publicos. Enquanto o
agir discricionario se vincula ao ordenamento juridico constitucional, havendo
violagdo da lei ou da sua finalidade, culminando com a violagdo de um direito
fundamental social, subsistiria novamente a utilizagdo de um postulado normativo

aplicativo para a solucao do deslinde.

Parece-nos que a realizacdo dos direitos fundamentais — e aqui
compreendidos tanto os direitos “negativos” ou “positivos” — devem ser, ao menos,
minimamente garantidos, no que tange a realiza¢do do que se pde como seu nucleo
essencial. Ainda que os limites econdmicos sejam uma realidade incontornavel,
somente se justifica a adocdo de uma teoria da reserva do possivel quando
confrontada a ‘justificativa de insuficiéncia econbémica” com a ‘“realidade fatica
daquele que reclama o direito” para responder a seguinte pergunta: esta o direito
fundamental reclamado minimamente instituido? Levando em consideracdo a
possibilidade do objeto e a situacdo econdmica desfavoravel do particular, sendo
negativa a resposta, a administracdo publica deve se ver no dever constitucional de
prestar assisténcia, garantindo o direito fundamental, seja de forma voluntaria ou

coagido por um pronunciamento judicial.
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5.1.2 Limite do limite: a necessidade do “minimo existencial”

A concepcao da necessidade de se garantir um minimo existencial, no
gue concerne a prestacdo por parte do Estado dos direitos fundamentais basicos
tem inicio na Alemanha pos Primeira Guerra, numa construcéo tedrica baseada nos
direitos de liberdade, na dignidade da pessoa humana e no principio do Estado
Social da Constituicdo de Bonn (1949), uma vez que tal Carta ndo previa 0s
chamados direitos de Segunda Geracao (KRELL, 2002, p. 46).

Considerando que todos os direitos fundamentais tém aspectos
negativos e positivos, a jurisprudéncia alema, pautada em direitos de liberdade,
passou a entender que a liberdade que preconiza certo direito somente pode ser

exercida quando garantidos minimamente.

Na doutrina Pés-Guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a
possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo & garantia positiva
dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto
Bachof, que, j& no inicio da década de 1950, considerou que o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. |, da Lei Fundamental da
Alemanha, na sequéncia referida como LF) ndo reclama apenas a garantia
da liberdade, mas também um minimo de seguranca social, ja que, sem 0s
recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da
pessoa humana ficaria sacrificada. (SARLET, 2008, p. 19).

A base |jurisfilosofica da clausula do minimo existencial € o
sobreprincipio da Dignidade da Pessoa Humana, de modo que se torna possivel
concluir que o minimo existencial ndo necessariamente se confunde com um minimo
vital ou minimo de sobrevivéncia. Indiscutivel que garantir o0 minimo para que um
individuo sobreviva a fome e as condi¢Bes climéaticas € uma das faces do minimo

existencial, mas pode néo ser o suficiente (SARTLET, 2008, p. 22).

O conteudo da dignidade da pessoa humana pode ser de dificil
determinacdo, por ser — além de um principio — uma clausula de conceito fluido,
juridicamente indeterminado. Levando em conta o proprio conteddo semantico de
“dignidade”, no entanto, pode-se afirmar que se trata de um sobreprincipio, por
abarcar, dentre outros, o direito a vida, a saude, a intimidade, a privacidade, as

liberdades, a seguranca, a educacdo, etc.
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A necesséria fixacdo, portanto, do valor da prestagdo assistencial destinada
a garantia das condicdes existenciais minimas, em que pese sua
viabilidade, €, além de condicionada espacial e temporalmente dependente
também do padrdo socioecondmico vigente. Ndo se pode, outrossim,
negligenciar a circunstancia de que o valor necessario para a garantia das
condicdes minimas de existéncia evidentemente estara sujeito a cambios,
ndo apenas no que diz com a esfera econémica e financeira, mas também
no concernente as expectativas e necessidades do momento. (SARLET,
2008, p. 20-21).

Ademais, o conceito de dignidade da pessoa humana ndo pode se
desgarrar das situacdes do mundo a que se insere. O contexto social é variavel
determinante para a construcado de uma vida condigna. Imagine a hipétese em que
sdo garantidos a todos os cidaddos em um Estado todos os direitos fundamentais
previstos no ordenamento juridico, na extensdo do que corresponde o seu nucleo
essencial. E possivel que mesmo nestas condigdes, diante do contexto social, ndo

seja suficiente, a se exigir intervencéo por parte do Estado.

Tem-se presente a caracteristica da maxima efetividade dos direitos
fundamentais. Ndo ha uma férmula matematica que define os aspectos quantitativos
dos direitos fundamentais, no sentido de prover ao particular uma vida de acordo
com o principio da dignidade da pessoa humana, devendo a constatacdo se dar de
acordo com o caso fatidico, isoladamente, resolvendo a tensdo existente entre a

efetividade, os limites econdmicos e a separacdo dos poderes.

O minimo existencial, como a por¢cdo nuclear do direito fundamental
necesséria a sobrevivéncia com dignidade de seu titular, pode ser
identificado em cada caso concreto. No que diz respeito ao direito
fundamental a previdéncia por exemplo, ha que se verificar se 0 montante
pecuniario recebido pelo aposentado é suficiente para suprir suas
necessidades vitais bésicas, dentre as quais alimentacdo, vestimenta,
moradia e saude. No caso do direito fundamental a salde, ha que se
observar se a atuacdo restritiva dos poderes publicos ndo anula a
possibilidade de reabilitacdo do enfermo, condenando-o a more em virtude
de argumentos como a escassez artificial de recursos. (Olsen, 2008, p.
326).

Vejamos, neste sentido, se 0 minimo existencial corresponde ao nucleo
essencial intangivel dos direitos fundamentais que compde a dignidade da pessoa
humana, tal ndcleo ndo se violaria sobre um argumento da reserva de dinheiro, que,

como ja visto, é totalmente passivel de relativizagdo. A ideia de um minimo
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existencial se fixa como um limite do limite introduzido pela clausula da reserva do

possivel.

Colocadas as questbes sobre a justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais, resta a questdo da legitimacdo dos magistrados para

demandar sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais.

5.2 Poder Judiciéario e a Jurisdicdao Constitucional Contramajoritaria

A proposicdo de um controle jurisdicional do mérito dos atos
discriciondrios da Administragcdo Publica esta indissociavelmente ligada a

legitimidade democrética dos juizes.

Um Estado Democratico de Direito apenas se completa em seu estado
de ser quando corresponde a um espaco aberto de discussao dos mais diversos
componentes da sociedade, sendo as normas que os regem de igual consenso entre

todos.

Quer-se dizer que a validade de um ordenamento juridico somente se
alcanca quando ha aceitacdo pela sociedade que a este se submete, e quando, de
qualguer modo, ndo h& qualquer pretericdo ao discurso argumentativo de sua
validade, podendo ser ratificado e modificado conforme a ideologia politico-social ao

qual é regido.

A existéncia dos direitos fundamentais, igualmente chamados de
direitos do homem, pressupde e completa o sentido de um Estado Democratico de
Direito. O pensamento se coaduna com o artigo 16 da Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao, onde dispbe que “toda sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separacado dos poderes determinada

nao possui Constituicao”.

Na perspectiva dos direitos fundamentais, a Constituicdo Federal,
engquanto quarta politica e juridica, de preceitos cogentes, sobretudo no aspecto da
maxima efetividade dos direitos fundamentais, somente encontra legitimidade

democratica enquanto garantia de liberdade fatica e juridica a todos os cidad&aos.
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Ha, por assim dizer, uma inter-relagdo harménica entre direitos fundamentais e a

Democracia.

Entretanto, se a deliberacdo publica, através do processo
argumentativo dialético aberto que pressupde uma democracia, chega a conclusoes,
por maioria, que esvaziem de efeitos os direitos fundamentais, ha de afirmar por
uma relacdo de tensdo entre o principio democratico e os direitos fundamentais.
Pode-se falar, neste caso, da existéncia de direitos fundamentais contramajoritarios?
Ora, se os direitos fundamentais existem para a protecédo e promocao das liberdades
do homem (juridica e fatica), podem ser objeto de limitacdo e/ou ataque pela maioria

argumentativa?

O ponto da discussao, ao qual se propde a apresentar a solucdo o
consagrado jurista Robert Alexy, é a previsao constitucional (aqui e na Alemanha) de
que todo poder estatal emana do povo. Se ha direitos que estdo acima da regra
majoritaria, ndo podendo os legitimados pelo povo sequer deliberar sobre a sua
abolicdo, em que medida estes direitos se corresponderia com a vontade

democréatica?

Recai-se aqui numa das principais criticas acerca da atuacao
jurisdicional na concessao ao particular de um direito fundamental social
prestacional, pois atuaria — por vezes — na esfera de discricionariedade decisiva

democraticamente legitimada aos Poderes Executivo e Legislativo.

Oportuno, neste momento, que se tracem alguns argumentos acerca
da legitimidade da jurisdicdo para efetivar direitos sociais, tendo em conta o viés
antidemocratico dos direitos fundamentais.

Um Estado Democrético de Direito tem a democracia como o governo
dos cidadaos, o espaco em que a populacéo, pela maioria, se faz representar para a

tomada das decisfes. Assim, o Principio Democratico pressupde a regra da maioria.

A formula majoritaria, entretanto, ndo basta em si para a solugao
adequada de todas as questdes, numa tendéncia em que se tem por adequado
aquilo que néo viola os direitos fundamentais do homem. Por assim dizer, a regra

majoritaria ndo pode significar uma Ditadura da Maioria.

A igualdade politica de um Estado Democratico (e da democracia) néo

pode, de modo algum, excluir a vontade das minorias, como €é caracteristico dos
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governos ditatoriais. Neste diapaséo, a Constituicdo Federal fornece um regime
democratico, pois ndo € um fruto da maioria, mas o resultado da soma dos

interesses entre maioria € minorias.

Robert Alexy traz o que chama de “quatro extremos” da
institucionalizacdo dos direitos fundamentais e a problematica que se pde na
coexisténcia entre tais e o principio democrético. Explana o jurista alemdo que os
direitos fundamentais detém um grau de hierarquia extremo — pois representaria o
cume da piramide Kelsiana —, uma for¢ca de imposi¢cao extrema — pois vinculam a
atuacdo de todos, inclusive dos 0Orgdos estatais —, um conteddo extremamente
importante — pois tém como objetos direitos essenciais a liberdade e a dignidade da
pessoa humana — e a medida méaxima de necessidade de interpretacdo. Este ultimo
extremo diz respeito a necessidade interpretativa dos elementos constitucionais,
que, nao raras vezes, trazem preceitos completamente antagOnicos entre si.

(ALEXY, 2008, p. 49-50).

O que se pde entre a regra da maioria que compde a Democracia e a
efetividade dos direitos fundamentais como Ilimite é que, os oOrgaos de
representatividade popular, isto €, os poderes Legislativo e Executivo, mesmo que
legitimados pela maioria, ndo podem ultrapassar as barreiras dos direitos
fundamentais. A lei geral e abstrata ndo pode desdizer o que impde a ordem

Constitucional, bem como néo pode fazé-lo qualquer outro ato do Executivo.

Além da regra majoritaria, a democracia deve ser compreendida com a
instituicdo dos Direitos Fundamentais, que, nestes termos, pode pressupor um
fundamento contra a maioria, pois garantem liberdades e a possibilidade de uma

vida condigna aos cidadaos, na medida de suas desigualdades.

Os magistrados, enquanto exercentes da funcdo jurisdicional, s&o
investidos no cargo pelo critério do merito, isto €, ou mediante aprovacdo em
concurso de provas e titulos, ou pelo critério de notério saber juridico e reputacao
ilibada. Ainda que néo legitimados pela vontade da maioria, o Poder Judiciario se
investe como 6rgdo representativo, pois assim como os demais, se vincula aos
direitos fundamentais — e aqui se inclui o principio democréatico — por sua forca de

imposicao extrema.
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Tratam-se, pois, os 6rgados dos trés poderes, representantes da
populacdo. Segundo Alexy, o que difere € o modo com que a representacao se da:

A chave para a solucdo é a distincdo entre a representacdo politica e
argumentativa do cidaddo. A proposicao fundamental: “Todo o poder estatal
provém do povo” exige conceber ndo s6 o parlamento como, ainda, o
tribunal constitucional como representacdo do povo. A representacao
ocorre, certamente, de modo diferente. O parlamento representa o cidadao
politicamente, o tribunal constitucional, argumentativamente. Com isso,
deve ser dito que a representacdo do povo pelo tribunal constitucional tem
um carater mais idealistico do que aquela pelo parlamento. O cotidiano da
exploragdo parlamentar contém o perigo que maiorias imponham-se
desconsideradamente, emoc¢des determinem o ocorrer, dinheiro e relagbes
de poder dominem e simplesmente sejam cometidos erros graves. Um
tribunal constitucional que se dirige contra tal ndo se dirige contra o povo,
mas, em nome do povo, contra seus representantes politicos. (ALEXY,
2008, p. 53).

O o6rgéo jurisdicional, enquanto ndo dependente da simpatia da
maioria, atua com liberdade e sem medo da pressao social, tendo como a Unica
méaxima a efetivacdo dos direitos constitucionais, ja que a Supremacia da
Constituicdo deve se imperar diante de uma maioria parlamentar, por vezes mais
preocupada com os interesses proprios do que os interesses daqueles que o

legitimam no poder.

No que tange aos direitos sociais, entretanto, por serem — no mais das
vezes — previstos em normas constitucionais programaticas, isto €, aquelas normas
cuja regulamentacdo e (muitas vezes) a aplicabilidade depende da atuacdo de um
orgdo estatal, a possibilidade da satisfacdo destes direitos fundamentais através do
Poder Judiciario deve se ater as seguintes probleméaticas: a norma programatica de
direito fundamental social, por sua estrutura, permite a imediata aplicabilidade do

direito? O alto custo de promocdo dos direitos sociais pode impor limite & sua

aplicabilidade? E o que tentamos enfrentar a seguir.
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5.3 Postulado Normativos Aplicativos: A Solugdo da Tensao Pela
Proporcionalidade

A moderna concepcdo de um Estado Democratico de Direitos se fixa
através da existéncia de normas juridicas institucionalizadas, hierarquicamente
niveladas, que visam a ampla protecdo do cidaddo contra o Estado e contra seus
préprios pares. Tais mandamentos constitucionais se fundamentam sob a premissa
de que qualquer individuo detém direitos fundamentais prima facie, oponiveis erga
omnes e executaveis na medida das nuances do caso em concreto. Vejamos, assim,
que na atual concepcao juridico-filoséfica, ndo ha de se falar em um direito absoluto,

seja ele de status fundamental ou n&o.

Desta vista, e decorrente do proprio imperativo protetivo ao Estado, &
vasta a gama de direitos fundamentais existentes na Constituicdo Federal, de modo
a legitimar a igualdade entre os homens, através da instituicdo de liberdades
juridicas e faticas a todos os individuos, possibilitando condi¢cdes para o exercicio da

autodeterminacado, nos moldes da tdo buscada dignidade da pessoa humana.

A dignidade humana, como ja anteriormente esbocado, é um
sobreprincipio e norteia toda a atividade Estatal, devendo sempre atuar de acordo
com uma maximizacdo dos direitos fundamentais, em razdo de sua propria

dimenséao objetiva.

Justamente por ndo serem absolutos, os direitos fundamentais, embora
garantidos de forma prima facie, na hipotese de colisdo com outros direitos
igualmente fundamentais, sofrem restricdes na busca de uma solucdo adequada,
sem que, a partir disso, se viole o seu nucleo essencial. E neste sentido que os

direitos fundamentais exigem uma medida maxima de necessidade de interpretacéo

Entretanto, se a hipotese verter pela aplicacdo de um direito
fundamental social, a carga de tensdo aumenta em razao do problema de identificar
a possibilidade juridica de um direito a prestacdo, da necessidade de uma atuacao
positiva por parte do Estado, da determinacdo do objeto da prestacdo e da

possibilidade fatica de satisfagéo.
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Ainda que maior a carga argumentativa que se poria num discurso
pratico racional, ndo ha de se falar em prevaléncia absoluta entre qualquer
justificativa, seja da necessidade de um minimo existencial ou de uma reserva do
possivel. Os valores aqui delineados devem ser flexionados para a obtencdo de um
resultado justo e equivalente. Por mera ilustracdo, nos termos da dignidade da
pessoa humana, mesmo que ao individuo seja imprescindivel a garantia de um
minimo para o exercicio de suas liberdades, tal necessidade prestacional pode ser
atenuada em tempos de crise, de recesso econdmico, ndo podendo a satisfacao de

necessidades individuais causar a ruina estatal.

Quer-se demonstrar que a fundamentacdo da possibilidade de um
controle da discricionariedade pela jurisdicdo — que aqui se restringe a possibilidade
da efetivacdo de direitos sociais prestacionais — ndo pode resultar na conclusao de
que ao jurisdicionado se dé tudo. Doutra forma, também ndo ha de se imaginar que
objecbes a efetivacdo de direitos fundamentais sociais, como a reserva do possivel,
resultem em ineficacia, como se a reserva de cofres cheios fosse maior que garantir

direitos fundamentais.

Neste embate argumentativo entre os valores em tensdo, no atual
estagio da ciéncia juridica constitucional, a melhor solucdo somente se alcancaria
através da utilizacdo de normas método, os postulados normativos aplicativos. Neste

sentido, Alexy:

De acordo com essa formula, a questdo acerca de quais direitos
fundamentais sociais o individuo definitivamente tem é uma questdo de
sopesamento entre principios. De um lado estd, sobretudo, o principio da
liberdade fatica. Do outro estdo os principios formais da competéncia
decisoria do legislador democraticamente legitimado e o principio da
separacdo de poderes, além de principios materiais, que dizem respeito
sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos
fundamentais sociais e a interesses coletivos. (2008, p. 512).

Por primeiro, resta afastado, como ja se demonstrou no item 3.2.3, a
concepc¢ao de uma rigida separacéo dos poderes. Em sendo um direito fundamental
0 objeto do entrave, ndo se pode admitir que fosse competéncia absoluta de um
poder a deliberacdo, observada a supremacia da ordem constitucional. Entretanto,

nao é de qualquer modo gue este controle se perfaz.
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Tendo em conta o Brasil como um pais periférico ou, como preferem
alguns, de “modernidade tardia”, ha de se ter cautela na aplicagdo de teorias
importadas de paises centrais. Se por um lado a reserva do possivel ndo se justifica
enquanto por aqui sequer foi implantando o minimo de condicbes para a
coexisténcia digna das pessoas, pelas mesmas razdes ndo ha de se levar as ultimas
consequéncias uma teoria da necessidade de um minimo existencial. Seria — no
minimo — utOpico imaginar que a jurisdicdo constitucional tem o conddo de dar
aplicabilidade generalizada a direitos sociais como o direito ao trabalho ou a

moradia, como se a jurisdicdo constitucional fosse o toque de ouro de Midas.

Recaimos, desse modo, na problemética de quem seria o titular da
tutela positiva de um direito social prestacional diante das tensdes que cercam o
tema. Se, a principio, os direitos fundamentais tém alcance erga omnes, em
consonancia com o principio da isonomia, a necessidade de uma reserva do
possivel, no sentido daquilo que o sujeito poderia razoavelmente exigir do Estado,
revelaria a outra faceta do mesmo principio: a de tratar os desiguais na medida de
sua desigualdade. llustrando, ndo seria legitimo a uma prestacédo fundada no direito
de saude o individuo que é economicamente capaz de contratar um servico privado,
sem que isto resulte na diminuicdo excessiva ou aniquilagdo de outro direito, seu ou

de sua familia, igualmente fundamental, como o lazer, o acesso a educacao, etc.

Assim, embora seja perfeitamente possivel o reconhecimento de
direitos publicos subjetivos em normas de direitos sociais programaticas, em termos
das condigdes econbmicas de um “pais em desenvolvimento”, nem sempre sera
possivel a prestacao de um direito social em razédo das condi¢des pessoais daquele

gue a pleiteia.

Por outro lado, o objeto da prestacdo pretendida que pode ser o
empecilho para a realizacdo do direito fundamental a prestacdo. Neste ponto,
convém construir um raciocinio baseado na seguinte dicotomia: ha casos em que é
impossivel a prestacdo do direito em razéo da indisponibilidade do objeto e outros
em que embora exista 0 objeto, a sua prestacdo demanda um elevado custo

econdmico.

No primeiro caso, imagine-se a situacédo de que o individuo, pautado no
direito social prestacional a salude, ajuiza demanda para a concessdo de remédios

custeados pelo Estado para a cura da AIDS. Trata-se, pois, de um objeto impossivel
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de ser prestado uma vez que — no atual estagio da medicina — ndo h4 tratamento
médico que resulte cura para tal patologia. Tal conclusdo, entretanto, ndo se pode
chegar a falséaria ideia de que no caso em tela o Estado se isentaria de qualquer
obrigacdo. Levando em conta a medida maxima de necessidade de interpretacdo
dos direitos fundamentais e das condi¢cbes pessoais do pleiteante, pode haver a
obrigacao do Estado em fornecer um tratamento de salde adequado, nos moldes da

dignidade humana.

Ainda, imagine-se 0 caso em que o individuo portador de uma
patologia grave demande uma acéo objetivando o custeio do Estado na compra de
remeédios de altissimo valor econdémico produzidos no exterior. A principio, subsiste
a necessidade de prestacdo do Estado, uma vez que razdes econdémicas nao se
sobrep6em ao direito a vida. Entretanto, imagine-se que tal remédio, devido a alta
procura, ndo estd disponivel no mercado. H4, ainda que temporariamente, uma
impossibilidade de prestacéo do objeto, o que nao significa que a solugdo nao possa
se dar pela aplicacdo dos postulados normativos aplicativos, viabilizando a
caracteristica prima facie do direito fundamental e aplicando-o na medida das

possibilidades.

Ademais, as nuances do caso concreto apresentaram balizas a serem
enfrentadas pelo intérprete na construcdo do sentido da norma. Por se tratar daquilo
que Dworkin chama de hard cases, invariavelmente a solucdo somente se dara por

meio da aplicacdo de uma norma método, os postulados normativos aplicativos.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira, ndo raras vezes, entendem
pela aplicagcdo do postulado aplicativo da Proporcionalidade para a solucdo da
tensdo entre o minimo existencial e a clausula da reserva do possivel. Vejamos,
entretanto, que a depender do caso em concreto, a solucdo pode se dar por outros
postulados normativos como a concordancia pratica, a razoabilidade, a ponderacéo,
etc., que demandam menos complexidade — viabilizando a prestacgéo jurisdicional —

e resultam em igual eficiéncia.

Entretanto, por ser o0 postulado normativo aplicativo da
Proporcionalidade o “postulado por exceléncia”, este sera aqui utilizado para tentar
uma solucdo no entrave que norteia a aplicabilidade dos direitos fundamentais em
relacdo aos seus limites faticos e a necessidade de prover a dignidade da pessoa

humana.
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Como j& esbogado anteriormente, o postulado normativo aplicativo da
Proporcionalidade se desdobra em trés facetas: a adequacédo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito (Avila, 2010, p. 164).

A adequacdo exige uma relacdo entre o meio escolhido e o fim
pretendido. Assim, na implantacdo de uma politica publica para satisfazer um direito
fundamental sdo diversas as escolhas possiveis pelo administrador. Entretanto,
somente se tem por adequada as acdes que correspondem ao fim pretendido, de
modo que a escolha de um meio que nédo justificasse o fim ja teria por

“desproporcional” a medida tomada.

Por exemplo, a fim de realizar o direito fundamental a moradia para um
determinado grupo de pessoas, o0 Estado pode optar entre construir
diretamente casas e fornecé-las gratuitamente a populacdo; pode montar
programas de financiamento com alternativas mais vantajosas de crédito,
para que cada familia construa sua prépria residéncia; pode, ainda, atraves
de incentivos fiscais e beneficios impulsionar empresas privadas para que
estas construam as residéncias e as fornecam diretamente a populagéo.
Existem, como pode se observar, diversas formas de realizacdo da
prestacdo material normativamente prevista. Em andlise politica de
conveniéncia e oportunidade, o Estado acabara por escolher uma delas, em
detrimento de outras. Feita esta escolha, ha que se ponderar se a
alternativa encontrada atende proporcionalmente o direito em questdo, ou
seja, se a prestacdo material € suficientemente realizada, dentro dos
pardmetros de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. (Olsen, 2008, p. 302).

O exame da necessidade se poia na ideia de que o judiciario analisara
se havia medida diversa daquela inicialmente tomada pelo poder publico que
atingiria 0 mesmo fim sé que de forma menos gravosa. Daqui decorre a necessidade
de maxima medida dos direitos fundamentais. A opcédo tomada pelo agente publico
somente serd necessaria se ndo havia outro meio de atingir o fim que menos

restringisse um direito fundamental.

O exame da necessidade envolve a verificacdo da existéncia de meios que
sejam alternativos aquele incialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou
Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem restringir,
na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados. (Avila, 2010, p.
172).

Por fim, superadas as questbes anteriores, 0 exame da

proporcionalidade em sentido estrito deve corresponder a atividade ponderativa
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entre os fins pretendidos com a promocao do direito social e a existéncia dos limites
faticos, como a reserva do possivel. “A pergunta que deve ser formulada € a
seguinte: O grau de importancia da promocao do fim justifica o grau de restricao
causada aos direitos fundamentais?” (Avila, 2010, p. 175). A andlise parte das
casuisticas do caso concreto e demandam um alto grau de argumentacdo e

fundamentacéo juridica.
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CONCLUSAO

A efetividade e aplicabilidade dos direitos sociais € objeto de um
incansavel discurso juridico, marcado, por um lado, entre os adeptos de um novo
pensar constitucional e, por outro, entre aqueles mais garantistas, restritos as

euforias das mudancas.

Os direitos sociais foram alocados no corpo da Constituicdo Federal
como legitimos direitos do homem. Fato que, por si sb, ja acarreta diversas
consequéncias juridicas, levando-se em conta dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais e a caracteristica do grau de hierarquia extremo dos preceitos

constitucionais.

A partir disto € dever indiscutivel do Poder Publico e,
consequentemente, de todos os 6rgdos que o compdem, atuar em conformidade

com o que predispde a Carta Maior, sob pena de subsistir a ilegalidade.

A realizacdo dos direitos fundamentais, tidos como direitos de segunda
geracdo, depende da atuacdo positiva do Estado para a sua promocao e
aplicabilidade. A instituicdo de tais direitos somente se justifica sob a otica do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o qual, em sintese, demanda o exercicio
e manutencdo de uma vida condigna, que somente se obtém com o livre exercicio

das liberdades faticas e juridicas.

Quanto a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais, é recorrente
0 entrave que se pde com a interferéncia demasiada de um poder sobre o outro, ja
qgue a realizacdo dos direitos sociais exige a instituicdo de politicas publicas pelo
Executivo, atuacdo que se orienta por critérios da discricionariedade. Tal concepcéo,
entretanto, necessita de algumas ressalvas. A primeira é de que o principio da
Separacao dos Poderes, fundamental para a manutencdo da ordem democratica, ha
tempos deixou de significar uma rigida separacdo, como preconizava em sua
formulagédo classica, que somente engessa a atuagcdo estatal. A segunda diz
respeito ao mérito da discricionariedade administrativa, que embora demande certa
margem de discricionariedade, ndo pode, sob qualquer justificativa, deixar de

atender os preceitos constitucionais — e aqui se insere os direitos fundamentais
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sociais —, tampouco se desgarrar da lei e a sua finalidade. Em contrapartida, é dever
do Judiciario a prestacdo de uma tutela justa, adequada e tempestiva, ndo podendo
a questdo da lesdo ou ameaca a Dignidade Humana deixar de ser — a0 menos —

objeto de apreciacao pela jurisdicéo.

O catalogo de direitos fundamentais sociais esculpidos na Constituicdo
Federal pode ser compreendido como um sistema aberto de principios e regras,
sendo que, individualmente, o carater prima facie dos direitos fundamentais
determina sempre a sua maior promocdao, dentro daquilo que demandar o caso em

concreto.

Por assim dizer, o entrave aqui colocado poderia facilmente ser
resolvido pela constatacdo de que a Constituicdo Federal, como centro do
ordenamento juridico-social, determina condutas que a primeira vista parecem
antagOnicas entre si, mas que na verdade sdo condicbes de completude uma das
outras. Tal natureza conflitual dos preceitos constitucionais, neste caso, pode ser
resolvida pela relacdo de precedéncia dos direitos sociais, enquanto legitimados

pela vontade democrética, devem a todo custo serem promovidos.

Reconhecidos os direitos a prestagcbes sociais como de direito
subjetivo, no processo de transi¢cdo para o mundo dos fatos, a aplicacao dos direitos
fundamentais sociais igualmente sofre restricdes argumentativas. E o caso, por
exemplo, da impossibilidade fatica e técnica do judiciario aferir e controlar as

politicas publicas e da clausula da reserva do possivel.

O Poder Judiciario, enquanto exercente de uma funcéo publica, de fato,
ndo € o 6rgdo melhor preparado para a instituicido de politicas publicas de direito
social, faltam-lhe equipamentos, pessoal especializado, conhecimentos especificos
do magistrado, etc. Por outro lado, o Poder Executivo, enquanto destinatario desta
funcdo, ndo raras vezes, compde-se por representantes eleitos desprovidos de
conhecimentos técnicos de administracdo, mas tdo somente demagogos, sendo que
a analise técnica € cabida a terceiros, o que em ambito jurisdicional, poderia

facilmente ser elaborado por Peritos.

Quanto ao limite econémico, decorrente do alto custo de promocéo dos
direitos fundamentais sociais, de fato, encontram-se barreiras de dificil transposi¢céo

para a aplicabilidade dos direitos. Como ja se assinalou, entretanto, a clausula da
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reserva do possivel ndo pode ser invocada como argumento absoluto da atuacéo
jurisdicional para aplicacdo dos direitos fundamentais, como se o limite econdmico

fosse caracteristico de tais direitos.

O viés dos direitos fundamentais sociais, associado a ideia de um agir
constitucional adequado a paises de modernidade tardia, todavia, culmina com a
premente necessidade de minimizar o abismo social, ndo podendo os limites
econdbmicos do orcamento publico, determinados pelo agir discricionario da

Administracéo, se sobreporem ao Principio da Dignidade da Pessoal Humana.

Esta relacdo de tensdo entre os diversos fatores acerca da
aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais, colidentes entre si, somente pode
ser pacificada mediante a aplicacdo de postulados normativos aplicativos, de modo

a legitimar racionalmente a deciséo, afastando o subjetivismo.

O fator determinante desta constatacdo € que o particular ndo pode
alegar um direito absoluto, galgado a partir da teoria do minimo existencial, nem o
Poder Publico pode de todo modo ter a reserva do possivel como embargo a

prestacao.

Cabe ao Poder Judiciario, legitimado pela democracia argumentativa,
num processo de amplo debate juridico e de cooperacao entre as partes, contornar
todas as balizas existentes atualmente no ordenamento juridico para a satisfacao de
direitos fundamentais a prestacdes originarios, observando sempre 0s elementos
gue os limitam, para prover uma tutela justa, adequada e tempestiva, afastando-se

ao maximo o subjetivismo, mas, de todo modo, logrando na aplicacédo da justica.
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