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APRESENTACAO

Os temas que envolvem as mais variadas perspectivas
necessarias a compreensao e efetivacao dos direitos fundamentais
no contexto de um Estado Democréatico de Direito sdo, muitas vezes,
indissociaveis entre si. Tanto que, abordados na sua dimensao
histérica, por exemplo, ndo ¢ possivel separar a construgao tedrica
dos direitos fundamentais e da consolidagao dos Estados de cariz
democrético, na seara pretendida pelo Constitucionalismo.

Originados da luta contra o poder opressor do Estado, os
direitos fundamentais evoluiram e se solidificaram como um dos
pilares das Constituicbes modernas. Trata-se de uma relagao
circular: se ndo héd garantia de direitos sem que seja limitado o
exercicio do poder, igualmente sem a limitacdo do poder nao ha
garantia de direitos.

No contexto atual, em que temas como judicializacdo da
politica e ativismo judicial assumem uma destacada posi¢cao no
debate académico e na pratica diaria de efetivagdo de direitos,
também nao se mostra viavel uma analise que fragmente tais temas.

Sobretudo a partir da ressignificacdo do papel da
Constituicao no cendrio pés-segunda grande guerra, quando este
documento passa assumir um carater principiolégico, trazendo
como fundamentos principios com a dignidade da pessoa humana,
redescobre-se também, de certa forma, a responsabilidade dos
poderes estatais com relagdo a execugao desse projeto que é a
Constituicao, responsabilidade da qual ndo escapa, por evidente, o
Poder Judiciario.

Assim, a presente obra, fruto das atividades do Centro de
Estudos e Pesquisa “Estado, Jurisdicdo e Direitos Fundamentais”
(CEPEJuD) da IMED, vem com o objetivo de ofertar um espaco de
compartilhamento académico entre professores e estudantes que
atuem nas areas em questao, permitindo a constru¢do de um
ambiente propicio para a reflexao critica sobre pontos tao sensiveis
ao Estado Democratico de Direito.



O CEPEJuD tem por escopo desenvolver estudos e
pesquisas relacionados com a (i) situagdo atual Estado e suas
perspectivas, contemplando os mais variados aspectos que o
colocam em crise (e, consequentemente, colocam em crise as
institui¢des que lhe sdo vinculadas, como o préprio Direito enquanto
braco juridico do poder estatal), condicio que afeta o seu
funcionamento e organizacao juridico-politicos, com destaque para
fendmenos cada vez mais visiveis como a “sacralizagdo” da (ii)
jurisdicao constitucional, em evidente sintoma das crises
institucionais em curso, o que, ao final, reflete diretamente na (iii)
(ja desgastada) relacdo “Estado-cidadao” no que diz respeito a
efetivacdo e garantia de direitos humanos e fundamentais.

Na mesma linha, os textos que compdem a obra que se
apresenta trazem variadas discussdes, mas todas conectadas pelo
eixo relacional que vincula as nogoes de “Estado, Jurisdicao e
Direitos Fundamentais”.

E que a leitura seja um convite para que novas vozes se
unam a construgao do projeto constitucional iniciado em 1988.

Dra. Téassia A. Gervasoni
Dr. Iuri Bolesina
Dr. José Carlos Kraemer Bortoloti



AS CRISES DO ESTADO E SEUS REFLEXOS
CONSTITUCIONAIS NA PERSPECTIVA DAS INTER-
RELACOES ENTRE O DIREITO E A POLITICA

Téassia A. Gervasoni *
Iuri Bolesina *

1. Introducao

Atualmente, falar sobre o “Estado” quase equivale a falar
sobre sua(s) “crise(s)”? e, sem dvida, essa abordagem reclama uma
retomada histdrica do passado, um diagndstico do presente e uma
perspectiva para o futuro. Além disso, é preciso um cuidado especial
no estabelecimento dos marcos conceituais e temporais que regerao
a analise. O que se considera “Estado”? Em que periodo? Que crise
é essa? Enfim, sdo amostras de pressupostos que devem estar claros
de antemao.

Um dos fatores essenciais a deflagracdo desse novo contexto
que envolve o Estado é, sem davida, a chamada globalizagao, cujo
conceito € tao esquivo quanto o da proépria “crise”. Talvez uma das
Unicas certezas desse quadro todo seja a de que o Estado esta em um
processo de transformacdo. A grande questdo é saber o qudo
profundo é esse processo. De qualquer forma, a tradicional
caracterizacdo do Estado a partir dos elementos de povo, territério
e soberania mostra-se ja insuficiente, de modo que se propugna por

' Doutora em Direito pela UNISINOS/Universidad de Sevilla. Mestre e Graduada em Direito pela
UNISC. Coordenadora da P6s-Graduagao em Direito lato sensu da IMED. Professora. Pesquisador do
Grupo de Pesquisa “Estado e Constituicdao”, vinculado ao CNPq. Advogada. Endereco eletronico:
tassiagervasoni(@gmail.com

2 Doutor e Mestre em Direito pela UNISC. Especialista em Direito Civil pela Faculdade Meridional -
IMED. Coordenador da Escola de Direito da IMED. Professor. Advogado. E-mail:
iuribolesina@gmail.com.

3 “Falar de crise(s) tornou-se referéncia ao longo das tltimas décadas do Século XX e ganhou contornos
de inevitabilidade nos primeiros anos do Século XXI, supostamente frente a desconstrugio dos
paradigmas que orientaram a construcao dos saberes e das instituicdes da modernidade, projetando
um conjunto de respostas as mais variadas para o enfrentamento e/ou tratamento das desconstrugoes
proprias destes tempos (pds) modernos.” (BOLZAN DE MORAIS, 2005, p. 9).
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uma nova Teoria do Estado, que dé conta de justificar essas
mutacdes e, a partir disso, essa nova e atual conformacao. Nesse
sentido, para o presente estudo, outro dado cuja referéncia imediata
é obrigatoéria diz respeito a inseparabilidade da Teoria do Estado de
uma Teoria da Constituigao.

Classica e historicamente o Constitucionalismo se ocupou de
limitar o poder. Se a “crise” que assombra o Estado o afeta, em
especial, no que diz respeito a soberania, diante de elementos como
a fragmentacao/diluicao do poder, nada mais apropriado do que
repensar o exercicio desse poder e, corolario, seus limites e
possibilidades democraticas. Assim é que os conceitos de soberania,
democracia e Constitucionalismo se encontram para tratar do
Estado e suas circunstancias. O problema que se pde, de forma
nucelar, é a andlise critica de algumas dessas alternativas que se
apresentam em face da (re)definigao entre os liames que unem os
temas soberania, democracia e Constitucionalismo e, para os fins do
presente trabalho, notadamente quanto as implicagdes (e
complicagdes) que todo esse quadro de transformacdo do Estado
Contemporaneo acarreta as relagdes entre Direito e Politica,
Constituicdo e Poder.

Para a realizacao de tal intento, o trabalho sera divido em
trés partes. Num primeiro momento serao estabelecidos marcos e
pressupostos essenciais que formarao as lentes pelas quais devera
ser lido todo o estudo, principalmente quanto ao desenvolvimento
do Estado Constitucional. Na segunda parte, serdo analisadas as
transformacoes que a (re)visdo do proprio conceito de Estado e,
corolario, de sua Teoria - inseparavel da Teoria da Constituicao -,
mormente a partir da nogdo de soberania, acarretam ao exercicio da
democracia e ao papel do Constitucionalismo, com atengao especial
aos problemas do Estado Social e aos efeitos da chamada
globalizacdo. Por fim, pretende-se apresentar e avaliar criticamente
as transformacoes do Estado e da Constituicao, que apresentam um
novo contexto para as relagoes entre o Direito e a Politica, inovando
as perspectivas, possibilidades e dificuldades de desenvolvimento e
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desempenho democratico das instituigdes (com destaque para o
Poder Judiciario) que corporificam o Estado de Direito
Contemporaneo. No trabalho, utiliza-se do método de abordagem
da fenomenologia hermenéutica, dos métodos de procedimento
monogréafico e historico, da técnica de pesquisa por documentacao
indireta.

2. O desenvolvimento do Estado Constitucional e outros
pressupostos essenciais

A “forma” em que o Estado chega a contemporaneidade é
legado, em seus tracos mais gerais, da modernidade. E aqui se diz
forma no sentido de que o Estado é uma espécie de “contorno” no
qual cabem diferentes contetdos e possibilidades. Nesse sentido,
interessante a abordagem de Canotilho sobre o Estado adjetivado
(CANOTILHO, 2002, p. 25-40).

Pode-se dizer, destarte, que o Absolutismo foi o primeiro
contetdo do Estado Moderno, cujo surgimento é atribuido a
necessidade de um Estado forte, centralizador, diante da
fragmentacdo e da instabilidade de poder verificada até entao; a
figura estatal, nesses moldes, aparece como uma perspectiva
positiva e necessaria de estabilizacdo social; de certa forma, a
resposta encontrada, nesse contexto, foi o advento do Estado
Absolutista (e, corolario, a reunificacdo do poder na figura do rei).*

Neste modelo, um descontentamento partira, sobretudo, da
classe burguesa, que embora detentora de poderio econd6mico via-se
despida de poder e influéncia politicos, diante de sua concentragao
na figura do monarca (além do desagrado em relacao aos privilégios
concedidos a nobreza e ao clero). Dai que a Revolucdo Francesa (ou,
burguesa) de 1789 marca a superacdo dessa fase, dando

4 No mesmo sentido “As deficiéncias da sociedade politica medieval determinaram as caracteristicas
fundamentais do Estado Moderno. A aspiragao a antiga unidade do Estado Romano, jamais conseguida
pelo Estado Medieval, iria crescer de intensidade em conseqiiéncia da nova distribui¢ao de terra”
(DALLARYI, 1998, p. 70).
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sustentaculo ao Estado Liberal, em que o direito passa a dominar a
politica e o poder do Estado é reduzido, cabendo-lhe, basicamente,
a garantia da liberdade individual.

Empenhando-se na busca e na elucidagdo de um conceito
para o Estado de Direito, Bockenforde elenca como aspectos basicos
do termo a rendncia a toda ideia e/ou objetivo transcedental do
Estado (cujo fundamento € o individuo); a limitacdo do Estado face
os direitos individuais; e, em sintese, a separacao de poderes
(BOCKENFORDE, 2000, p. 19-20).

Apresenta-se, num primeiro momento, um conceito ou uma
concepgao formal de Estado de Direito, identificada como Estado de
Direito burgués, cuja logica liberal esforca-se em garantir a
liberdade e a propriedade, preocupando-se, especialmente, com a
igualdade formal dos cidaddos (embora se possa antecipar que a
nocao de Estado de Direito - nog¢oes de legalidade, de vinculacdo do
poder a figura da lei - incorpora diferentes elementos de contetido
- liberal, social, democréatico - ao longo do tempo) (STRECK;
BOLZAN DE MORAIS, 2014).

Ha, inclusive, quem associe o liberalismo como uma teoria
antiestado, ja que o aspecto central é o individuo e suas iniciativas,
cabendo a atividade estatal, quando ocorre, um espaco reduzido e
previamente reconhecido (e regulamentado pela lei - legalidade).
Em regra, ao Estado incumbe a tarefa de manutengao da ordem e
da seguranca (até mesmo para que eventuais disputas sejam
resolvidas de forma imparcial, sem interferéncia da forca privada),
além de proteger as liberdades civis e pessoais, no sentido de
assegurar a liberdade econdomica dos individuos no mercado
capitalista (Estado Minimo). Com efeito, o papel do Estado é
negativo, pois todas as intervengdes que extrapolem estas tarefas
sdo mas, por enfraquecerem a independéncia e a iniciativa
individuais (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2014, p. 56).

Sustenta-se que, como contraposi¢ao ao modelo absolutista,
o modelo liberal se formaliza como Estado de Direito, afastando-se
de uma simplista formulagao como estado legal, pois pressupde nao
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apenas uma regulacdo juridico-normativa qualquer, mas uma
ordenacao calcada em determinados contetidos. A partir disso, como
liberal, o Estado de Direito sustenta juridicamente o contetido
proprio do liberalismo, orientando-se pela limitacao da agao estatal
e tendo a lei como ordem geral e abstrata, cuja efetividade normativa
é garantida, genericamente, através da imposigao de sang¢des diante
de eventuais atitudes desconformes com a hipdtese normativa
(STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2014, p. 94).

A medida que o poder monarquico absolutista teve que
ceder espaco as concepgdes da burguesia, verificam-se restricoes a
disposicao politica sobre o direito. Essa pretendida limitacao, por
sua vez, sO podia ser alcancada por intermédio do proéprio direito,
que, para tanto, devia ser superior ao direito estabelecido, a0 mesmo
tempo em que ndo poderia ser valido como suprapositivo (para
evitar o retorno a um direito preestabelecido e imutavel, tipico das
sociedades pré-modernas). A solucdo para o problema foi oferecida,
assim, pela Constituicdo, que enquanto direito positivo (e nao
natural) dividiu-se em dois complexos de normas, um
regulamentando as condig¢des de surgimento e validade do outro (a
normatizagdo estava normatizada - regulamentagdes processuais)
e, de outro lado, também foram especificadas exigéncias de
contedo para o direito escrito (na forma de direitos
constitucionais), cuja nao-observancia acarretava sua nulidade
(GRIMM, 2006. p. 9).

Assiste-se, ademais, a consagragao dos chamados direitos de
primeira dimensdao, os quais, a0 menos no ambito de seu
reconhecimento nas primeiras Constituicoes escritas, sdo o produto
peculiar do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de marcado
cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do
individuo frente ao Estado (direitos de defesa), justificando a
designacdo “negativos” (SARLET, 2009, p. 46-47).

Todavia, é sabido que a igualdade formal - pressuposto da
liberdade - preconizada pelo Estado Liberal por meio da lei nao
assegurou a igualdade material, intensificando-se as criticas a esse
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modelo, cuja legitimidade viu-se esvaziada>, provocando a luta e a
busca por definicdes materiais do Estado de Direito, o que reflete
diretamente na interpretacdo, bem como no proéprio contetido e
natureza/caracteristica dos direitos fundamentais.

Assim, se até entao os direitos fundamentais se prestavam a
garantir a liberdade individual frente ao Estado, a essa fungao iré se
acrescer a de delimitar e controlar o Estado tanto quanto a de
legitimar e estimular a realizacdo de objetivos e tarefas materiais por
esse mesmo Estado. Nas palavras de Bockenforde:

Este vacio de legitimidad provoca por otra parte que surjan nuevas
definiciones materiales del Estado de Derecho que sin Duda
reflejan las ideas de justicia que estan detras de cada uma de las
ideologias politicas. Y, cara al pluralismo ético-espiritual y politico,
dejo de ser posible el recurso a una tradiciéon racional comin, como
ocorri6 en el concepto temprano del Estado de Derecho orientado
desde el individualismo. Hasta qué punto se diluye entonces el
concepto tradicional del Estado de Derecho puede hacerse patente
de modo especial en el cambio que se produce en la interpretacion
de los derechos fundamentales; si los derechos fundamentales se
interpretaban como uma garantia que delimitaba la libertad
individual frente al Estado, ahora, junto a esa funcién de defensa o
incluso quizd de forma mas acentuada, aparecen como
instituiciones objetivas o bien como una definicién de valores cuya
funciéon no es ya tanto delimitar y controlar al Estado como
legitimar y estimular la realizacién de objetivos y tareas materiales
por este (2000, p. 32).

5 Segundo Dallari, o Estado Liberal criou as condigdes para a sua propria superagao: “Em primeiro
lugar, a valorizacao do individuo chegou ao ultra-individualismo, que ignorou a natureza associativa
do homem e de margem a um comportamento egoista, altamente vantajoso para os mais habeis, mais
audaciosos ou menos escrupulosos. Ao lado disso, a concepgdo individualista da liberdade, impedindo
o Estado de proteger os menos afortunados, foi a causa de uma crescente injustica social, pois,
concedendo-se a todos o direito de ser livre, ndo se assegurava a ninguém o direito de ser livre. Na
verdade, sob pretexto de valorizagao do individuo e protecao da liberdade, o que se assegurou foi uma
situagdo de privilégio para os que eram economicamente fortes. E, como acontece sempre que os
valores econdmicos sdo colocados acima de todos os demais, homens mediocres, sem nenhuma
formacao humanistica e apenas preocupados com o rapido aumento de suas riquezas, passaram a ter
o dominio da Sociedade” (1988, p. 277).



TASSIA A. GERVASONI, IURI BOLESINA, JOSE CARLOS KRAEMER BORTOLOTI (ORGS.) | 17

E fato que as relacdes sociais foram se modificando, fazendo
com que daquela realidade do modelo de Estado Liberal emergisse
a necessidade de outra postura do Estado. Assim, ja no final do
século XIX, um novo fator foi injetado na filosofia liberal: era a
justica social, vista como a necessidade de apoiar os individuos
quando sua autoconfianca e iniciativa nao podiam mais dar-lhes
protecdo, ou quando o mercado nao mostrava a flexibilidade e a
sensibilidade essenciais ao atendimento de condigdes basicas a sua
sobrevivéncia e desenvolvimento. Um novo espirito de ajuda,
cooperagao e servicos mutuos comega, entao, a se desenvolver e se
torna mais forte com o advento do século XX (STRECK; BOLZAN DE
MORAIS, 2014, p. 60).

Esta nova conformacgao culminou no advento do Estado
Social, do qual se exigia uma postura intervencionista, assegurando
a realizacao dos direitos de cada cidadao, mediante, inclusive,
prestacdes que se concebiam como deveres estatais. Dai que ao
Estado Social atribui-se o surgimento dos chamados direitos de
segunda dimensao (direitos econdmicos, sociais e culturais), cuja
nota distintiva é a sua dimensao positiva, ja que reclamam do Estado
um comportamento ativo na realizacdo da justiga social. Isso se da
em decorréncia dos impactos da industrializacio e os graves
problemas sociais e econdmicos que a acompanharam, deixando
evidente que a consagracao formal da liberdade e da igualdade nao
garantia o seu efetivo gozo (SARLET, 2009, p. 47).

Ganha tbnica, neste contexto, um conceito material de
Estado de Direito®, que se caracteriza pela compreensdo de
vinculacdo do poder do Estado a determinados valores e principios
superiores do Direito (a preocupagdo é de que se estabeleca uma
situacao juridica justa em sentido material). A partir da sua
conformacgao como social, o Estado de Direito acrescenta aquela

5 “La Constitucién ya no se limita a fijar los limites del poder del Estado frente a la libertad civil, y a
organizar la articulacion y los limites de la formacién politica de la voluntad y del ejercicio del dominio,
sino que se convierte en la positivacion juridica de los <<valores fundamentales>> del orden de la
vida en comtin” (BOCKENFORDE, 2000, p. 40).
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juridicidade liberal um contetdo social, de modo que se soma a
concepgao até entao predominante de restricdo a atividade estatal a
ideia de prestagdes a serem implementadas pelo Estado (promogao
de determinadas agdes pretendidas pela ordem juridica), cujo
método assecuratorio de efetividade passa a ser a lei. Assim, de
limitadora do poder estatal, a lei passa a ser, privilegiadamente, no
modelo social, um instrumento de a¢do concreta do Estado, apesar
da nocdo de normas programaticas, que acabou sendo desvirtuada
e relativizando o dever de atuacéo do Estado.”

J& na passagem para o Estado Democratico de Direito, em
um contexto de recrudescimento da nocdo dos direitos
fundamentais, por sua vez, a Constituicao - que assume funcio
principiologica - vé-se ampliada e expandida para abarcar os
contetidos da realidade. Ao assumir o feitio democratico, o Estado
de Direito passa a se nortear pelo objetivo da igualdade, nao lhe
sendo suficiente, assim, a limitagao do poder estatal (modelo liberal)
ou a promocao da atuagao estatal (modelo social), mas sustentando
a pretensao a transformacgao do status quo. Nesse novo quadro, a lei
aparece como instrumento de transformagio da sociedade,
desatrelando-se das funcoes de sancao (modelo liberal) ou de
promocdao (modelo social). O fim a que pretende no Estado
Democratico de Direito é a constante reestruturacdo das préprias
relacdes sociais (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2014, p. 94).

O Estado Democratico de Direito é marcado pela
instrumentalidade e pela normatividade (forca normativa) da
Constituicao, ja que oferece aos cidadaos mecanismos juridico-legais
(constitucionais) para exigir o cumprimento dos direitos (agora
também ampliados) previstos desde o modelo anterior.

7 Dao sequéncia ao argumento Streck e Bolzan de Morais: “A lei assume uma segunda funcdo, qual
seja a de instrumento de agdo concreta do Estado, aparecendo como mecanismo de facilitacdo de
beneficios. Sua efetivagao estara ligada privilegiadamente a promogao das condutas desejadas. O
personagem principal é o grupo que ser corporifica diferentemente em cada movimento social.”
Anotam, ainda, que apesar dessa transformacéo, tanto no Estado Liberal quanto no Estado Social,
todavia, o fim ultimado é a adaptagao a ordem estabelecida (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2014, p.
97).
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A atuacdo do Estado (enquanto Democratico e de Direito)
passa a ser marcada por um contetido de transformacao do status
quo (repisando que nos modelos anteriores o conteido era de
adaptacdo social), aparecendo a lei como um instrumento de
transformacao por incorporar um papel simboélico prospectivo de
manutencdo do espaco vital da humanidade; os mecanismos
utilizados intensificam seu papel promocional e o Estado passa a ser
transformador das relacbes comunitarias. De fato, diferentemente
dos anteriores, o Estado Democrético de Direito carrega em si um
carater transgressor, impondo um carater reestruturador a
sociedade e, inclusive, revelando uma contradicdao fundamental com
a juridicidade liberal a partir da reconstrugdao de seus primados
basicos de certeza e seguranca juridicas, para adapta-los a uma
ordenacdo juridica voltada para a garantia/implementacdo do
futuro, e ndo para a conservacio do passado. E nesse sentido, pois,
que se afirma que no Estado Democratico de Direito ha um sensivel
deslocamento da esfera de tensdo do Poder Legislativo (Estado
Liberal) e do Poder Executivo (Estado Social) para o Judiciario
(STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2014, p. 98).

E nesse contexto, finalmente, que se fala em direitos de
terceira dimensdo (direitos de solidariedade e fraternidade),
resultantes de novas reivindicagcoes fundamentais do ser humano,
geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo estado
cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagao
do segundo pds-guerra e suas contundentes conseqiiéncias. A nota
distintiva desses direitos reside, basicamente, na sua titularidade
coletiva, exigindo esforcos e responsabilidades em escala até mesmo
mundial para a sua efetivacao (SARLET, 2009, p. 48).

Essa é, em linhas gerais, a histéria contada da evolucédo do
Estado Constitucional, em suas variadas formas ao longo desse
percurso. Imbricada com o desenvolvimento e as transformagoes da
Constituicdo e dos direitos fundamentais, trata-se, sem duavida, de
uma (re)construcao teérica muito rica e complexa e que, talvez por
isso, se nao intencionalmente, por vezes, acaba escamoteando
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alguns detalhes que, embora “detalhes”, sdo importantes.
Importantes, inclusive, a ponto de fazer diferenca na narrativa da
historia ou, pelo menos, na perspectiva que dela se tem.

Essas, entre outras, sdo as especificagoes e criticas que se
pretendem formular na sequéncia, ao analisarem-se as
transformacodes que a (re)visao do proéprio conceito de Estado e,
corolario, de sua Teoria- inseparavel da Teoria da Constituicdo -,
mormente a partir da nogao de soberania, acarretam ao exercicio da
democracia e ao papel do constitucionalismo.

3. (Re)visitando a teoria do Estado a partir da(s) crise(s): os
problemas do Estado Social e os efeitos da globalizacao sobre o
conceito de soberania

Néao obstante as ricas construcoes juridicas e da ciéncia
politica que se tém acerca da evolucdo estatal (de liberal a social e,
finalmente, consagrando-se em Estado Democratico de Direito), o
ponto nevralgico para a anélise que aqui se pretende desenvolver se
da no entorno do chamado FEstado Social, o qual é relatado,
normalmente, como uma conquista das classes operarias que
acabaram esmagadas pela igualdade meramente formal do Estado
Liberal-burgués (alias, capitalismo e Estado - na concepgao
moderna - nascem juntos).® Esse é um dos mitos desconstruidos
por Antonio José Avelds Nunes, em “As voltas que o mundo da...
Reflexdes a propdsito das aventuras e desventuras do estado social”.

Inicialmente, volta-se o autor as raizes do Estado de Direito
Liberal, lembrando que, “de acordo com os canones do liberalismo
[...], a economia funciona por si, segundo as suas proprias leis, a

8 “A tese aqui desenvolvida entende a formacio do Estado moderno e do constitucionalismo como
vinculados a formagdo e desenvolvimento do sistema capitalista. Capitalismo e Estado estiao
indissociavelmente ligados, sao parte da mesma evolucao histérica. [...] A vontade do Estado moderno
de se afirmar como entidade econdmica e de ser superior aos demais Estados gerou a rivalidade
econdmica entre os Estados e a concep¢ao do poder econdmico como potencial militar. Nao a toa, o
capitalismo, ou seja, a razao economica da nova sociedade internacional, estd em estreita relagdo com
a razdo de Estado” (BERCOVICI, 2008, p. 44).
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margem da politica: a economia é a esfera de accao dos particulares,
inteiramente separada da politica, do estado.” O que justifica, pois,
“aideia de que o direito (o estado) deve parar a porta das fabricas.”
Dai a simples posicao de guarda-noturno a que foi remetido o Estado
capitalista liberal do século XIX, restrito as fung¢des de garantir a
defesa da ordem social visando assegurar as liberdades individuais
e de manter certas instituicoes e servigos necessarios que sem a
intervencio estatal nio se realizariam (AVELAS NUNES, 2011, p. 15).

A questdo chave é, contudo: “a histéria ensina que a
liberdade burguesa, utilizada no século XVIII como arma na luta
contra os privilégios feudais (contra a ditadura da feudalidade), se
transformou, no século XIX, numa arma da ditadura da burguesia
contra as reivindicacoes operarias” (AVELAS NUNES, 2011, p. 16).

Conforme ja anotado, nao se confirmou a velha crenca
liberal de que a economia e, por assim dizer, a propria sociedade, se
confiadas a mdo invisivel e as leis naturais do mercado seguiriam
pelo melhor curso possivel. Falhado esse pressuposto que
sustentava a separagao da sociedade e da economia em relagao ao
Estado, como nao deixa esquecer a histoéria, passa-se a apostar (e
confiar) justamente no FEstado, atribuindo-lhe novas fungoes
(AVELAS NUNES, 2011, p. 29). Alids, ha defensores de que “[...] a
idéia de uma economia desembaracada e de todo controle social e
politico é absurda. A economia é um sistema de meios que devem
ser postos a servicos de fins politicos” (TOURAINE, 1999, p. 21).

De qualquer modo, a perspectiva critica que se pretende
assinalar encontra guarida nas adverténcias de Avelas Nunes. De
modo muito enfatico, o autor sustenta que o Estado Social foi a
solucdo de compromisso encontrada pela burguesia para preservar
o sistema capitalista, ameacado pela revolta que se animava entre o
proletariado. Os direitos sociais, antes vistos com reserva e
contrariedade, sao o anestésico mais satisfatorio para a situacao de
crise (do Estado Liberal). Com efeito, abre-se mao de alguns dogmas
liberais, mas preserva-se o capitalismo (AVELAS NUNES, 2011, p.
30), e “o capitalismo é a economia de mercado quando esta recusa
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todo controle exterior e, pelo contrario, procura agir sobre a
sociedade inteira em fungao de seus préprios interesses. O
capitalismo é a sociedade dominada por sua economia” (TOURAINE,
1999, p. 21).

Enfim, “ameacada a estabilidade burguesa, a ruptura da
sociedade capitalista s6 podia ser evitada (adiada) a partir do
estado”. Sublinha o professor portugués: “como o estado liberal nao
podia continuar a assegurar esta missao, o estado capitalista teve de
assumir outra veste: assim nasceu o estado social.” Contudo, este
novo modelo estatal “ndo se propde a construcdo de uma nova
ordem social, mas a salvagao e a consolidagao de ordem burguesa,
mudando alguma coisa para que tudo continue na mesma [...]”
(AVELAS NUNES, 2011, p. 32).

Além disso, “o Estado Social incorpora um novo carater ao
liberalismo, vinculando a liberdade liberal a igualdade proépria da
tradicdo socialista.” Desse modo, as transformacoes do Estado nessa
passagem nao beneficiaram apenas as classes trabalhadoras como o
estabelecimento de determinados direitos, mas significou, em
muitos setores, “[...] a possibilidade de investimentos em estruturas
basicas alavancadoras do processo produtivo industrial [...] que
viabilizaram, muitas vezes, o investimento capitalista” (BOLZAN DE
MORAIS, 2011, p. 37).

Apesar da adjetivacdo atual do Estado como Democratico
(de Direito), ndo se pode afirmar uma “superacdao” do modelo social,
tendo em vista que o denominado Estado Democratico de Direito
surge como um aprofundamento do préprio Welfare State, na
medida em que se verifica a permanéncia da tradicional questao
social e, a0 mesmo tempo, a incorporagio de um carater
transformador (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 41).

O que se tem afirmado reiteradamente é a crise do
modelo/projeto social. Conforme Bolzan de Morais, o fim do Estado
de Bem-Estar Social estd no cerne do que designa como crise
estrutural do Estado. Esse aspecto da crise é trabalhado sob trés
perspectivas: crise fiscal-financeira (a partir do que se sustenta a
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necessidade de um rearranjo sustentavel das estruturas sociais ante
seus pressupostos econdmicos); crise ideoldgica (o0 questionamento
que se coloca diz respeito as formas de organizagdo e gestdo
adotadas por esse modelo, que acaba burocratizado); crise filosé6fica
(trata-se da incapacidade do Estado Social de consolidar o projeto
antropoldgico que lhe compoe o sentido e da transformacao do
individuo liberal em cliente da administra¢ao) (2011, p. 42-49).°

Enfim, essas sao algumas transformacgdes do Estado que
parecem coloca-lo em crise, porém, existem outros aspectos que o
atacam diretamente em seu ntcleo conceitual, a soberania. Pode-se
afirmar que, “em sentido estrito, na sua significacaio moderna, o
termo Soberania aparece, no final do Século XVI, junto com o Estado
Absoluto, para caracterizar, de forma plena, o Poder estatal, sujeito
Unico e exclusivo da politica”, tornando-se esse atributo,
especialmente no que tange a afirmagao de independéncia ante
qualquer poder externo, traco caracteristico e essencial do Estado
moderno (CRUZ, 2002, p. 8).

O Estado nacional soberano que nasceu na Europa e se
espalhou pelo mundo é comumente definido por meio de trés
elementos ou condi¢des de existéncia: povo, territorio e poder
politico. Como caracteristica muito prépria, a soberania aparece
como um “poder supremo e aparentemente ilimitado, dando ao
Estado nédo s6 capacidade para vencer as resisténcias internas a sua
ac¢ao como para afirmar a sua independéncia em relagao aos outros
Estados” (MIRANDA, 2007, p. 33).

Conforme Arguelhes, a histéria do conceito de soberania
esta intimamente ligada a formagao do Estado moderno, tornando-
se incontestavel na Europa ao final da Guerra dos Trinta Anos pelo
Tratado de Westfalia (1648). De um lado, as diversas comunidades
politicas tinham se organizado em Estados, os quais exerciam,

9 Algumas dessas constatagdes sao reforcadas, de certa forma, por Sorensen, que embora ndo se ocupe
diretamente desse aspecto aponta que a dificuldade ou mesmo a impossibilidade de os Estados
adimplirem com seus deveres debilita o seu vinculo com os préprios cidadaos (SORENSEN, 2010, p.
106).
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internamente, um poder absoluto; de outro, externamente, nao
reconheciam poder maior que o seu proprio (2009. p. 763).

Ocorre que o processo que se convencionou chamar de
globalizacdo, na medida em que, dentre outros aspectos, traz a tona
uma série de outros atores na arena internacional (a comegar por
grandes empresas, mas também outros organismos), “destitui” o
Estado como fonte tunica de poder, atingindo-o, portanto,
exatamente naquele que, nas origens, foi seu traco definidor.

Para Bolzan de Morais, por exemplo, o fato de o Estado nao
ser mais o centro Unico e autbnomo de poder, sujeito exclusivo da
politica, revela um aspecto da crise que se pode chamar de conceitual
(diversas outras “faces” dessa crise sao abordadas), justamente
porque isso o afeta no plano da soberania, que constitui o ntcleo
conceitual do Estado desde (e, sobretudo, nas) suas feicoes
modernas. Caracterizando esse atributo e sua identificacdo com o
Estado moderno:

Assim, a soberania caracteriza-se, historicamente, como um poder
que é juridicamente incontrastavel, pelo qual se tem a capacidade
de definir e decidir acerca do contetido e da aplicagao das normas,
impondo-as coercitivamente dentro de um determinado espago
geografico, bem como fazer frente a eventuais injuncdes externas.
Ela é, assim, tradicionalmente tida como una, indivisivel,
inalienavel e imprescritivel. Neste viés, pode-se dizer que a
soberania moderna é aquela tipica do Estado-Nagdo. Aquela
caracterizada por uma estrutura de poder centralizado e que
exerce o monopolio da forca e da politica - legislativa, executiva e
jurisdicional - sobre um determinado territério - como um espago
geografico delimitado por suas fronteiras - e a popula¢do - como
um conjunto de individuos que ¢é reconhecido como
cidaddo/nacional - que o habita. Assim, a soberania constituiu, é
constitutiva e constituida pela ideia de Estado-Nagdo ou Estado
Nacional, prépria da modernidade, de regra nomeado Estado

Moderno (2011, p. 27).
Em uma construcao analitica rigorosa na tentativa de
apresentar diversos pontos de vista sobre essas transformagoes,
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Sorensen argumenta que os estudiosos dos principais ambitos da
ciéncia social tem se concentrado sempre nos Estados soberanos e,
a partir disso, desenvolve sua obra entre duas perspectivas que se
referem ao tema: o ponto de vista “del repliegue” - segundo o qual
o Estado tem perdido influéncia e autonomia - e o ponto de vista
“del estado-céntrico” - segundo o qual, ao contrario, o Estado vem
se fortalecendo. Desse modo, os mais variados argumentos sao
analisados, durante toda a obra, sobre trés perspectivas teéricas
distintas: realista, liberal e critica. Os realistas tendem a sustentar
que os Estados seguem fortes; os liberais, que o Estado esta cada vez
mais enfraquecido; e, os criticos, tendem a apontar um processo
complexo de transformacdo do Estado. Esse autor vai sustentar,
inclusive (e até na contramao de algumas teorias), que todo esse
espectro de crise ndo infirma a soberania do Estado, na verdade a
confirma e reforca, em determinados pontos (2010, p. 21-27).

Para alguns autores, “este processo de fenecimento da
Soberania est4, muito provavelmente, vinculado com o fenecimento
do préprio Estado,” chegando ao extremo de “especular, ja sem
muita preocupagao com erro essencial, que o Estado - pelo menos o
Estado Constitucional surgido das revolugdes burguesas do Século
XVIII - esteja exaurido. Acabou” (CRUZ, 2002, p. 12 e 21). Para
outros, o argumento acerca do suposto enfraquecimento da
soberania do Estado ndo passa de uma tentativa globalizadora e
neoliberal - partida de novos modelos associativos de mutua
interdependéncia estatal - de fortalecer a soberania do mercado, a
qual encontra na soberania nacional uma barreira ao projeto
recolonizador das gigantescas associacoes de capital.’

Segundo Arguelhes, “internamente, o Estado parece ser
incapaz de assegurar a unidade das sociedades cada vez mais plurais
e fragmentadas, tornando-se apenas mais um ator importante

1 “De titularidade internacionalizada e invisivel, esta nova e dissimulada soberania dos mercados
executa o projeto recolonizador das gigantescas associacdes de capital, que ignoram por completo os
direitos dos povos e das Nagoes periféricas a romper as cadeias do subdesenvolvimento e espancar as
trevas da noite em que a globalizacdo os mergulhou” (BONAVIDES, 2003, p. 21).
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dentre outros [..] que participam dos processos decisorios na
comunidade.” De outra banda, “externamente, embora nio exista
uma autoridade dltima no ambito internacional, processos como 0s
de integracdo e formagao de blocos regionais dificultam a aplicagao
do conceito tradicional de soberania.” Conclui o autor, a partir disso,
que continua inegavel a importancia do Estado, ainda que sobre a
questao da soberania possam pairar dvidas (sera ainda a soberania
no sentido do Tratado Westfélia?) (2009, p. 766-767).

De todo modo, o Estado ndo pode ser considerado como uma
forma de organizagao ultrapassada; apesar de toda(s) a(s) sua(s)
alegada(s) crise(s), trata-se de uma figura que “ainda persiste na
atualidade como o principio fundamental de integracao das
sociedades e o local de formacao das identidades coletivas”, ou seja,
como o elemento essencial em torno do qual se organiza a vida
internacional. “Entretanto, essa persisténcia é acompanhada de um
conjunto de mudangas que, longe de serem superficiais, sdo de
ordem estrutural e contribuem para redesenhar a figura do Estado”
(CHEVALLIER, 2009, p. 23).

Antes de identificar essas mudancas como necessariamente
materializagdo de uma crise, impde-se a adverténcia de que desde
sempre os Estados tém experimentado mudancas, de modo que a
transformacao é a regra e nao a excegao (SORENSEN, 2010, p. 33).

Além disso, como bem anota Sorensen, o debate sobre o
suposto fim da soberania e, de certo modo, assim, da propria
estrutura estatal (pelo menos no molde tradicional), ndo raro se
desenvolve a partir de um erro categorial, uma confusao da
realidade material do Estado com a instituicdo juridica da soberania.
A soberania, conforme ensina o professor dinamarqués, tem por
nucleo juridico a independéncia constitucional, que assegura aos
Estados o pertencimento a ordem internacional em igualdade de
condigoes. Portanto, formal e juridicamente todos os Estados sao
iguais, no sentido de que tém os mesmos direitos e obrigacdes na
orbita internacional. Substantivamente, contudo, sio enormes as
desigualdades. Disso que se trata a realidade material do Estado,
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relacionada a capacidade real para a agao e controle proprio, bem
como do controle de uma série de fluxos e condigdes
transfronteiricos, fatores que, embora influenciem no jogo de
soberania, com este conceito ndo se confundem (2010, p. 140-141).

Outro autor que analisa essas variagdes é Chevallier, que
interroga sobre a dimensao das transformacdes que todos os
Estados conheceram, ainda que em diferentes graus e momentos (o
autor chega a mencionar a co-existéncia de “Estados pré-modernos”
- embora se considere o Estado um produto da modernidade, a
formulagao se esclarece pelo contexto da obra - modernos e pds-
modernos) e, além disso, afirma que a concepcdo tradicional de
Estado deve ser reavaliada (2009, p. 20).

A hipétese parte da constatacdo da historicidade de um
modelo estatal que foi construido na Europa Ocidental e que sofreu
transformacgdes profundas junto a sociedade (que também foi se
modificando). A partir dai é tracado um detalhado panorama do que
se vai chamar de “Estado pés-moderno”, contrastando esses novos
contornos aos do Estado moderno, de modo a demonstrar como e a
partir de quais mecanismos essa “evolucao” foi ocorrendo. Por isso
sera dito que esse Estado p6s-moderno apresenta-se tanto como
uma “hipermodernidade”; na medida em que ela leva ao extremo
certas dimensdes presentes no cerne da modernidade (tais como o
individualismo) e, simultanea e paradoxalmente, como uma
“antimodernidade”, na medida em que se desvincula de certos
esquemas da modernidade (como a proépria ideia de soberania)
(CHEVALLIER, 2009, p. 20).

Na verdade, a expansao de poderosos aparelhos de Estado
na modernidade é subproduto l6gico de uma construgao simbdlica
herdada desse periodo, revestindo o Estado de atributos da Razao e
o erigindo a condicdo de garante do bem-estar coletivo. Entretanto,
essa concepgao e, corolario, o movimento de expansao estatal, entra
em crise ao final do século XX, especialmente devido a “influéncia
de duas dinamicas, uma interna, outra externa, que se conjugaram:
(1) a reavaliacdo do lugar do Estado, da relagao Estado/sociedade; e
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(2) a internacionaliza¢do (globalizacdo) que contribui para minar
certas posigoes conquistas pelo Estado” (CHEVALLIER, 2009, p. 29),
conforme, inclusive, referido anteriormente.

Discute-se, com efeito, uma soberania pés-moderna, que
considere a complexidade das (des)estruturas institucionais que se
superpdoem hoje, a qual o modelo de Estado construido na
modernidade ja nao consegue dar conta. Impde-se repensar o
carater soberano do Estado contemporaneo, que ndao mais se
constitui em uma ordem “toda-poderosa”, absoluta; pelo contrario,
tudo aponta para o seu esmaecimento ou, pelo menos, para a sua
transformacao, mormente quando se trata de aponté-lo como
elemento caracterizador do poderio estatal (BOLZAN DE MORAIS,
2011, . 33).

Diante de tudo isso, evidencia-se a necessidade de uma nova
(ou, pelo menos, reformulada) Teoria do Estado, que o situe nesse
quadro fragmentado de poder. Na linha do que defendem muitos
autores, uma tal teoria ndo pode vir desacompanhada de uma Teoria
da Constituicdo." Alias, a Constituicéo ¢ indissociavel do Estado (“a
Constituicao é estatal, pois s é possivel com o Estado. O Estado é
pressuposto pela Constituicdo [...]”) (BERCOVICI, 2004) e,
conforme se pretende demonstrar na sequéncia, retine sob o mesmo
manto Direito e Politica, de modo que as transformacoes do Estado
repercutem inevitavelmente nessas relagoes.

" Por todos, BERCOVICI, 2004. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/In/n61/a02n61>.
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4. Ainda sobre as transformacées do Estado e da Constituicao:
implicac¢oes para o Direito e a Politica

Como Chevallier destaca, as transformagoes do Estado
refletem um quadro mais profundo de transformagoes da propria
sociedade e, assim, também o Direito e a Politica haverdo de se
modificar. “Se é verdade que o poderio soberano do Estado se
exprimia pelo canal juridico, a reconfiguracao dos aparelhos do
Estado é inevitavelmente acompanhada de uma transformagao em
profundidade do direito.” Logo, “a emergéncia de um Estado pds-
moderno corresponde inevitavelmente o surgimento de um direito
pos-moderno” (2009).

Essa narrativa, desde o inicio, na verdade, permite a
visualizagdo clara de que um novo papel se delineou para a
Constituicato e o FEstado e, assim, para o proprio Direito,
especialmente a partir do século passado. Nesse momento, impde-
se relembrar e reforcar a secular relacdo de alternancia de
dominacdo ora do Direito sobre a Politica, ora desta sobre aquele,
cuja necessidade de equilibrio (para que o poder fosse a0 mesmo
tempo racional e exercido de forma limitada) encontrou resposta na
Constituicao, que € direito positivo (determinado pelo homem e nao
um dado da natureza), mas também contempla exigéncias de
contetudo (direitos constitucionais vinculantes) a serem observados
(e impde limites a politica) (GRIMM, 2006, p. 3-10, passim).

A partir disso pode-se afirmar que a Constituicdo é, na
expressao de Streck, o elo conteudistico que une “Politica e Direito”
na conformacdo do Estado (2002, p. 105). Na teoria luhmanniana
(embora nao se tenha nenhuma intengdo de aprofundamento dessa
matriz tedrica, cuja mengao deve-se apenas a adequacao do exemplo
ao dado que se sustenta), a Constituicio é exatamente um
mecanismo de acoplamento estrutural entre o sistema juridico e o
sistema politico, embora nao seja estrutura de nenhum desses
sistemas, e sim faz parte do entorno. Cada sistema observa esse
acoplamento a partir de seu codigo proprio; logo, para o sistema
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juridico, a Constitui¢do é a lei suprema, ao passo que para o sistema
politico a Constituicdo constitui um instrumento politico, de modo
que ambos os sentidos desenvolvem-se separadamente. Além disso,
por meio da Constituigao se constata um aumento na irritabilidade
reciproca entre o sistema juridico e o politico em decorréncia da
limitacdo das zonas de contato entre ambos, verificando-se, por
outro lado, um aumento nas possibilidades de o sistema juridico
registrar decisoes politicas na forma juridica e de o sistema politico
servir-se do direito como instrumento de realizacdo dos seus
objetivos (SAAVEDRA, 2006, p. 58).

De todo modo, instaura-se uma infinidade de debates acerca
da (in)separabilidade desses dois sistemas e das interferéncias
reciprocas que podem ou nado ser admitidas. Sem pretensdes de
proceder ao exame do éxito dessas variadas teses e tentativas,
cumpre lembrar que talvez a expressdo mais radical dessa tentativa
de separacdo entre o Direito e a Politica se deva ao positivismo
juridico, que tem como objetivo central a obtencao de um conceito
autonomo de Direito. Nesse sentido, a constatacdo e a critica de
Barzotto destacam como ideal motivador do positivismo (que
tematiza o direito surgido no Estado Liberal) a seguranca, que
depende da objetividade e previsibilidade na identificacao do Direito,
este, por sua vez, autbnomo em relagao a moral (valores) e a politica
(poder). Ainda assim, “que o positivismo advogue a separacao do
direito em relagdo a moral é um truismo. O que deve causar
estranheza ao leitor é o fato de se sustentar que o positivismo
defende igualmente a separacao do direito da politica” (BARZOTTO,
2004, p. 21).

A problematica da (des)vinculacdo da politica e da moral as
decisoes judiciais é abordada, de certa forma, também por Dworkin,
ao apresentar o método que chama de “leitura moral”, enquanto
uma forma particular de ler e executar uma Constituicdo politica.
Esse método propde que todos interpretem e apliquem os
dispositivos constitucionais abstratos considerando que eles
referem principios morais de decéncia e justica e, dessa forma,
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insere-se a moralidade politica no préprio amago do direito
constitucional. A partir disso, a grande questao torna-se a de decidir
quem tera a autoridade suprema para compreender e interpretar
esses principios. Para Dworkin, parece nao restar davida de que, no
sistema estadunidense atual, essa autoridade cabe aos juizes. Em
apertada sintese, pode-se dizer que Dworkin objetiva demonstrar
que a propria Constituicdo, através de suas clausulas, impde
questdes morais, as quais podem ser mais adequadamente
resolvidas se retiradas da Politica e transferidas para a Corte Judicial,
cujas decisoes sdao fundadas em principios e nao pelo critério da
maioria politica de ocasiao (2006. p. 1-59, passim [introducado]).

Retomando o contexto do positivismo juridico, passou-se a
considerar “Direito” o que esta contido na lei, a qual, na situagao
atual, é feita segundo o jogo das forgas politicas, especialmente
considerando-se seu ambito de origem: o Poder Legislativo. Dai que
o termo politica incorporou uma conotagdo muito préxima das
acoes de natureza politico-partidéria e a lei, por sua vez, passou a
ser a expressao da vontade do grupo que predomina em
determinado momento da vida de um povo - a maioria (ainda que
seja muitas vezes um instrumento de interesses individuais ou
grupais contrarios aos do proprio o povo) (DALLARI, 1996, p. 57).

Ressalva que tende a amenizar o receio da ideia de aceitagdo
de uma proximidade entre Direito e Politica passa pela consideragao
de dois niveis: a) o nivel da criacdo do direito, em que nao se
considera possivel esse afastamento (pelo menos nao sob as
condigoes do direito positivado); e b) o nivel da aplicacdo do Direito,
cuja separacao da politica € institucional (no sentido de proteger a
jurisdicao de influéncias politicas externas, como por parte de
orgaos publicos e partidos politicos), mas perfeitamente possivel
(GRIMM, 2006, p. 11-15, passim).

Essa despolitizacdo interna no momento de aplicagao do
Direito, contudo, est4 longe de significar que o procedimento da
aplicacao judicial do direito seja internamente apolitico, ou seja, nao
permita decisdes constitutivas ou ndo possa desenvolver nenhum
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tipo de efeito politico que, inclusive, ultrapasse o efeito politico das
normas gerais. Tal separagdo s6 seria possivel se a legislagao
deliberada pelo legislador pudesse determinar por completo a
decisao de todos os fatos isolados, isso €, se todos os casos possiveis
de ocorrer estivessem previamente regulamentados em lei. Uma
ordem juridica nesses termos deveria ser livre de lacunas e
contradigdes, além de ser inequivoca na linguagem e independente
de mudanca social, o que, evidentemente, nao é possivel. A realidade
trata do oposto, isso é, a aplicacdo das normas juridicas suscita
davidas que precisam ser esclarecidas pelo intérprete, tornando
inevitaveis as influéncias da pré-compreensao, da origem e
socializacdo, das preferéncias politicas (ainda que elas ndo possam
ser determinantes, mas se reconhece a sua influéncia) e ideoldgicas
dos juizes (GRIMM, 2006, p. 15).

Nesse sentido, assinala-se a problematica implicita trazida
pelo paradigma do Estado Democratico de Direito consistente na
tensao entre jurisdicdo e legislagao; ocorre que as normas juridicas
e, em especial, as normas constitucionais, em muitos casos nao
podem ser interpretadas sem o recurso a valoragdes politicas,
porém, tais valoragdes sdo, em regra, subjetivas/pessoais (dai a
mencionada relacdo tensionante entre o Direito e a Politica)
(STRECK, 2002, p. 102).

De outro lado, a separagao entre Direito e Politica pressupoe
uma vinculacdo legal que se revela problematica no atual estagio de
complexidade das relagdes sociais. H4 uma exigéncia implicita de
que a Politica fornega realmente programas decisorios a aplicacdo
do Direito, por meio dos quais possam ser resolvidos, no ambito do
Judiciario, os conflitos instaurados. O que se verifica na pratica,
contudo, é uma extrema dificuldade de se manter essa
regulamentacao atualizada. Isso se deve, basicamente, a dois fatores:
a) o fracasso parcial do autodirecionamento da sociedade por meio
do mercado, que precisou ser substituido pela regulamentagdo
estatal (em niveis extremamente altos); e b) a acelerada mudanga
social, que aumenta a velocidade com a qual o Direito existente
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envelhece e reclama substituicdo (ou atualizagio). Tais elementos
tornam complexa essa atividade estatal, que ja& ndo consegue se
antecipar por completo e, consequentemente, nao pode oferecer
uma regulamentacao de forma normativa (GRIMM, 2006, p. 17-18).

Dai a afirmacdo, especialmente com relagao as alegadas
criacoes do Direito via jurisprudéncia, de que o limite entre a Politica
e o Direito ndo pode ser definido formalmente no Estado
contemporaneo, além da justica moderna nao poder ser “apolitica”
nesse sentido, devendo-se reconhecer, hoje mais do que nunca, que
o Poder Judiciario também ¢é “governo”. Com efeito, sua definicao
nao pode ser encontrada na suposicao de que ndo estabelece regras
erga omnes ou de que nao é “co-legislador”, impondo-se justamente
o reconhecimento imediato de que nao lhe resta as vezes outro
recurso do que sé-lo (ZAFFARONI, 1995, p. 24-25).

Segundo Chevallier, um dos principais aspectos das
transformacoes em curso diz respeito a configuracao da sociedade
contemporanea como uma verdadeira “sociedade do Direito”, cujo
lugar é cada vez mais importante na vida social. “A passagem pela
regra juridica aparece como indispensavel para colocar certos
principios fora de risco, estabilizar uma situacao, satisfazer algumas
reivindicagdes; o direito tende a tornar-se uma ‘panaceia’™ e, assim,
¢ chamado a substituir outros modos de regulacao para resolver os
diversos problemas da sociedade. “O ‘abuso de direito’ seria a marca
de uma ‘sociedade de desconfianca’, na qual cada um tem
necessidade de se sentir protegido por uma trama cerrada de regras
redutoras da incerteza.” Esse socorro ao Direito pelas relagdes
humanas que antes se submetiam a modo de regulagiao
extrajuridicos e/ou fundados na confianca acarreta uma
“juridicizacdo crescente do tecido social” (2009, p. 134).

Nesse sentido, ganha projecao aquilo que se habituou
chamar de judicializacao da politica, associada a centralidade e
ascensao assumida pela fungao jurisdicional, particularmente ante o
crescimento do seu papel como jurisdicao constitucional. E o ponto
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de partida para a caracterizacao do que Bolzan de Morais designa de
crise funcional do Estado (2011, p. 56-57)."

Fazendo uma conexao com outros aspectos de crise vistos
anteriormente, a sacralizacdo da jurisdicdo constitucional assenta-
se como “consequéncia inescapavel a um Estado que se apresenta
como de bem-estar, mas que se executa como de mal-estar [...]” seja
por seus desvios, suas crises e fragilidades, suas desestruturas e
incapacidades, ou mesmo pelos limites que decorrem de sua prépria
base paradoxal, tentando colar uma democracia social a uma
economia de exclusao (capitalismo) (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p.
60).

No contexto brasileiro, especificamente, alteragoes na forma
de atuacdo do Judiciario, especialmente da jurisdi¢do constitucional,
como reflexo dos aspectos vistos comecaram a ser percebidas
claramente a partir do advento da Constituicao Federal de 1988, que
coroou o Estado Democratico de Direito no Brasil.

Além disso, o0s compromissos assumidos por essa
Constituicao brasileira, destacadamente aqueles previstos em seus
trés primeiros artigos, faz com que seja classificada, segundo a sua
estruturacdo, como constituicdo dirigente, por nao se reduzir a um
mero ordenamento politico, mas também contemplar aspectos que
a permitam ser vista como ordenamento econOmico e social
(MOREIRA, 2008).

A proposito, duas sdao as alternativas que o
constitucionalismo contemporaneo (pés-guerra) estabelece a
jurisdicdo constitucional: a garantia dos direitos fixados no

> Sobre referida crise funcional: “entendida esta na esteira da multiplicidade dos loci de poder, gerando
a referida perda de centralidade e exclusividade do Estado, pode ser sentida pelos 6rgaos incumbidos
do desempenho de funcdes estatais, aos quais sdo atribuidas tarefas que lhe sdo inerentes no modelo
classico da triparticao de fungdes, bem como outras que se conjugam com as demais atribuicdes
publicas estatais, seja pela concorréncia que recebem de outras agéncias produtoras de decisdes de
natureza legislativa, executiva e/ou jurisdicional, seja, a muito mais, pela incapacidade sentida em
fazer valer aquelas decisdes que produzem com a perspectiva de vé-las suportadas no carater
coercitivo que seria proprio as decisoes de Estado, decorréncia direta de sua crise conceitual” (BOLZAN
DE MORAIS, 2011, p. 56-57).
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ordenamento-macro, sem qualquer capacidade de estabelecer
posigoes juridicas singulares; ou a vinculacao a eticidade substantiva
da comunidade, que os autoriza a agir de forma a aproximar a
norma da realidade. Sem duvida, é na segunda hipdtese que se
encontra a concepgao de jurisdicdo compativel com os objetivos do
Estado Democratico de Direito (STRECK, 2002, p. 34-35).

Assim, uma dimensdo politica do papel da jurisdigao
constitucional, que ja ndo pode mais ser negada, desperta a partir
da Constituicao de 1988, embora ndo tenha se estabelecido sem
resisténcia ou oposi¢ao. Ja na década de 1990 constatam-se
importantes investidas contra esse novo aspecto da justica
constitucional, como, por exemplo, através da chamada reforma do
Judiciario pela Emenda Constitucional 45, pela qual se cogitou, por
exemplo, o estabelecimento de um 6rgao externo de controle do
Poder Judicidrio (em sede de reformas discutia-se também a
privatizacao de estatais, o fim dos monopolios e a reforma politica).

Tal papel politico, assim, viu-se realcado, de um lado, pelo
processo de modernizacdo  econOmica, marcado pelo
intervencionismo do governo no ordenamento juridico, em especial
por intermédio das medidas provisérias e, por outro, pela vigéncia
de uma nova Constituicdo - a Constituicao de 1988, que ampliou
consideravelmente o elenco dos direitos fundamentais e que, repleta
de novos direitos e garantias individuais e coletivas, acabou por
conferir a importante e dificil missao ao Judiciario de zelar por esses
interesses (SADEK, 2001, p. 8).

Dai se afirmar que “o Tribunal comeca a migrar,
silenciosamente, de uma posi¢do de coadjuvante na producdo
legislativa do poder soberano [...] para um de ativo guardido da
Carta Constitucional e dos direitos fundamentais da pessoa
humana” (VIANNA, 1999, p. 53). Diante, entdo, de um novo contexto
para o Estado e para o exercicio de sua soberania, cujas
transformacoes restaram evidentes, uma nova realidade contextual
apresenta-se as relacoes entre o Direito e a Politica, conduzidas pela
Constituicao, igualmente inovando as perspectivas, possibilidades e



36 | ESTADO, JURISDICAO E DIRFITOS FUNDAMENTAIS

dificuldades de desenvolvimento e desempenho democratico das
instituigoes que corporificam o Estado de Direito contemporaneo.

5. Consideracdes finais

As grandes transformacoes proporcionadas pela chamada
globalizacdo tém afetado a configuragao tradicional que se tinha em
relacdo ao Estado, especialmente no que tange ao conceito de
soberania. Note-se — no que ha de se reconhecer razao em Sorensen
-, ndo se trata necessariamente de um enfraquecimento ou
fortalecimento do Estado e sua soberania, mas de uma
transformacao. Alids, conforme visto, desde sempre o Estado tem
evoluido para “formas” (ou melhor, contetidos) diferentes, o que faz
questionar a sua prépria colocagdo em crise.

De qualquer forma, diante de novos atores que surgem na
arena internacional e diante da inter-relacdo mais intensa entre os
proprios Estados, diversos polos de Poder surgem, o que, por si so,
ja rompe com a centralizacdo de poder tipica do Estado Moderno. O
Poder exercido em concorréncia é uma marca do que se pode
chamar, inicialmente, de pés-modernidade. Sendo assim, percebe-
se que a Teoria do Estado carece de uma releitura, que se ocupe da
abordagem e justificacio desse novo dado. Paralelamente, essa
releitura exige que se repense, também, a propria Teoria da
Constituicao, o proprio Constitucionalismo, que historicamente se
preocupou em conformar e organizar o exercicio do Poder.

O que se pode apontar, a titulo conclusivo e, também,
propositivo de futuras pesquisas, é a necessidade de repensar a
teoria da Constituigao a partir da reconfiguracao do proéprio Estado.
Trata-se da necessidade de uma nova justificacao para as relagoes
entre Direito e Politica, Constituicao e Poder, as quais (como nao
poderia deixar de ser) acompanharam (construindo e sendo
construidas) o Estado ao longo dos séculos até a sua conformacao
Contemporanea, padecendo das mesmas crises e sofrendo as
mesmas criticas. Com efeito, as revisbes demandadas, para aparar
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de modo satisfatorio as arestas da pdés-modernidade, nao poderao
cindir essas imbricagoes.
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1. Introducao

A Constituigao Federal faz previsao expressa dos direitos
sociais em seu art. 6°. Elenca ainda, o texto constitucional no art. 3°
o atendimento de objetivos fundamentais que tém como finalidade
alcancar uma sociedade mais igualitaria.

O Estado Democratico de Direito trouxe um novo
entendimento no que se refere ao entrosamento entre os poderes
estatais, possibilitando ao Poder Judiciario uma atuagao maior no
que se refere a concretizacao de politicas publicas. Neste sentido é
necessario refletir se a concretizagdo dos direitos prestacionais
devidos pelo Estado devem ficar a cargo apenas dos Poderes
Executivos e Legislativos, e se atuagdo do Poder Judiciario invade a
esfera de independéncia dos demais poderes, bem como se a
participagdo da sociedade contribui para a efetivacdo das politicas
publicas.

O Brasil, classificado como pais de democratizacao tardia,
enfrenta o grave problema de efetivagdo das politicas publicas. De
acordo com o relatério de perspectivas econdmicas do Banco
Mundial, o Brasil devera sofrer uma contracao de 4% em 2016 e sua
recessao devera continuar em 2017 em meio ao arrocho das
politicas, aumento do desemprego, reducdo da renda real e incerteza
politica. Isto afeta a realizacdo de politicas publicas voltadas a
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reducdo do numero de pessoas que vivem abaixo da meta
estabelecida para a classificacdo do que é extrema pobreza.3

A realizacdo das politicas publicas obedece uma regra
constitucional clara que consiste na elaboragio do orcamento,
conforme previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 165 e
seguintes da Constituicao Federal.

A ligacdo das politicas puablicas com os direitos
fundamentais é inegavel. As politicas publicas estdo voltadas a
garantia dos denominados direitos de segunda dimensdao em que
para sua real efetivacdo sao necessarias agoes, por parte do Estado,
para que a populacao possa usufrui-los.

Assim, o orgamento caracteriza-se como a peca chave para
veicular politicas ptblicas que devem ser desenvolvidas durante o
mandato do administrador. A competéncia para elaboracdo do
orcamento compete ao Poder Executivo. O Poder Legislativo
participa na aprovagao do orcamento. O papel do Poder Judiciario,
tradicionalmente, ficaria adstrito a analise da legalidade do ato. O
objetivo deste trabalho é justamente analisar se é possivel um papel
ativo, reparador, do Judiciario em face da auséncia ou da nao
realizacdo de politicas publicas ja anteriormente previstas no
orcamento.

Como forma de alcangar o proposto sera utilizada a
pesquisa bibliografica por meio da analise de artigos, doutrinas,
legislacdo e decisoes judiciais sobre o tema. O método adotado foi o
dedutivo em que se partiu de premissas genéricas até se chegar a
conclusdes particulares.

2. Caracterizacdo das politicas publicas como direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser classificados como
direitos de primeira, segunda, terceira, quarta e quinta dimensdes.

3 Conforme informagao retirada em 03/09/2016 no site http://www.worldbank.org/pt/news/press-
release/2016/06/07/world-bank-cuts-2016-global-growth-forecast.



TASSIA A. GERVASONI, IURI BOLESINA, JOSE CARLOS KRAEMER BORTOLOTI (ORGS.) | 43

Consistem eles, direitos fundamentais, na gama de direitos que nao
podem ser separados da esséncia do ser humano.

Didaticamente, a doutrina apresenta uma divisdo quanto
ao momento histérico em que se manifestaram, remetendo ao valor
que representa neste mesmo momento.

Os direitos de primeira geracao consistem nos direitos de
liberdade, direitos de cunho negativo, que privilegia a liberdade do
individuo perante o Estado. A relevancia desta fase consiste no
reconhecimento do ser humano enquanto tal perante o Estado. A
liberdade concebida como direito trouxe inimeras consequéncias no
seio social. Ao lado da autonomia do individuo, paralelamente, foi-
se acentuando a desigualdade. A ideia de um Estado minimo, néao
interventor, que deixa ao arbitrio do mercado regulamentar as
relagdes entre as pessoas nao produziu igualdade, mas desigualdade.

No Brasil, a manifestacio dos direitos de primeira
dimensao, de cunho altamente liberalista, ndo pode ser considerada
vivenciada de fato, pois a cultura politica nacional se caracteriza pela
confusdo entre o publico e o privado. Daniel Sarmento (2010, p.15)
utilizando-se dos estudos de José Murilo de Carvalho, esclarece que
no Brasil, os direitos sociais teriam aparecido antes dos direitos de
cunho negativo, pois estes ndao detinham eficicia real nem no
periodo imperial nem na Republica Velha.

A manifestagdo dos direitos de segunda dimensao,
marcados pela igualdade entendida sob seu viés material, decorre
da absurda desigualdade produzida pelo Estado liberal, marcado
apenas pelos direitos de liberdade. Neste momento existe a busca
para diminuir a distancia entre os que tem e os que nao tem. O
Estado passa a atuar ativamente no cenario economico, sendo
denominado de welfare state. As Constituicoes do México de 1917 e
da Alemanha de 1919 podem ser indicadas como marco na mudanga
do paradigma Estado Liberal para o Estado Social.

Os direitos de terceira dimensdo manifestam-se para
reconhecer a identidade das massas. A explosao demografica aliada
aos avangcos tecnolégicos faz surgir grupos antes desconhecidos na
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sociedade. Tais direitos visam revitalizar a liberdade e a igualdade
de forma a concretizar a detencdo dos direitos fundamentais pela
coletividade. O principio da solidariedade é que embasa a busca por
este objetivo. Neste sentido, pode-se afirmar que a solidariedade
revitaliza a liberdade e a igualdade. (SARMENTO, 2010, p. 35).

2.1 Politicas publicas relacionadas aos direitos de segunda
dimensao

Os direitos de segunda dimensao, denominados direitos
sociais, associados a ideia de justica social, estdo intimamente
ligados ao principio da igualdade, do qual ndo podem se separar,
pois fazé-lo equivaleria a desmembra-lo da razdo de ser que os
ampara e estimula. (BONAVIDES, 2010, p.564).

Estes direitos buscam demonstrar a injustiga social e visam
assegurar os direitos aqueles que nao os tem, visando diminuir a
distancia entre os detentores de direitos e aqueles em situagao de
exclusdo. Ao Estado, entdo, cabe o cumprimento de prestagdes
positivas por meio do cumprimento de politicas ptiblicas que busque
a efetivacao da igualdade, considerada sob seu viés material.

Neste momento, existe uma tentativa de composicao entre
os direitos individuais e os direitos sociais. O Estado Social inicia a
busca pela redugao absurda de desigualdade entre a populacio.
Luigi Ferrajoli (2011, p. 75) apresenta pesquisa em dados sobre a
desigualdade na reparticio das riquezas que sdao apontados nos
seguinte niimeros:

A diferenca de renda entre a quinta parte da populacao dos paises
mais pobres e a quinta parte daquela dos paises mais ricos do
planeta, que era de 1 a 3 em 1820, de 1a 11 em 1913, de 12 30 em
1960, de 12 60 €, 1990 tornou-se de 1 a 74 em 1997 (p. 55 € 19). De
outro lado, menos de 300 bilionarios (em délares) possuem mais
riquezas que a metade da populacio mundial, ou seja, de 3 bilhdes
de pessoas; o patrimonio das trés pessoas mais ricas do mundo
supera a soma do produto nacional bruto de todos os paises menos
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desenvolvidos e de se sues 600 milhoes de habitantes (Idem, p.55
e 19); além disso um bilhdo de pessoas nao tem acesso a agua e a
alimentacdo bésica, o que provoca 15 milhdes de mortes por ano, e
mais de 17 milhdes de pessoas morrem todo o ano pela falta dos
medicamentos que os curariam. Segundo Rapporto 2007-2008,
cit., p. 49-50, cerca de um bilhdo de pessoas vivem com menos de
um dolar ao dia e 2,6 bilhdes, correspondentes ao 40% da
populagdo mundial, vivem com menos de dois délares ao dia, isto
¢ com uma renda conjunta igual a 5% da renda global; enquanto
trés quartos da renda mundial é recebida por 20% das pessoas
mais ricas.(Human Developmente Report 1999, trad. It., Rapporto
1999 sullo sviiluppo umano, 10. La globalizzazione, Torino:
Rosenberg e Slllier, 1999).

A busca pela igualdade, em face da realidade fatica, torna-
se um dos objetivos mais caros do Estado.

Neste modelo estatal a grande producdo legislativa
aumenta e é caracterizada pela efemeridade, ao contrario do que
ocorria no Estado Liberal em que as leis se pautavam por seu carater
duradouro.

Os direitos sociais, espécie do género direitos
fundamentais, sao direitos subjetivos contra o Estado a prestagoes
faticas e normativas. E tais direitos impdem ao Poder Legislativo e
ao Executivo que atuem para a efetivacao de direitos a educacéao, a
saude, ao trabalho, a previdéncia, a greve, a moradia, a seguranca,
dentre outros.

As politicas publicas, neste contexto, sao instrumentos
voltados a concretizacdo dos direitos sociais e ndo se confunde com
o direito em si, ou seja, as politicas publicas caracterizam-se por ser
um programa de governo para se alcancar a efetivacao dos direitos
sociais.

Os direitos sociais passam a ser positivados com o objetivo
de superar a desigualdade fatica, buscando garantir por meio da
atuagdo estatal os ideais conquistados pelo reconhecimento dos
direitos humanos. Nao se esta a afirmar a superagao dos direitos
denominados de primeira dimensao. Ao contrario, nos direitos de
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defesa ha a abstencdo do Estado com o objetivo de proteger a
liberdade do individuo que passa a conviver com os direitos
prestacionais em que o Estado detém uma postura positiva na esfera
econdmica e social.*

A garantia dos direitos fundamentais, nesta visao, depende
da destinagdo de recursos para sua efetivacdo. Sarlet (2010, p. 288-
289) citando Canotilho afirma que:

[...] ao legislador compete, dentro das reservas orcamentais, dos
planos econémicos e financeiros, das condigdes sociais e
econdmicas do pais, garantir as prestagdes integradoras dos
direitos sociais, econémicos e culturais.

A garantia dos direitos sociais passa a depender da atuacao
do Estado por meio da atuacao dos Poderes Executivos e Legislativos
na implementacao das denominadas politicas ptiblicas. A tarefa ndo
é facil, notadamente se se considerar as mudancas ocorridas apés as
revolugdes tecnolégicas e da informagao que trouxe nova gama de
direitos, os chamados direitos coletivos, que pedem uma nova
postura de atuagdo na consecucao das politicas publicas, inclusive
pela atuagao do Poder Judiciario.

As transformacdes sociais sofridas pela sociedade é que
impulsionam o Estado a reconhecer e encontrar solugdes, dentro do
arcabougo constitucional, que privilegiem a detencdo dos direitos
fundamentais.

A Constituicdo Federal quando elenca a previsao dos
direitos prestacionais, opta em caracterizar o Estado como social

4 Conforme leciona Sarlet: [...] ndo se pode olvidar que também os direitos sociais prestacionais
apresentam uma dimensdo negativa, porquanto a prestacdo que constitui seu objeto ndo pode ser
imposta ao titular em potencial do direito, assim como os préprios direitos de defesa podem, consoante
ja ressaltado, reclamar uma conduta positiva por parte do Estado, como ocorre com determinados
direitos fundamentais de cunho procedimental, alguns direitos politicos e direitos que dependem de
concretizacdo legislativa, de tal sorte que se aponta corretamente para uma interpretagao entre ambos
os grupos de direitos fundamentais também no que concerne ao seu objeto. A eficicia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. ver.
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 283.
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(garantidor) e vai além, atribuindo ao Estado Democratico de
Direito o papel de promotor de tais direitos. Neste ponto, reside a
relevancia das politicas ptblicas e sua consequente efetivacao.

2.2 Visao geral de politicas ptublicas
As politicas publicas podem ser conceituadas como:

O conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo)
e decistes (Poder Judiciario), que visam a realizacdo dos fins
primordiais do Estado. Como toda atividade politica exercida pelo
Legislativo e pelo Executivo deve compatibilizar-se com a
Constituicdo, cabe ao Poder Judiciario analisar em qualquer
situacdo, desde que comprovado, o que se convencionou chamar
de ‘atos de governo’ ou ‘questdes politicas’, sob prisma do
atendimento dos fins do Estado. (CANELA JUNIOR, 2008, p. 11-12.

Vale ressaltar que o conceito de politicas publicas, apesar
de estar relacionado, ndo é conceito que pertence exclusivamente ao
campo do Direito. Integra, com razao, o estudo das Ciéncias Politicas
e seus consequentes desdobramentos.

Para Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39) as politicas
publicas podem ser conceituadas como:

[...] o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados -
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo  orcamentdrio, processo legislativo,  processo
administrativo, processo judicial - visando coordenar os meios a
disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realiza¢do de
objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.Como tipo ideal, a politica publica deve visar a
realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecio de
prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecugao e o
intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados.
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A conceituacdo do termo, apesar de didaticamente
oportuna, pois propicia melhor compreensdo da matéria, por si s6
nao resolve o problema da concretizacao dos direitos fundamentais.
Nao é simplesmente a identificacao da auséncia ou ma condugao de
determinada politica pablica e a consequente atuagdo do Poder
Judicidrio que resolverd a questio. E mister investigar as
consequéncias advindas da decisdo judicial verificando a finalidade
do que esta sendo tutelado e sua relacio com o contetdo da decisao
judicial que sera proferida.

3. O orcamento como instrumento para a elaboracao das politicas
publicas

Atualmente, o Estado é visto como um grande prestador
de servigos publicos, atuando como pessoa juridica de direito
publico que deve cumprir com as suas obrigagoes. Ao Estado cabe,
em face de demandas crescentes, garantir a efetivacao de direitos
fundamentais ao cidadao.

A conciliagao do custeio das politicas de satude, educacao,
pagamento de aposentadorias, gastos do Poder Judiciario,
manutencdo e protecdo dos bens publicos, pagamento da divida
publica, sao algumas hipéteses em que o Estado deve atuar para
alcancar objetivos fundamentais preconizados no artigo 3° da
Constituicao da Republica.

Para arcar com os gastos decorrentes do Estado Social,
caracterizado pelos direitos sociais, conforme discutido no t6pico
anterior, é necessario que haja recursos financeiros. Sem recursos a
garantia dos direitos fundamentais se distancia da realidade,
tornando-se meta que nao pode ser cumprida. Por isso, o comando
legal constante art. 165 e seguintes determina que no or¢amento
esteja prevista a estimativa de receitas e fixacdo de despesas do
Poder Publico, constando nesta Gltima a previsdo das politicas
publicas.
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3.1 O orcamento ptublico

Mesmo havendo a disponibilidade de recursos financeiros,
a execucdo das politicas publicas exige do Poder Publico que suas
atividades se deem de forma planejada, com alto nivel de
detalhamento e transparéncia.

De um lado tem-se o poder do Estado de captar recursos
junto as pessoas, fisicas ou juridicas, de outro as necessidades
coletivas e do proprio Estado. A gestdo das finangas publicas deve
primar pelo 6timo equilibrio entre a obtencgao de recursos (receitas)
e o atendimento das necessidades coletivas e do Estado (despesas).

Nessa otica, a Constituicdo Federal, em seu artigo 165,
estabeleceu como principais instrumentos de planejamento publico
as leis orcamentarias: plano plurianual, diretrizes or¢amentarias e
orcamento anual.

O arcabouco do planejamento do publico foi estabelecido
com primazia pela Constituigao. As leis orcamentarias representam
os pilares do planejamento e da gestdo na Administracdo Publica
brasileira.

Com o advento da Lei de Responsabilidade Fiscal - Lei
Complementar 101/2000, sobretudo com definicaio de novas
funcoes para a lei de diretrizes orcamentarias, a gestao planejada e
transparente teve novos delineamentos. O mérito da lei nao se
resume a ampliagdo da responsabilidade dos agentes publicos. A lei
cuidou de criar mecanismos que viabilizam a gestdao fiscal
responsavel.

A estabilizacio da economia e consequente aumento do
investimento de recursos estrangeiros no pais sé foi possivel gracas
ao novo paradigma de gestdo das finangas publicas, pautado no
equilibrio entre receitas e despesas, no controle e na transparéncia.

Neste contexto, as leis orcamentarias deixaram de ser
meras pecas de ficgao, tal qual ocorria no periodo de hiperinflagao,
e passaram a ser, de fato, os principais instrumentos para
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consecucao de politicas publicas alinhadas com os direitos
fundamentais assegurados constitucionalmente.

O orcamento, desta forma, caracteriza-se como
instrumento voltado a concretizacdo dos direitos socais,
notadamente os previstos no art. 6° da Constituicao Federal, e neste
ponto percebe-se a relacdo entre politicas publicas e lei
orcamentaria.

3.2 Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentarias e
Orcamento Anual

A gestao responsavel, sob o prisma de nao se gastar mais
do que se arrecada, sem entrar no mérito de questdes afetas a
moralidade e probidade, com a “sobra” ou melhor planejamento de
gastos, trouxe uma nova perspectiva para a implantagao de politicas
publicas realmente compativeis com os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicao.

Assim, gestores publicos da unido, dos estados e dos
municipios, tiveram a oportunidade de coordenar suas agoes de
forma que todo planejamento governamental estivesse contemplado
nas leis orcamentarias.

O plano plurianual ordena os investimentos e principais
programas, conferindo cunho de continuidade a gestao publica -
deve representar o plano de governo do eleito. A lei de diretrizes
orcamentarias orienta a elaboracdo do orcamento e estabelece
metas e prioridades para o exercicio. O orcamento anual, elaborado
nesse contexto, cuida da execucao das politicas publicas e dos
programas de governo.

A forma encontrada para dotar os orgamentos como
instrumentos de planejamento é a sistematica do Orgamento
Programa.

O paradigma de Orgamento Programa nao implica em
desprezo a regra basica de que os gastos estdo limitados a receita. O
orcamento é sim peca de planejamento de governo e tem que ser
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respeitada como tal. Assim a responsabilidade fiscal, que se buscou
a partir do inicio deste século, tem que ser alvo dos gestores
publicos, sendo um caminho para realizacdo de direitos
fundamentais. O equilibrio nas contas publicas serve de
instrumento para oferta de servigos necessarios a populacdo, que se
caracteriza nos direitos denominados sociais.

Nao se pode esquecer que apenas e tdo somente O
desenvolvimento econdmico experimentado nos ultimos anos
possibilitou a implantagao de politicas publicas voltadas a efetivacao
de direitos fundamentais.

De outra sorte, considerando a relevancia da elaboracéo de
pecas orcamentdrias - Plano Plurianual, Lei de Diretrizes
Orcamentarias e Or¢amento Anual - condizentes com os anseios da
sociedade, faz-se necessaria além da participagdo popular o
envolvimento sério e comprometido dos representantes das trés
esferas de poder.

A democratizacdo do orgamento, incluindo a participacao
do Poder Executivo, Poder Legislativo, Poder Judiciario e sociedade,
constitui elemento essencial para garantia de politicas publicas
eficientes e proporcionais a necessidade da populagao.

Atualmente, como exemplo de intercambio entre os
agentes estatais tém-se o amplo e salutar didlogo entre o Poder
Executivo e Ministério Publico para se buscar adequagbes no
orcamento publico incluindo dotacdes proprias para efetivagao de
direitos fundamentais, que deve ser incentivado previamente a
busca da tutela jurisdicional - excepcionados os casos de tutela de
urgéncia.

Entretanto, um dos pilares basicos da Lei de
Responsabilidade Fiscal - a transparéncia da gestao fiscal, ndo tem
sido observada da forma necessaria. As audiéncias publicas, em
grande parte, se limitam a cumprir a formalidade legal. Com a falta
de didlogo com a sociedade é comum que pegas orcamentarias
reflitam a vontade de pessoas ou de grupos, sem congruéncia no
estabelecimento de prioridades que, consequentemente, podem
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levar ao ndo atendimento de demandas consagradas como direitos
fundamentais do cidadao.

Por questdes de ordem cultural ou de carater técnico, a
participacdo popular na gestao dos recursos publicos nao teve o
avanco almejado no texto legal, o que fragiliza a concretizagao dos
direitos sociais.

4. A atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo das politicas
publicas

A auséncia de politica orcamentéaria assecuratéria de
direitos, levou o cidaddo, seja pessoalmente, seja representado pelo
Ministério Puablico, a acionar o Poder Judiciario visando obrigar o
Poder Executivo a atender demandas ou até mesmo a promover a
alteragdo do orcamento publico. Prospera a judicializacao das
politicas publicas.

O Poder Executivo, por sua vez, invoca o principio da
reserva do possivel, alegando que a efetivagio dos direitos
fundamentais sociais esta condicionada a disponibilidade de
recursos financeiros. Por outro lado, a interferéncia do Judicidrio
feriria a classica reparticao dos poderes.

Conforme Ada Pellegrini Grinover (s.n.t.), “durante muito
tempo os tribunais autolimitaram-se, entendendo nao poder
adentrar o mérito do ato administrativo”.

Entretanto, a Lei de Acao Popular trouxe a possibilidade de
o Judiciario apreciar o mérito do ato administrativo tendo como
causa de nulidade a lesdo, mesmo que néo haja ilegalidade. Por sua
vez, o artigo 5°, inc. LXXIII, introduziu a possibilidade de controle,
via A¢ao Popular, da moralidade administrativa. Assim, o caminho
para o controle do mérito administrativo por parte do Poder
Judiciério se abriu (GRINOVER, s.n.t.).

Onda crescente de decisbes emanadas nos tribunais
passaram a consolidar o entendimento quanto a admissibilidade de
controle jurisdicional das politicas ptblicas.
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A teoria da reserva do possivel se contrapde a garantia do
minimo existencial.

Ada Pelegrini (2010, s.n.t.) destaca os elementos
necessarios que justificam a atuagao jurisdicional na concretizagao
das politicas publicas:

sdo necesséarios alguns requisitos, para que o Judiciario possa
intervir no controle de politicas publicas: (1) o limite fixado pelo
minimo existencial a ser garantido ao cidaddo; (2) a razoabilidade
da pretensao individual/social deduzida em face do Poder Publico
e (3) a existéncia de disponibilidade-financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacoes positivas dele reclamadas.

Cumpre alertar para o carater de excepcionalidade de que
deve estar revestida a intervencdo do Judicidrio. Configurando
situacdo em que haja a ofensa de direitos fundamentais que atinjam
o minimo existencial, legitima-se a atuagao do Poder Judiciério.

4.1 A reserva do possivel

Como forma de defesa judicial nas demandas envolvendo
os direitos prestacionais, comumente, a Administragao apresenta a
reserva do possivel com a finalidade de justificar a auséncia de
determinada politica.

O orcamento relaciona-se com a reserva do possivel no
sentido de que para se determinar a possibilidade de dada prestacao
tem-se como necessario a analise das pegas orcamentarias. Neste
ponto é que se torna relevante o exame da atuagao jurisdicional no
controle das politicas publicas.

O Poder Judicidrio, se acionado, analisarda a falta de
conformacao do orcamento, seja na ineficiéncia do cumprimento de
um programa estabelecido ou mesmo na omissdo de determinada
politica. Via de regra, a atuagao do Poder Judiciario na verificagao da
implementacao das politicas publicas ocorre no processo individual.
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O atendimento individual decorrente da auséncia ou
ineficacia das politicas ptblicas pelo 6rgao judiciario, conforme tem-
se demonstrado a pratica forenseS, tem sido realizada de maneira
precisa no sentido de que sao resolvidos problemas individuais, com
o objetivo de solucionar aquele caso concreto levado a apreciagdao do
Estado. Este fato por si s6, conforme ja amplamente demonstrado
pela doutrina e corroborado pelas decisoes dos tribunais, constitui
um avango.

A conclusdo de que o ndao cumprimento dos direitos sociais
previstos constitucionalmente autoriza o controle pelo Poder
Judiciario no cumprimento ou concretizagao das politicas publicas,
apesar da correcao da premissa, nao é suficiente para solucionar a
demanda pela efetivacdo dos direitos prestacionais e a crescente
incapacidade da Administracao em satisfazé-los.

O atendimento judicial pontual de determinada politica
publica nao resolve o problema da efetivacdo desta mesma politica.
Faz-se necessaria a comunicacdo entre poderes e sociedade na tarefa
dialégica de definicdto do contetdo e alcance das normas
constitucionais.® A relevancia da comunicacio e atuacio conjunta

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 545882 AgR/SP, Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgado em 27/10/2015, Processo eletrénico DJe 231 DIVULG 17/11/2015 PUBLIC
18/11/2015.BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 918052 AgR/BA, Relatora: Min. Carmem Licia,
Segunda Turma, julgado em 17/11/2015, Processo eletrénico DJe 242 DIVUL 30/11/2015 PUBLIC
01/12/2105.

© Neste ponto, é interessante citar o trabalho desenvolvido pela professora Vanice Regina Lirio do Valle,
Desafios a jurisdicao em politicas ptiblicas, em que ressalta o papel da Corte Constitucional colombiana
na participagdao da concretizacao das politicas publicas. A autora traz os elementos e as teorias
(provimentos estruturantes, estado de coisas inconstitucional) criadas pela atuacéo judiciaria na
Colémbia comparando com o sistema adotado no Brasil. Conforme a professora: [...] provimentos
estruturantes - destinados exatamente ao enfrentamento de uma auséncia de programa de acio, ou
da ineficiéncia crénica das politicas publicas incidentes na area. Precede a opgao pela adogdo de um
provimento estruturante, o reconhecimento da existéncia de um “estado de coisas inconstitucional” -
também essa uma relevante categoria desenhada pela Corte Constitucional. Tem-se por caracterizada
a situacdo acima quando é possivel identificar uma massiva e sistemética violagao a direitos, que se
possa associar a deficiéncias do arranjo institucional do Estado ou por ele provido. Acresce a Corte
Constitucional em sua decisdo na Sentencia T-153/98, que o estado de coisas inconstitucional exige,
além da generalidade acima ja referida, que as causas da violagdo a Carta sejam estruturais, do que
decorre que a raiz do problema nao repousa necessariamente tao-s na autoridade demandada, e a
solucdo exigird, no mais das vezes, a acao conjunta de varias instancias administrativas.
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dos atores estatais na andlise das pecas or¢amentéarias devem
traduzir-se em veiculos que atendam as necessidades da populacéo.

A Constituicdo e a legislagdo infraconstitucional atribuem
competéncia ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo na confecgao
e aprovacao, respectivamente, do orgamento e, consequentemente,
das politicas publicas, nele inseridas.

O Poder Judiciario, provocado neste contexto, atua para
preencher a auséncia da politica publica especifica ou da ineficacia
em sua prestacdo, cabendo a ele um papel reparador na corregao da
aplicacao dos direitos sociais pertencentes ao povo. Reparar significa
por em bom estado, restaurar, consertar e, neste sentido, se legitima
a atuacao do Poder Judiciario na corregao da aplicacao das politicas
publicas.

4.2 A atuacao reparadora do Poder Judiciario

A visao classica da triparticao dos poderes no Estado
Liberal, em que ha predominancia da funcao legislativa e o judiciario
se caracteriza apenas como “bouche de la loi”, nao encontrou
guarida no Estado Social e muito menos no Estado Democratico de
Direito que tem a obrigacdo de proporcionar a fruicao e gozo dos
direitos sociais.

O atendimento de politica social omissa ou nao realizada
prevista no orgamento autoriza a atuagao do Poder Judiciario, em
conformidade com os ditames constitucionais (art. 3°, art. 165, art.
59, XXXV) de forma a reparar as atuagdes executivas e legislativas
em caso de ofensa dos direitos prestacionais.

O Supremo Tribunal Federal na ADI 3510/DF, conforme
voto do ministro Gilmar Mendes esbogou o seguinte entendimento
sobre o assunto:

Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe
por se livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a
mais progressiva linha jurisprudencial das decisoes interpretativas
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com eficicia aditiva, jA adotadas pelas principais Cortes
Constitucionais européias. A assuncdo de uma atuagao criativa
pelo Tribunal poderé ser determinante para a solucdo de antigos
problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissio, que
muitas vezes causa entraves para a efetivacio de direitos e
garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

O presente caso oferece uma oportunidade para que o Tribunal
avance nesse sentido. O vazio juridico a ser produzido por uma
decisao simples de declaracdo de inconstitucionalidade/nulidade
dos dispositivos normativos impugnados torna necessaria uma
solugdo diferenciada, uma decisio que exerca uma "fungio
reparadora” ou, como esclarece Blanco de Morais, "de restauracao
corretiva da ordem juridica afetada pela decisdo de
inconstitucionalidade".

N

O voto do ministro se refere a violacio da Lei de
Biosseguranca especificamente no art. 5°, Lei 11.105 de 24 de marco
de 2005. Indica que houve violagio do principio da
proporcionalidade como proibicdto de protecao insuficiente
(Untermassverbot), ao deixar de instituir um o6rgdo central para
analise, aprovagao e autorizagao das pesquisas e terapia com células-
tronco originadas do embrido humano.

Conforme o voto:

[...] pode se extrair a conclusdao de que o vazio juridico a ser
produzido por uma decisdo simples de declaracio de
inconstitucionalidade/nulidade dos dispositivos normativos
impugnados torna necessdria uma solu¢do diferenciada, uma
decisdo que exerca uma “funcio reparadora” ou, como esclarece
Blanco de Morais, “de restauracdo corretiva da ordem juridica
afetada pela decisdo de inconstitucionalidade”. Segundo Blanco de
Morais: as classicas fungdes de valoracdo: declaragdo do valor
negativo do acto inconstitucional; pacificacdo: forca de caso
julgado da decisdo de inconstitucionalidade; e ordenagdo: forca
erga omnes da decisdo de inconstitucionalidade, juntar-se-ia,
também, a funcdo de reparagdo, ou de restauragio corretiva da
ordem juridica afectada pela decisdo de inconstitucionalidade.
Seguindo a linha de raciocinio até aqui delineada, deve-se conferir
ao art. 5° uma interpretacio em conformidade com o principio



TASSIA A. GERVASONI, IURI BOLESINA, JOSE CARLOS KRAEMER BORTOLOTI (ORGS.) | 57

responsabilidade, tendo como parametro de aferi¢ao o principio da
proporcionalidade como proibicdo de protecio deficiente
(Untermassverbot). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac¢do
Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510/DF. Relator: Min. Carlos
Brito. Trecho do voto do Min. Gilmar Ferreira Mendes. Disponivel
em: <
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI
3510GM.pdf >. Acesso em: 04 mar. 2016).

Mesmo no Estado Democrético de Direito, a triparti¢ao dos
poderes deve ser respeitada, as excegOes desproporcionais na
implantacgao das politicas publicas, por parte do Poder Executivo, e
situacoes que demandam medidas de urgéncia visando assegurar o
atendimento do minimo existencial, justificam a atuagao do Poder
Judiciario.

Mas, a atuacdo jurisdicional deve ser vista como
complementacao do exercicio do poder. Nao é apenas uma simples
repeticao do previsto legalmente. Deve ser entendido como uma das
funcoes integrantes do poder uno e indivisivel do Estado.

Neste sentido é que se defende a atuacado reparadora do
Poder Judiciario na concretizacao das politicas publicas. Provocado,
age para consertar a omissio dos demais poderes.’-8

7EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO A SAUDE. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. MEDICAMENTO DE BAIXO CUSTO. FORNECIMENTO PELO
PODER PUBLICO. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que, apesar do carater meramente programatico
atribuido ao art. 196 da Constituicao Federal, o Estado nao pode se eximir do dever de propiciar os
meios necessarios ao gozo do direito a satde dos cidadaos. 2. O fornecimento gratuito de tratamentos
e medicamentos necessarios a saide de pessoas hipossuficientes é obrigacao solidaria de todos os entes
federativos, podendo ser pleiteado de qualquer deles, Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios.
3. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisao agravada. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento.RE 787636 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. Relator(a):Min. ROBERTO BARROSO Julgamento: 23/02/2016 Orgdo Julgador:
Primeira Turma. Publicacao DJe-045DIVULG 09-03-2016PUBLIC10-03-2016.
(http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28medicamento%29&b
ase=baseAcordaos).

SConstituicio Federal. - A educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, nao seexpode, em seu processo de concretizacdo, a avaliagdesmeramente discriciondrias da
Administracdo Publica, nemse subordina a razoes de puro pragmatismogovernamental. - Os
Municipios - que atuardo,prioritariamente, no ensino fundamental e na educagaoinfantil (CF, art. 211,
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A complexidade na aplicagao das politicas publicas é que
autoriza uma postura participativa do Poder Judiciario na
construgao de solugdes juridicas adequadas, aliando-se ao papel
repressivo por ele desempenhado. Isto porque, a aplicacdo de
determinada politica publica envolve a discussao sobre aspectos
econdmicos, politico e social e suas consequéncias na sociedade. Em
se tratando da tutela coletiva, a andlise destas consequéncias se
amplifica em face das caracteristicas da demanda coletiva.

Desta forma, a atuacdo do Poder Judicidrio na
concretizacdo das politicas publicas lancando méao da participagao
por meio do envolvimento de todos os envolvidos, inclusive da
sociedade civil.

Didier (2016, p. 36) afirma que:

Essa mudanga estd amplamente amparada pela 6tica do Processo
Civil do Estado Democratico de Constitucional adotada pelo CPC,
a exemplo dos principios da solugio consensual, da primazia do
julgamento do mérito, da boa-fé processual objetiva e da
cooperagdo (arts. 3°, 4°, 5° e 6° do CPC), mas é ainda mais
necesséria para a solugdo dos problemas surgidos em razdo da
sindicabilidade judicial de politicas publicas por meio de agdes
coletivas. A partir dai comegaram a surgir na doutrina discussdes
sobre 0 modelo experimentalista de reparagao, através do qual o
juiz abre mao da centralidade no processo, reconhecendo a
complexidade do problema da escolha das medidas necessérias,

§ 2°) - ndo poderdo demitir-se domandato constitucional, juridicamente vinculante, quelhes foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental daReptblica, e que representa fator de limitacio
dadiscricionariedade politico-administrativa dos entesmunicipais, cujas opgcdes, tratando-se do
atendimento dascriangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem serexercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo desimples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficAciadesse
direito bésico de indole social. - Embora resida,primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo,
aprerrogativa de formular e executar politicas publicas,revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario,determinar, ainda que em bases excepcionais,especialmente nas hipéteses de politicas
publicasdefinidas pela propria Constituicdo, sejam estasimplementadas pelos Orgéos estatais
inadimplentes, cujaomissao - por importar em descumprimento dos encargospolitico-juridicos que
sobre eles incidem em caratermandatério - mostra-se apta a comprometer a eficicia e aintegridade de
direitos sociais e culturais impregnados deestatura constitucional. A questdo pertinente a ‘reserva
dopossivel’. Doutrina’ (RE n° 410.715/SP-AgR, SegundaTurma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ
de 3/2/6).
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trazendo para o processo a ampla participacio de todos os
envolvidos, inclusive a sociedade civil, para a delimita¢do de um
programa de resolugéo do conflito.

A agao do Poder Judiciario, neste sentido, depende da
participacdao no processo da populagdo por meio da realizacao de
audiéncias publicas e da intervengao do amicus curiae, além dos
moldes pensados para o processo individual.

Como a decisdo, no caso das politicas publicas, caracteriza-
se por atingir nimero significativo de pessoas e pela alta carga de
intervencdo do Poder Judiciario faz-se necessario repensar a
participacao de sujeitos no processo, sejam publicos ou privados,
com a finalidade de realizar determinada politica publica.

A atuacdo do Poder Judicidrio no controle das politicas
publicas consiste em atividade consoante aos ditames
constitucionais pois embasada na perseguicdo dos objetivos
constantes do artigo 3° da Carta Magna e pautada pelos valores que
desembocam na protecao do minimo existencial, inclusive com a
aplicacao do principio da proporcionalidade, concretizando, desta
forma, a independéncia e harmonia entre os poderes estatais.

Dinamarco (2013, p.65) neste sentido assevera que:

[...] se de um lado no Estado Moderno ndo mais se tolera o juiz
passivo e espectador, de outro sua participagdo ativa encontra
limites ditados pelo mesmo sistema de legalidade. Todo empenho
que se espera do juiz no curso do processo e para sua instrucio
precisa, pois, por um lado, ser conduzido com a consciéncia dos
objetivos e menos apego as formas como tais ou a letra da lei; mas,
por outro, com a preocupacao pela integridade do due process off
law, que representa penhor de seguranca aos litigantes|...] O juiz
[...Jage como canal de comunicacao entre a nacio e o processol...].

Nesta esteira de pensamento é que se pode abrir caminho
para melhor aplicacdo das politicas ptiblicas, complementadas neste
caso, ndo apenas da mudanga de paradigma na atuacdo judicial,
como também de uma atuacdo proativada sociedade, por meio das
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audiéncias publicas e intervencdo do amicus curie, em que seja
possivel reparar as agoes do executivo e legislativo na concretizagao
das politicas publicas.

5. Conclusdes

As politicas publicas caracterizam-se como direitos
fundamentais prestacionais, ou seja, direitos de segunda dimensao.
Isto decorre do fato de que no Estado social sao necessarias medidas
de cunho positivo que promovam a igualdade material.

O conceito de politica ptiblica ja demonstra a relacao acima
estabelecida quando ela se volta a realizagio dos objetivos
necessarios, por meio da priorizacdo de atividades que sao
determinadas como relevantes, considerando o aspecto politico e
social.

O Estado brasileiro, de cunho altamente social, em face do
disposto no art. 3° da Constituicao Federal necessita da efetivacdo
dos direitos sociais, previstos no art. 6° também da Constituigao
Federal, para efetivar a igualdade material entre as pessoas.

Sendo assim, o or¢amento se torna peca fundamental do
Estado para a realizacdo dos fins previstos constitucionalmente. O
conceito de or¢camento classico ndo encontra amparo em face do
aspecto social do Estado brasileiro, necessitando se adequar nas
diretrizes do orcamento programa.

A teoria do reserva do possivel, por muito tempo adotada,
ndo se mostra compativel com a ideologia da Constituicao Federal
que conforme ja concluido acima, caracteriza o Estado como social.
A afirmacao da inexisténcia de recursos ndo prospera em face da
detencdo dos direitos sociais pela populagdo, seja considerado
individualmente ou coletivamente.

A atuagao do Poder Judiciario, desta forma, se mostra
necessaria, quando hé a violagao estatal dos direitos fundamentais,
seja na auséncia ou a omissdo de determinada politica publica.
Alinhada a indicacdo do principio da proporcionalidade, pela
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doutrina, como vetor de orientacdo na atuagao judiciaria, tem-se que
a atuacao do Poder Judiciario se pauta por uma atuacao reparadora
com a finalidade de realinhar as demais formas do poder estatal na
busca pela igualdade material. Neste sentido, assume relevancia a
participacao de todos os envolvidos, inclusive da sociedade civil,
para a implementacao de politicas publicas.
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A PROIBICAO DE INSUFICIENCIA NA CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
O QUE E E COMO APLICA-LA

Luis Clévis Machado da Rocha Junior’

1. Introducao

A proibicdo de insuficiéncia, também conhecida como
“interdicao de défice”, “proibicao de défice”, “proibicao da protecao
insuficiente” ou proibicao por defeito® e tantas outras denominagdes
derivadas da tradugao alema do termo Untermassverbot, é um tema
latente no campo da eficacia dos direitos fundamentais e deriva
diretamente da ideia de Justiga3. Prefero o uso do termo “proibigao
de insuficiéncia”, por ser a tradugdo mais literal do vernaculo* -
tendo a doutrina acrescentado “protecao” para contextualizar a sua
aplicagdo aos direitos fundamentais. O tema - embora nao seja novo
- é pouco sistematizado em lingua portuguesa. Assim, a presente
investigacao se volta ao estudo da proibicio de insuficiéncia,
enquanto norma de acdo e norma de controle> na realizacdo dos

! Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Graduado com laurea e Mestre em Direito
pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Doutorando em Direito pela Universidade de Lisboa.
Professor Universitario da Graduagdao e Pods-Graduagdo, inclusive da IMED/PF. Professor da
ESM/TJRS. Membro do Ntcleo de Direito Constitucional da AJURIS. Autor de livros e artigos.

? Essa “proibicao por defeito” é, até onde se verificou, exclusivamente apresentada por CANOTILHO,
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7* ed. Almeidina: Coimbra, 2003. p. 273, em
uma referéncia ao “defeito na concretizagao dos deveres de protecio do direito fundamental”.

3 MACHETE, Pedro e VIOLANTE, Maria Teresa. O principio da proporcionalidade e da razoabilidade
na jurisprudéncia constitucional, também em relagdo com a jurisprudéncia dos Tribunais europeus: in
XV Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais da Espanha, Itélia e Portugal. Roma: 2013. p.
6 Disponivel em www.tribunalconstitucional.es.

4 Decompondo a palavra, de origem tedesca, ter-se-d “abaixo de um grau proibido”, ou seja,
insuficiente.

5 Ha norma de a¢ao, como norma que orienta a conduta do legislador na realizacdo dos mandamentos
da Constituicao; ha normas de controle, que sdo normas destinadas ao julgador para avaliar as opgdes
legislativas. Sobre a distingo, conferir o criador: FORSTHOFF, Ernest. Uber MafSnahmegesetze. In
Forshungen und Beriche aus dem 6fftenlichen Recht: Gedé4chnisschrift fiir Walter Jellinek. Miinchen:
G. Olzog, 1955, pp. 221, 233 € 235 e seguintes.
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direitos fundamentais como um todo, isto é, tanto na sua dimensao
prestacional fatica quanto normativa.

2. Classifica¢do da norma: regra, principio ou metanorma®?
2.1 Por que classificar?

A importancia da classificagdo normativa da proibicao de
insuficiéncia advém da necessidade de antecipar a compreensao,
para garantir certeza e correcdo na aplicagdo da norma, pois a
utilizacdo indevida, a conceitualizagdo inadequada ou o erro na
definicao podem levar a problemas de seguranca juridica, na sua
dimensao de certeza do Direito. Sendo regra, ou principio ou
postulado - sem critérios seguros de definigao - haverd problemas
de divergéncia entre operadores e aplicadores, razdo por que
CANAS? acerta, relativamente a norma da proibigao de excesso, ao
referir que a motivacdo da distin¢gdo ndo é meramente conceitual,
mas avanga sobre a estrutura normativa, a fungdo e o modus
operandi. Para ele®, o ideal seria uma determinacio na Constituicio
acerca do tipo de norma que se cuida (a proibigao de insuficiéncia).
Contudo, ausente essa clareza nos sistemas constitucionais - como
na Constituicdo Brasileira - cumpre a doutrina fazé-lo - e o faz com
distingdes fracas e fortes entre as normas.

As distingdes fracas utilizam diversos critérios, pouco
precisos (mais intuitivos ou ineficientes), tais como: a) principios

© Metarnorma, aqui, é entendida como norma sobre a aplicacéo de outras normas, que adotamos como
sendo um terceiro tipo de normas - além das regras e principios, na esteira de AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios. Sobre o conceito de “metanormas”: OST, Francois. Entre ordre et désodre: le
Jjeu du droit. Discussion du paradigme autopoiétique appliqué au droit. In: “Archives de Philosofie du
Droit”. Paris, 1986. p. 154. Em doutrina portuguesa, inclusive com base em OST: QUEIROZ, Cristina.
Interpretacdo Constitucional e Poder Judicial. Sobre epistemologia da construgao constitucional.
Coimbra: Coimbra Editora, 200. p. 53 e seguintes.

7 CANAS, Vitalino. A proibicdo do excesso como instrumento mediador de ponderacdo e optimizagdo
(com incursao na teoria das regras e dos principios). Estudos em Homenagem ao Professor Dr. Jorge
Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.p. 812

8 CANAS, Vitalino...p. 812-813.
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sdo normas mais fundamentais e regras menos fundamentais?; b)
principios sao normas mais gerais do que as regras, que sao mais
especificas. Essa distingdo - embora insuficiente - é ja mais
avangada do que a visdo classica - de origem no Direito Civil, que
contrapunha normas e principios, como o fez ESSER™, tendo por
base o critério da possibilidade (ou ndo) de precisdao dos casos de
aplicagao (regras tem as hipdteses de aplicacao e principios nao).
Entretanto, tanto uma como outra sdo insuficientes para orientar
juizos de aplicagao destas normas, porque nao se guiam por critérios
cientificos.

Em relacdo as distingoes fortes, foi DWORKIN quem
primeiro apartou regras e principios, além de polices, como espécies
normativas, reservando aquelas o carater de normas derivadas de
uma fonte formal (com pedigree), de aplicagdo do modo tudo ou
nada, isto é, ou elas incidem e resolvem o caso, ou nao se aplicam;
ao contrario dos principios, que sdo aplicaveis por exigéncias éticas,
de Justica, e que valem por seu contetdo e nao sua origem, tendo
uma dimensao de peso, na sua aplicagao, isto é, peso que deve ser
comparado com o de outros principios, na decisao. De polices, uma
dimensao politica no Direito, ou principios politicos, como objetivos
coletivos de uma sociedade (bem-estar, eliminagao da pobreza, etc)
nao se tratara. Eles (principios) emanam de uma fonte nao formal -
e sao a abertura do Direito a Moral. Note-se que, para DWORKIN,
principios defendem posi¢des individuais, nao interesses coletivos,
reservados a polices".

9 No Brasil, Celso Anténio Bandeira de Melo defende essa visdo no seu Curso de Direito Administrativo.
Malheiros: Sao Paulo, 2010.

' ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der Richterlichen Fortbildung des Privatrechts. Tumbinguen,
1961.

" CANAS, Vitalino. p. 821 a 826. Segundo Dworkin (Levando os Direitos a Sério, p. 129), principios sao
proposicdes normativas que descrevem direitos, e “os argumentos de principio justificam uma decisao
politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo”.
“Argumentos de politica justificam uma deciséo politica, mostrando que a decisao fomenta ou protege
algum objetivo coletivo da comunidade como um todo”. Para ele, as politicas sao proposicoes que
revelam objetivos, e o direito como politica se revela como um “compromisso entre os objetivos e
finalidades individuais em busca do bem-estar da comunidade” (p. 133).
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Em territorio europeu continental - assim como avan¢a no
Brasil - a concep¢ao de ALEXY vem se afirmando, porém. Para ele,
tomando por base DWORKIN, s6 hé dois tipos de normas: principios
e regras, que sdo espécies do género norma-juridica. A distingao
entre principios e regras nao ¢ uma distingdo de grau, mas uma
distincao logica e qualitativai2. Principios ndo estabelecem
consequéncias juridicas que devem necessariamente ocorrer diante
da ocorréncia de certas condigdes faticas, mas constituem
mandamentos para otimizacdo. Sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na medida tao alta quanto possivel, sequndo as
possibilidades faticas e juridicas'. As possibilidades faticas sdo
dadas pelo caso concreto; as juridicas, pelos principios em sentido
contrario, que possuem alguma relevancia para a questao,
legitimando um processo de ponderacdio entre ambos e,
eventualmente, o estabelecimento de uma regra de precedéncia
condicionada, valida apenas para o caso especifico'*. Principios sdao
normas que estabelecem obrigacoes prima facie, portanto, nao
definitivas e dependentes da ponderacao, permitindo-se a
complementacdo do seu contetdo, que nao estd pronto no proprio
principio. Por isso, os principios sdo razdes prima facie.

Regras juridicas, por outro lado, sio normas aplicaveis no
“modo tudo ou nada”, isto é, ocorrida a hipétese normativa na
realidade, ou a regra pertinente é aplicada e é valida, junto com sua
consequéncia, ou ndo tem relevancia para o caso. Regras colidem
abstratamente e, em caso de colisdo, para se estabelecer a regra
vélida, ou se inclui uma excecdo na regra (em razao da promocao de
um principio) ou uma delas serd invalidada's. As regras fixam
obrigacoes definitivas, ou seja, mandamentos definitivos, depois de

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 85-120.

3 ALEXY, Robert. A férmula peso. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 55-69 € p. 64-65.

' Embora seja possivel universaliza-la, no sentido de aplica-la ndo apenas ao caso particular, mas a
todos os casos de colisoes de principios em que os fatos sejam os mesmos.

5> ALEXY, Robert. 2008, op. cit., p. 103-105.
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todas as razdes consideradas no caso concreto, o que indicia que
também as regras oferecem razdes prima facie para as normas, mas
em um sentido mais forte do que os principios. Pode haver situacoes
em que as regras instituam apenas razoes prima facie em sentido
estrito, porque como elas possuem a determinacdo fatica e as
condicdes juridicas pré-estabelecidas por elas proprias'®, essas
circunstancias podem ndo se verificar, ou, ainda, outras
circunstancias nao consideradas pela regra podem ser invocadas
num caso qualquer, autorizando a superacao da regra ou a sua

restrigao teleologica. Conforme ALEXY:

O caso das regras é totalmente diverso (dos principios). Como
regras exigem que seja feito exatamente aquilo que elas ordenam,
elas tétm uma determinacao de extensido de seu conteido no
ambito das possibilidades juridicas e faticas. Essa determinagdo
pode falhar diante das possibilidades juridicas e faticas; mas, se
isso nao ocorrer, entdo vale definitivamente aquilo que a regra
prescreve.'”

De outro lado, apresentando uma alternativa a estas visoes
- compreendendo que as normas nao se destinam apenas a
regulacdo de comportamentos, mas a estruturacdo do sistema
juridico, HUMBERTO AVILA distingue-as em principios, regras e
postulados, isto é, normas de diversos niveis e graus e funcoes, os
quais podem ser distinguidos num plano preliminar, prima facie, e
num plano conclusivo (all things considered). Discorre que os
critérios standards de distingdo (carater hipotético-condicional,
modo de aplicacgao, conflito normativo, fundamento axiologico), que
reconhecem apenas regras ou principios, ou sdo inadequados,
porque nao diferenciam as normas (carater hipotético-condicional e
fundamento axioldgico) ou sdo insuficientes, porque demandam a
consideragao de todas as circunstancias do caso para, s6 ao final,

6 ALEXY, Robert. 2008, op. cit., p. 104-105.
'7 ALEXY, Robert. 2008, op. cit., p. 104.
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quando ja construida a decisao, poder-se concluir pelo carater de
principio ou de regra (da norma)18.

Por isso, AVILA assevera que a caracterizagao da norma,
como regra ou como principio ou, ainda, como postulado normativo
(metanorma), depende, em primeiro lugar, da compreensao de que
um dispositivo legal pode sustentar quaisquer destas caracteristicas,
embora ndo ao mesmo tempo e sob a mesma perspectiva:
comportamental (regra), finalistica (principio) e metddica
(postulado)*, dependendo das conexdes axioldgicas e da construcao
argumentativa do intérprete. Os critérios pelos quais se pode
diferenciar principios e regras devem ser a natureza do
comportamento prescrito, o0 modo de justificagdo necessario a sua
aplicacao e medida de sua contribuicdo para a deciséo.

Segundo o primeiro critério, principios sao normas que
prescrevem imediatamente um estado ideal de coisas (um fim
juridicamente relevante e devidamente especificado) que deve ser
realizado ou preservado, exigindo-se, para realizar ou concretizar, a
adocdo de condutas que promovam ou protegem este estado ideal
de coisas20. Tém carater deontoldgico-teleolégico, pois estipulam
razdes para normas, cujo contetido sao proibicoes, permissoes ou
obrigagdes que promovam ou protegem certo estado ideal de
coisas21. Ja regras sdao normas imediatamente descritivas dos
comportamentos exigidos (obrigacdes, permissoes e proibicoes), ao
determinaram os elementos normatizados (objeto, sujeito, tempo,
etc.) de tal forma que dependem menos da influéncia de outras
normas na determinagdo do seu conteido22, isto é, sdo pré-
determinadas conteudisticamente, embora possam carecer de
complementacdo. Assim, tém carater deontolégico-deontoldgico,

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 2014, op. cit., p. 65-68.
19 AVILA, Humberto. op. cit.,p. 68-69.

20 AVILA, op. cit., p. 71-73.

2 AARNIO apud AVILA, 2014 p. 72.

2> AVILA, Humberto.... op. cit., p. 72.
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uma vez que estabelecem razdes para as normas, cujo contetido sao
proibigdes, permissdes ou obrigacdes descritos, definidos e
determinados para a acao exigida (normas do que deve ser feito)23.
Assim, embora tanto regras quanto principios facam referéncia a
realizagao de fins e de comportamentos, o que lhes diferencia é a
primariedade do aspecto comportamental ou do aspecto finalistico
a ser seguido.

De acordo com o critério do modo de justificacao da sua
aplicacdo, isto é, a definicdo preliminar da forma como se
argumentara a aplicacdo da norma, principios exigem a correlagao
entre os efeitos da conduta exigida e a promog¢ao ou protegao do
estado ideal de coisas, sempre e em todas as ocasioes, sendo, por isso
“estavel o 6nus argumentativo”24. Logo, conquanto sem descrever
qual comportamento, admitem a sua necessidade a partir da
demonstragao da pertinéncia do comportamento a promogao ou a
protecao do estado ideal de coisas. Ja as regras exigem, na sua
aplicacdo, uma argumentagao que correlacione a descricao fatica da
realidade a descrigao do enunciado normativo e a finalidade que da
suporte a regrazs. O Onus argumentativo é facil se a descricao
factual enquadrar-se perfeitamente na descri¢cao normativa, porque
basta demonstrar a correspondéncia e realizar a subsungao, sem
referéncia a finalidade da regra, porque as razoes de autoridade da
propria regra bastam para justifica-la. Entretanto, em certos casos,
nao ha essa correspondéncia direta, sendo necessario, entao, buscar
na finalidade da regra a possibilidade de sua aplicagao a casos nao
previstos. Ainda, pode ser necessario deixar de aplicar a regra ao
caso, pela ponderacdo entre a razdo substancial da regra (que a
manda aplicar), junto com a razdo de autoridade que a respalda
(seguranca juridica, certeza do direito) e outras razdes substanciais

23 AARNIO apud AVILA, 2014, p. 152.
2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. op. cit., p. 74-76.
25 SUMMERS, Robert. apud AVILA, p. 73.
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de outras normas juridicas que exigem a nao-aplicacio da regra.?®
De qualquer forma, o 6nus argumentativo ndo é estavel e pré-
determinado, variando conforme a aplicagao da regra e os influxos
dos fatos sobre a realidade normativa.

Finalmente, é possivel distinguir os principios das regras
com base na forma de sua contribuigao para a decisao, isto é, de que
forma eles influem sobre o intérprete fixando o conteido normativo.
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 decisao,
nao tém a pretensdo de gerar uma solugdo especifica, mas de
contribuir, ao lado de outras razoes, para a tomada de decisao.*”

N

Assim, principios possuem uma abertura maior a
influéncia de outras normas na definicito do seu contetdo
(interdependéncia) e sdo, inicialmente, apenas parciais na solucao
de um caso, visto que outros tantos principios e regras podem ser
considerados e nao sao pré-excluidos.

Por outro lado, as regras sao normas “preliminarmente
decisivas e abarcantes, na medida em que, a despeito da pretensao
de abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de decisao,
tém a aspiracgao de gerar uma solugao especifica para o conflito entre
razdes”28. Apresentam carater terminativo, pré-determinando os
aspectos relevantes para a decisao naquelas hipoteses faticas
normativas, e tem menor interdependéncia para com as demais
normas. Assim, regras sdo normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhe da suporte

26 AVILA, 2014, 0p. cit., p. 74-75.
27 AVILA, 2014, op. cit., p. 76-78.
28 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 2014, op. cit., p. 76-78.
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ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre
a construcao conceitual descritiva normativa e a construcao
conceitual dos fatos®.

Por outro lado, principios sao normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdao de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao3°

Porém, AVILA vaticina que, para além das regras e dos
principios, ha normas de segundo grau, ou seja, normas metdédicas
que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas, dirigidas
ao intérprete-aplicador, que ndo colidem entre si. Por nao colidirem
entre si, por nao admitirem graus de satisfagao e de realizacao, mas
também nao admitirem a sua superagdo nos casos concretos,
diferem de regras ou de principios. Sao normas para determinar a
forma de aplicacao de outras normas. Seu objeto sdo outras normas,
no caso, regras e principios, nao para definir-lhes o contetido, mas
a estrutura de aplicacdo ou controlar-lhe a incidéncia. Seus
destinatarios sdao Legisladores, Juizes e Administradores, ndo os
particulares. Por isso, proporcionalidade, a proibigao de excesso e a
razoabilidade sao metanormas, porque, em si, ndo sao ponderaveis
com outras normas, ndo colidem com outras normas, mas sio, elas
proprias, critérios de solucdo de conflitos de regras e de principios.

9 Nessa linha, por exemplo, quando o enunciado normativo do art. 19, nimero 1 da Constituicao
Portuguesa estabelece: “Os 6rgdos de soberania ndo podem, conjunta ou separadamente, suspender o
exercicio dos direitos, liberdades e garantias, salvo em caso de estado de sitio ou de estado de
emergéncia, declarados na forma prevista na Constituicdo”, ou o art. 25, n° 1, proibe a tortura, esta-se
diante de uma norma-regra, imediatamente descritiva da conduta prescrita ou proscrita, sem
necessidade de ponderacdes subsequentes, pois a conduta é definitiva.

% E neste sentido que se fala do principio da liberdade de imprensa ou da principio do livre
desenvolvimento da personalidade, por exemplo, como fins que devem ser realizados, mas cujo
contetido definitivo deve ser cotejado com outros principios - o principio da intimidade ou da educagao
dos filhos, por exemplo - ja que cada um apresenta o comando de realizagao de um “estado de coisas”
diverso e contraditorio.
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E essa é a visao que adotamos, coerente com a sistematica
do ordenamento juridico. Somente esta triparticio permite-nos
admitir a proibicdo de insuficiéncia (proibicio de protecao
insuficiente) como um postulado, ou seja, uma metanorma - nem
regra nem principio juridico, na definicdo hodierna. Cuida-se de
uma norma diferente, nova e tnica. Ele ndo é mandamento de
otimizacao, ponderado com outros principios para definicao do seu
contetido - pois seu contetdo é pré-determinado, quanto ao dever-
ser que impoe (recorde-se o carater complementar do contetdo dos
principios, definido na interacdo/ponderacdo com os outros
principios), além de ndo ser indefinido quanto as condutas que exige
para sua realizacdo - pois o contetdo estrutural esta definido, tal
como qualquer outro postulado. Logo, ainda que literalmente a
Constituicao possa denomina-la de principio, ela o faz em sentido
fraco, como uma “ideia geral e abstrata importante no ordenamento
juridico”. Ela ndo pode ser aplicada como principio no sentido
alexyano, dworkiniano ou outro.

Igualmente, proibicdo de insuficiéncia nao é uma regra®,
porque é da natureza das regras a derrotabilidade - a sua nao-
aplicagao em situagdes excepcionais, que permitem a sua superagao,
mesmo que hipoteticamente (cita-se, por exemplo, as regras de
competéncia administrativa em tempos de crise financeira; ou a
vedacdo a tortura pode ser derrotada em uma situagao de legitima
defesa, por exemplo). Ademais, ela ndo é razao quase-definitiva para
norma, mas €, ela prdpria, um comando pré-determinado e
definitivo de aplicacdo (nao afastavel). Embora seja aplicavel a
maneira de regra - pelo carater cogente e necessario da sua
aplicagao (quase ao estilo “tudo ou nada”), ao contrario das regras,
ela ndo pode ser desprezada, sob pena de irracionalidade.

3! Por exemplo, ALEXY, na nota de rodapé, no livro citado (Teoria dos Direitos Fundamentais), admite
a “proporcionalidade” como regra. Porém, ela a chama de “principio”, algumas vezes, embora sem
sentido técnico, quer dizer, contraria a sua propria nomenclatura. Neste sentido CANAS, Vitalino....p.
875.
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Por conseguinte, conclusivamente, a proibi¢do de protecao
insuficiente ou protecao de insuficiéncia é postulado normativo -
metanorma - porque orienta a aplicacdo/interpretacdo das normas
de direito fundamental, estabelecendo o controle da realizacdo
(eficacia) destas, independentemente da interposicdo legislativa,
para definicdo do contetido da prestacao em sentido estrito
(material) e/ou do contetdo da prestacdo normativa (dever de
protecdo) que a Constituicdo exige, a fim de controlar a
constitucionalidade da omissdo estatal.3* E, mais ainda, postulado
inespecifico, porque néo estabelece de forma precisa as condigoes
gerais de sua aplicacdo - razdo pela qual exige um maior esforco
argumentativa, o que pretendo desenvolver.

3.2 Distin¢oes fundamentais
3.2.1 A identificacdo da proibicao de insuficiéncia com a
proporcionalidade ou a proibicao do excesso

Para esta corrente, majoritaria na doutrina, a proibicdo de
insuficiéncia nao seria outra coisa que a prépria manifestacao do
postulado da proporcionalidade, ou seja, como se houvesse uma
dupla face do principio da proporcionalidade33, dividida entre
proibicdo de excesso na restricao ao direito fundamental e proibicao
de insuficiéncia na sua realizacdo3*. A negagdo da autonomia da
proibicdo de insuficiéncia presume que o cumprimento da
proporcionalidade implica ja a protegao suficiente. Assim, uma
medida “X” que protege um direito “D”, se for adequada, necesséria

32 Se chamam de “principio” a proibicao de insuficiéncia é porque admitem uma distin¢ao fraca entre
principios e regras - e se admite a nocao de principio como “norma importante do ordenamento
juridico”, ndao material e funcionalmente como tal.

33 SARLET, Ingo. Constituicao, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais. In Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra, 2005. p. 328.

3 STRECK, Lénio Luis. Bem Juridico e Constituicdo: Da proibicao de excesso (Ubermassvertot) a
proibicdo de protegdo deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas
penais inconstitucionais. In Boletin da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra n° 8o, p. 314.
Coimbra: Coimbra, 2004.
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e proporcional em sentido estrito (respeitar a proporcionalidade),
seria, também, a realizagao da protecdo suficiente que a Constituicao
exige3>. Em outras palavras:

“...o resultado alcancado, através da anélise de um regime legal de
protecao de direitos fundamentais, a luz do principio da proibicao
do défice, ndo pode ser diferente daquele que se chega por meio do
exame desse mesmo regime em conformidade com o principio da
proibicio do excesso”%.

MIRANDA parece adotar tal posicio e entende que o
“principio” da proibicdo de excesso seria aplicavel na seara restritiva
de direitos fundamentais, ao passo que a protecdo insuficiente
estaria na realizagao dos direitos fundamentais. Contudo, parece
derivar, nos dois casos, o controle do excesso e do défice a partir do
principio da proporcionalidade3’. Outros, como SARLET e STRECK,
apresentam o postulado da proibicao de excesso e da proibicao de
insuficiéncia como faces da mesma moeda, vinculados a
proporcionalidade3®. Em outras palavras, todos os “principios”
teriam a mesma funcdo e a mesma finalidade, divergindo, apenas,
no contexto da sua aplicagao - no controle do “de mais”, na restri¢ao
ou no “de menos” na promocao dos direitos fundamentais. Nenhum
distinguem, contudo, estruturalmente a proporcionalidade do
controle do excesso ou do insuficiéncia na promogao dos direitos
fundamentais, razdo pela qual pecam na sua proposta, geram
incerteza e falta de sentido pragmatico na sua proposta.

35 TZEMOS, Vi. Das Untermafiverbot. Frankfurt, 2004. p. 74

3 DA SILVA, Jorge Pereira. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2015. p. 595-596

37 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 5° edigdao. Coimbra: Coimbra, 2015.
p- 309
3 Lembre-se de que a proporcionalidade em sentido amplo é subdividida em adequacio, em

necessidade e em proporcionalidade em sentido estrito - segundo majoritaria doutrina brasileira e
alemao.
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Outrossim, o espanhol BERNAL PULIDO3® vé no juizo de
proporcionalidade, com respeito ao triplo juizo de idoneidade
(adequacdo), necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
implica a protecao suficiente, em si mesma. Essa visao compreende
os direitos fundamentais em “permanente estado de restri¢ao”, ao
ser omitida qualquer medida de sua realizacdo. Com isso, verificar-
se-ia em que medida uma omissao vulnera o direito fundamental, a
luz da proporcionalidade, ou ndo. Logo, em primeiro lugar, analisa-
se se a omissao total ou parcial do Poder Publico guarda nexo de
causalidade com a nao-realizagaio de um direito fundamental
(idoneidade) e a realizagdo de outro; se a medida (omissdo) é
adequada a promocao de outros direitos fundamentais, portanto, a
partir de uma escolha politica. Em segundo lugar, deve-se analisar
se a omissao da promogdo de um é necessaria, isto é, se ndo existem
outras medidas igualmente eficazes para outros direitos que
promovam mais, sem omitir tanto a protecdo daquele outro. Em
terceiro lugar, quando o grau de favorecimento do outro fim
legislativo é inferior ao grau de ndo-realizacdo ao direito
fundamental que exige protecao.

De fato, essa “tese da congruéncia dos resultados”#° nao
afirma a congruéncia estrutural (estrutura de aplicagao), mas ainda
assim esta incorreta.

Em primeiro lugar, a impossibilidade de identificacao
absoluta entre proporcionalidade e proibicao de insuficiéncia
decorre da diferenca estrutural. DA SILVA*' diz que é decisivo para
a Inexisténcia de congruéncia estrutural a questdo da
inaplicabilidade dos subpreceitos da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito as omissdes. Noutras palavras,
ndao é factivel aplicar os subcritérios da proporcionalidade a

39 BERNAL PULIDO, Carlos. El Principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. pp. 807-
811.

4 DA SILVA, Jorge Pereira. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2014.

4 DA SILVA, Jorge Pereira. Deveres do Estado de Protegao dos Direitos Fundamentais..p. 196
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proibicdo de insuficiéncia. Por exemplo, estes subpreceitos estdao
orientados para a relacao meio-fim com eficiéncia do meio utilizado
(visando ao maior resultado), ndo para a mensuracao de uma
“omissdo”, se o fim foi atingido simplesmente pelo meio. E que, no
plano da necessidade, quando se consideraria “a omissdao de uma
medida”, como meio, enquanto a proibicdo de insuficiéncia trabalha
com a ideia de efetividade do resultado adotado (ele é eficiente e
suficiente na concretizagao) para promover o direito, a proibicao de
excesso trabalha com a eficiéncia, no sentido de que “deve-se adotar
0 meio que promova igualmente o fim, de maneira menos restritiva”.
Ha, portanto, uma perspectiva comparativa com outros meios na
proibicao de excesso, que ndo hé na insuficiéncia (a qual se contenta
com a simples efetividade).

Em segundo lugar, notadamente no campo do controle das
omissbes na realizagao dos direitos fundamentais, se adotados os
mesmos “critérios” da proporcionalidade, presumir-se-ia que o
Estado teria que justificar a omissao das outras a¢des alternativas
nao eleitas, a partir da conexa realizacdo dos principios colidentes*>.
Melhor explicando, presume-se que necessariamente o Estado
estaria a omitir a realizagdo de um direito fundamental “X”, porque
estaria a realizar outros (Y, Z, A) - ou seja, presume que a Omissao
esté justificada pela agdo positiva que realizaria outro direito.

Entretanto, essa visao ¢é inadequada, pois que nao ha um
“sistema equilibrado de realizagdes dos direitos fundamentais”,
eficiente e ja otimizado, harmonico entre si, que seria
necessariamente afetado quando o Judicidrio, ao controlar a
suficiéncia da concretizagdo de um direito fundamental, exigisse
novas agoes do Estado. Como se sabe, as politicas publicas e as agdes
normativas nao estdo “em equilibrio”, pois oscilam por questoes
econdmicas, sociais (problemas sociais que exigem maior ou menor
protecdo) e naturais, e em grande medida sdo objeto de decisdes dos
diferentes governos e ideologias. Logo, nem sempre ha conflito -

42 DA SILVA, Jorge Pereira. Deveres do Estado de Protecao dos Direitos Fundamentais. p. 195
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isto é, ndo se “retira de um direito fundamental para se promover
outro”. Eis a falacia argumentativa. Alids, assumir tal ideia implica,
no final, ampliar as hip6teses de omissao do Estado, sempre
justificando aqui e acola a realizacdo insuficiente?3.

Em terceiro lugar, como consequéncia (dogmética) da
conexao entre os dois postulados, o Legislador restaria comprimido
entre dois niveis de eficacia pré-determinados na Constituicao em
grau pleno: a “proibicdo de insuficiéncia” e a “proibicao de excesso”
na realizagdo de uma norma de direito fundamental, de forma que
cumpriria ao legislador “encontrar” na Constituicio o ponto de
Arquimedes da protecdo - nem mais, nem menos. Ora, desse modo,
nao haveria medida discricionaria ou livre, mas tudo
completamente ditada pela Constituigdo - talvez até o preco do
termdmetro, como advertiu BOCKENFORD, na sua critica a
Constituicao-material-total, ou FORSTHOFF#4.

3.2.2 Propostas de distin¢ao parcial entre proporcionalidade e
proibicao de insuficiéncia e de excesso.

NOVAIS# defende a distingao parcial entre os postulados,
a que ele chama de principios e sub-principios, ciente da
divergéncias de nomenclatura na doutrina internacional. A
proibicao de excesso (proporcionalidade em sentido amplo) e
proibicdo de insuficiéncia (autdbnomo) seriam postulados distintos,
mas haveria identificacdo parcial entre a proporcionalidade e a
proibicdo de excesso, na verdade aquela seria apenas um dos

43 Nem sempre as verbas orcamentarias sao destinadas de um direito fundamental a outro, podendo
servir, por exemplo, para cobrir défices orcamentarios, fazer poupanca exterior, quitar dividas
publicas. O discurso de “deixar de realizar um direito, para outro” é, portanto, falacioso e néo-
necessario.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais..posfacio..p. 580 e seguintes.

45 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicao. 22 edi¢ao. Coimbra: Wolters Kluwer Portugal - Coimbra Editora, 2010. p. 729 e
seguintes..
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subpreceitos desta. Alids, NOVAIS#®, adotando o entendimento de
LERCHE, identifica a proibigao de excesso como o preceito geral
(mais amplo) do controle dos atos estatais, no qual se encontrariam
os subpreceitos da idoneidade, da necessidade, da
proporcionalidade, além da razoabilidade da andlise no caso
concreto. Entdo, a “proporcionalidade em sentido amplo” seria
subdividida nestes preceitos (idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), de modo que a sua proposta
estrutural da “proibicdo do excesso” seria mais abrangente, mais
ampla e mais adequada quando usada no controle das restrigoes as
liberdades e aos direitos fundamentais*’.

Ainda, ha a tese da diferenca de garantias e de protecao,
defendida por CANNARIS* e seus “imperativos de tutela” e
proibicdo “de intervengdo”, como fungdes ou mandamentos dos
direitos fundamentais. Para ele, a eficicia de imperativo de
tutela/proibicdo de insuficiéncia é substancialmente mais fraca do
que a funcdo dos direitos fundamentais de proibicio de
intervengao/excesso, sendo garantias diferentes. Ha, neste
pensamento, a influéncia da distingao entre o dever de agir, que
permitiria diversas agdes para que o Estado se desincumba da
obrigagao - e o dever de omitir, que exige a omissdo de todas as
acoes possiveis e imaginaveis, como forma de satisfagido. Assim, o
modo do controle exercido pela Jurisdicdo - assim como a
vinculacao do Legislador - seriam diferentes: a intervencao (medida
adotada pelo Estado, no aspecto positivo - legislativo ou fatico)
precisa ser justificada e fundamentada, ao passo que a omissao nao,
ja que nao ha um 6nus de argumentar a respeito do porqué muitas

46 NOVAIS, Jorge Reis. 2010, p. 731

47 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Reptiblica Portuguesa..p. 161 e
seguintes.

48 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado.p. 61.
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medidas foram omitidas ou porque houve uma completa falta de
acao®d.

Para STORRING, o controle da intervencao (proibigao dos
excessos) € ex post a adogao da medida, ao passo que o da omissao
estatal (insuficiéncia na protecdo) seria ex ante (pelo Legislador, na
proibicao de insuficiéncia)>°. Mas essa orientagao guarda o equivoco
de confundir os deveres de protecdo com a propria eficacia dos
direitos fundamentais. Evidentemente “ (...), nao negando as
diferencas, o essencial da questdo parece estar apenas no
reconhecimento de que as omissdo sao, em geral, mais dificeis de
censurar juridicamente do que as agoes”™"; porém, essa distin¢cao nao
autoriza uma diferenga de eficdcia entre as proibicoes de excesso e
de insuficiéncia, mas de estrutura de controle de tais postulados.

Ainda assim, o mérito dessa teoria é a critica a simples
transposicao da proporcionalidade para a seara do controle da
“insuficiéncia”, além de negar a convergéncia estrutural e de
resultados entre proibicdo de insuficiéncia e de excesso>?.

3.2.3 Propostas de distingao total entre proporcionalidade e
proibicao de insuficiéncia (e proibicdo de excesso) - meu ponto
de vista.

Entende-se mais adequado aceitar a autonomia dogmatica
plena/total entre as metanormas da proibicdo do excesso, da
proibicao de insuficiéncia e da proporcionalidade, tal como parte da
doutrina®. As razoes decorrem da diferenca dos ambitos de
aplicacdo, da estrutura e das consequéncias juridicas das normas

49 DA SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do Estado de Protegdo dos Direitos Fundamentais. p. 199.

5° DA SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais - a partir da
STORRING - nota 52.

5 DA SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do Estado de Protegao dos Direitos Fundamentais. p. 200.
52 DA SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do Estado de Protecado dos Direitos Fundamentais. p. 198.

53 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios...
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(aplicaveis cumulativamente ou ndo em alguns casos). Como explica
QUEIROZ, conquanto a proibicao de excesso e a proibicao de
insuficiéncia tenham a mesma ratio, ha diferenca estrutural e de
resultados juridicos, j4 que o controle da insuficiéncia é menos
intenso do que o do excesso. E, mais ainda, o fato de nao se atingir
a protecgao suficiente ndo significa que haja violagao ao postulado
(principio) da proporcionalidade.

Nesse sentido, a proporcionalidade, como metanorma,
destina-se ao controle de uma medida (um ato administrativo, um
ato legislativo, um ato judicial) adotada pelo Estado como um meio
para a promogao de determinado fim concreto, tendo relacao de
causalidade entre este meio e aquele fim. Assim, ela exige a relacdo
“meio-fim” e se destina ao controle da medida, na relagao entre estes
e os principios colidentes.

Por outro lado, a proibicao do excesso, definida como
principio geral de limitagao do poder ptiblico (Acérdao 187/2001 do
TC Portugués)> relaciona-se com os limites a restricao ao direito
fundamental e apresenta-se como uma barreira ao aviltamento do
seu “nucleo essencial”. Assim ha um ltimo estagio, a partir do qual
o Estado ndo pode avancar na restricio aos direitos. E uma proibicio
a atuagao excessiva, mesmo que a medida possa atender a
proporcionalidade.

Ademais, nao se coloca - na proporcionalidade ou na
proibicao de excesso - o dever estatal de agir/omitir; avalia-se o que
o Estado ja fez, normativa ou faticamente. Evidentemente que
proibicao de excesso e proporcionalidade vinculam-se ao ambito das
restricoes aos direitos fundamentais, mas outras medidas - nao
restritivas, podem ser objeto de andlise quanto a sua
proporcionalidade - medidas administrativas, por exemplo, ainda

5 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais...p. 384 a 385.

5 MACHETE, Pedro e VIOLANTE, Maria Teresa. O principio da proporcionalidade e da razoabilidade
na jurisprudéncia constitucional, também em relagao com a jurisprudéncia dos Tribunais europeus: In
XV Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais da Espanha, Italia e Portugal. Roma: 2013. p.
7. Disponivel em www.tribunalconstitucional.es
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que fora do ambito dos direitos fundamentais, mas envolvendo
outros interesses coletivos restringidos. Ja a proibicao de excesso
cinge-se ao controle no ambito dos direitos fundamentais. Logo, os
postulados podem ter ambitos de incidéncia diversos, porém
quando tal ambito for o mesmo o postulado da proporcionalidade
opera a partir do nuacleo essencial do direito fundamental, ao passo
que o da proibicao de excesso é a vedacao ao atingimento do préprio
core®,

Por outro lado, a proibicao da insuficiéncia constitui
postulado relacionado a avaliagdo da omissao total ou parcial (por
acao defeituosa) do Estado, nas medidas de realizacio de uma
prestacio de direito fundamental. E uma norma contra a
passividades”. Ela pressupde que haja um dever estatal de
protecao/realizagao como ficou sedimentado no Acérdao 166/2010
do Tribunal Constitucional Portugués: “é tdo censuravel, para a
perspectiva constitucional, que o legislador imponha cargas
excessivas aos particulares, quanto o é que adote medidas
insuficientes para proteger ou garantir a realizagdo dos seus
direitos, caso decorra da Constituicao um dever de legislar em ordem
a essa protegao ou realizacdo”. Assim, a proibicao de défice nao se
aplica a outras normas ou medidas, que ndo aos direitos
fundamentais, ao contrario da proibicio de excesso ou da
proporcionalidade®.

Avalia-se, na proibicao de défice, se a acao do Estado
(normativa ou fatica) foi bastante ou nao, e, ndo chegando a este

56 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios..p. 189.

57 MACHETE, Pedro e VIOLANTE, Maria Teresa. O principio da proporcionalidade e da razoabilidade
na jurisprudéncia constitucional, também em relagao com a jurisprudéncia dos Tribunais europeus: In
XV Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais da Espanha, Italia e Portugal. Roma: 2013. p.
31 Disponivel em www.tribunalconstitucional.es

5% Discordamos, aqui, que deva existir um dever especifico de agir - dever de protecéio contra uma
ameaga especifica, tal como apresentado por MACHETE, Pedro e VIOLANTE, Maria Teresa. O principio
da proporcionalidade e da razoabilidade na jurisprudéncia constitucional, também em relagdo com a
jurisprudéncia dos Tribunais europeus: in XV Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais da
Espanha, Itdlia e Portugal. Roma: 2013. p. 31 Disponivel em www.tribunalconstitucional.es
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minimo que se exige, a omissdao total ou parcial sera
inconstitucional, devendo ser sancionada/corrigida. No controle da
omissdo, analisam-se as condutas materiais concretas e as
prestacbes normativos, ou seja, tanto se houve a destinacdo de
recursos a satisfacdo, por exemplo, da satide, como se a norma penal
incriminadora ou a norma civil que estabelece a nulidade de um ato
contrario ao direito fundamental o protegem suficientemente
(prestacdo normativa).

Diferenciam-se os postulados também nas consequéncias
juridicas. Com o descumprimento do postulado da
proporcionalidade, ter-se-a invalidacdo da norma, tal como na
proibicido de excesso se elimina o ilicito constitucional pela
eliminacdo da norma%9; ja no ambito da proibigao de insuficiéncia, o
controle jurisdicional levara a inconstitucionalidade por omissao,
total ou parcial, na realizagao/protecao de um direito fundamental,
nao da agao propriamente dita. Em Portugal e no Brasil a omissao
levara a notificacdo ao Legislativo ou Executivo para colmatar a
lacuna da prestacdo fatica ou determinando a edicdo da norma
necessaria a tutela. Como se verd, é possivel estruturar outras
consequéncias juridicas ao défice na protecdo, seja no plano das
insuficiéncia legislativas, através do didlogo transconstitucional e
jurisdicional, seja no plano das insuficiéncias das prestacoes faticas,
com bens deferidos diretamente pelo Judiciario, em casos
especiais®.

59 Sobre o tema escrevi em MACHADO DA ROCHA, Luis Clovis Jr. A Decisdo Sobre os Efeitos do Ato
Inconstitucional. Fabris: Porto Alegre, 2014. Depende, ainda, em que matéria esta-se tratando - pois a
insuficiéncia de Lei penal, ndo é colmatada; por outro lado, uma interpretacdo da Lei, que leve a
insuficiéncia penal, pode ser extirpada, sim). Ja na insuficiéncia da legislacéo civil, por outro lado,
permitir-se-ia a aplicagao direta do direito fundamental, com fundamento na Constitui¢ao, pré-
definindo seu conteudo.

f Assim, no plano das prestagdes faticas sociais, por exemplo, haveria um poder de conceder
judicialmente a prestacao fatica (bem da vida) para a concretizacio do direito fundamental (em geral
o direito social), fundamenta-se que os direitos sociais estao relacionados com a realizacéo da liberdade
fatica das pessoas, isto é, com a possibilidade minima de exercer todos os direitos fundamentais, ja que
sem a liberdade fética ndo hd liberdade juridica, um minimo de realizacao qualquer direito fundamental
ha de ter. Assim, neste nticleo, por exemplo, estariam um direitos a um minimo existencial, a uma
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Entretanto, se uma das alternativas aqui apontadas é o
reconhecimento de um direito a prestacdo originario (prestacdo
fatica, em especial para os direitos sociais), ela ainda se cuida de
tema altamente controvertido, no Brasil e em Portugal®, mas que se
resume a possibilidade de fixacdo, pelo Juiz, do contetdo da
prestacao fatica ou normativa que deveria ter sido editada (mas foi

omitida).

4. O Contetido do postulado da proibiciao de insuficiéncia: o
estado da técnica

Embora tratados como temas idénticos em alguns casos, a
proibicao de insuficiéncia ndo se resume ao reconhecimento dos
deveres de protecao dos direitos fundamentais, pelo Estado, e com
ela ndo se confunde, pois ao passo que esta é obrigacdo estatal,
aquela é medida de controle da realizacdo desta mesma obrigagao.
Entretanto, tanto uma como outra podem ser classificadas como
normas de acdo e normas de controle, com intensidade distintas®2.

Como norma de acdo, ela é voltada a vinculacdo do
Legislador e do Administrador, na concretizagdo da Constituigao e
dos direitos fundamentais: “apesar constituir um instrumento
muito ttil e incisivo para o controle jurisdicional do cumprimento
daqueles deveres, o principio da proibicao de defeito tem também a
maior relevancia para o proprio legislador, na programacao da sua
actividade e na seleccdo das medidas normativas a adotar”®s.

Exemplificativamente, no julgamento do Habeas Corpus
n° 104.410, o Supremo Tribunal Federal brasileiro, ao discutir a

moradia simples, a educagao fundamental e média, a educagao profissionalizante e a um patamar
minimo de assisténcia médica (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, 510 e seguintes)

© Defendendo, por exemplo, a impossibilidade de direitos sociais originarios - ndo previstos pelo
legislador ou pela Constituigdo estio CANOTILHO, MIRANDA e BLANCO DE MORAIS. Por outro lado,
defendendo esta eficicia minima estao NOVAIS e SARLET.

%2 DA SILVA, Jorge Pereira da. Deveres de Protecdo. p. 623
%3 DA SILVA, Jorge Pereira da. Deveres de Protecao .p. 624
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constitucionalidade da interpretacdao que excluia a tipicidade penal
da conduta de “portar de arma de fogo desmuniciada”, considerou
que uma tal interpretagdo contrariava o dever de protecao dos
direitos fundamentais da integridade fisica da sociedade em geral,
dirigido também aos Juizes, na interpretacio das leis
criminalizadoras, além de desconsiderar que, sendo o legislador
vinculado ao dever de protecdo, ele o tinha feito de maneira
suficiente e adequada, por meio de criminalizacdo da posse e do
porte de arma de fogo, com ou sem municdo, o que deveria ser
respeitado também pelo juiz. Idéntica orientagdo viu-se no
julgamento da ADI n° 4424, no voto do Min. Luiz Fux, a respeito da
constitucionalidade de um dispositivo normativo que excluia uma
série de medidas despenalizantes (suspensdo condicional de
processo e transacdo penal) nos casos penais de lesdao corporal
marcada pela violéncia no ambito doméstico ou familiar (Lei Maria
da Penha - 11.343/06). Frisou-se que a avaliacdo do legislador sobre
a necessidade de protecdo processual suficiente da mulher derivava
do cumprimento do comando constitucional, ndao podendo ser
reavaliado pelo Poder Judiciario.

Por outro lado, enquanto norma de controle pelo
jurisdicao constitucional, seu papel também ¢ fundamental,
conforme destacou em Voto (declaracdo de voto) a Conselheira
Maria Ltcia Amaral, em Portugal: “ (...) o Tribunal se nao pode
demitir da tarefa que especificamente lhe cabe, e que é a de julgar
quais sdo as acgoes de proteccao ou de promogao que sdo adequadas
e quais as que o nao sao. Para tal, é necessario que se tenha algum
critério a partir do qual se possa aferir a 'adequacao’ das acgoes; é
necessario que se tenha algum tépico orientador, algum instrumento
conceitual que permita detectar as insuficiéncia de protecgdo, caso
elas existam.”4

Igualmente, mas no Brasil, no julgamento da ADI 3510 -
caso das pequisas cientificas com células tronco - o voto do Ministro

54 Acérddo 75/2010. Tribunal Constitucional Portugués. Declaracio de voto de Maria Licia Amaral.
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Gilmar Mendes vale-se da proporcionalidade - na sua vertente
proibicao de insuficiéncia - para concluir pela necessidade do
controle da (in)suficiéncia das medidas legislativas, a luz das regras
da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Analisemos, entdo, cada uma das eficacias do postulado da proibigao
de défice.

4.1 A proibicao de insuficiéncia como norma de acao

Os direitos fundamentais, como ¢é sabido, sdo
multidimensionais®>.

% Realizar ou concretizar um direito fundamental significa satisfazer o seu objeto. H, porém, diversas
maneiras de fazé-lo, isto é, de adimplir a obrigacao. Para compreender-se essa multiplicidade, é preciso
ver os direitos fundamentais como feixe de posicdes, isto é, como um conjunto de posi¢oes juridicas
jusfundamentais que o titular ocupa em face do Estado, que se somam, nao se excluem, e nao sao
sucessivas (ALEXY, 2008, p. 193). Por isso, h4 equivoco na distingdo de BOBBIO, Norberto. A Era dos
Direitos. RJ: Campus Elsevier, 2004, por exemplo, que acredita na identificacdo dos direitos de
primeira geragao (direitos de liberdade), como satisfaziveis por meio de abstencoes, ou os direitos
sociais como realizaveis por meio de prestacdes, sempre. Acerta, porém, NOVAIS (NOVAIS, Jorge Reis.
Direitos Sociais...) ao estabelecer a unidade dos direitos fundamentais a partir da sua dimensao de
prestacao positiva ou negativa, isto é, enfocando a espécie de prestagao do direito - seja ele de liberdade
ou social - e aplicando-lhe a unidade de regime constitucional. Entende-se, neste trabalho, a
identificacao parcial - ou a0 menos a nao-contradigdo entre a posicdo de ALEXY e de NOVAIS, neste
ponto. Essa concep¢ao do direito fundamental “completo” - ou total - inclui, a0 menos, trés posicoes
gerais que geram deveres de agir e de nao agir: “direitos a algo”, “liberdades” e “competéncia”. “Direito
a algo” entende-se como a posigao em que o sujeito tem perante o destinatério (Estado), a exigir uma
acdo, em sentido amplo. A agdo é constituida por permissoes para agir, obrigacdes de agir e proibi¢des
de agir. A acao pode ser positiva ou negativa. No ambito das a¢des negativas, ha um direito a exigir a
abstencao do Estado, isto é, nao-fazer. ALEXY classifica essas agdes negativas em: a) direito a néo-
embarago no contetido dos direitos - significa a pretensao do titular a ndo ver criados impedimentos
ou dificuldades para o exercicio do direito, sejam eles de ordem fatica ou juridica (como proibir
juridicamente um ato); b) direito a ndo-afetacio de caracteristicas ou situacdes - sdo as idiossincrasias
do titular, faticamente, protegidas pelos direitos fundamentais, como contetido do proéprio direito. Tal
direito seria afetado, por exemplo, com a proibicao de aquisi¢do de motocicletas, inclusive para os
atuais titulares de tal direito, sem qualquer razao juridica; c) direito a ndo-eliminagdo de posicoes
juridicas - a lei ordindria cria posigoes (proprietario, credor, etc) para usufruir do direito fundamental,
que nao podem ser suprimidas, sem qualquer razdo constitucional. Por outro lado, as a¢des positivas
que compdem os direitos fundamentais sao relacionadas as prestacdes que se pode exigir do Estado.
Em sentido amplo, fala-se em direitos a prestagdes (normativas, faticas, organizacionais, etc), no
ambito do qual se incluem leis, atos normativos, politicas ptblicas. Quando se cogita apenas das
prestagdes materiais, quer faticas, quer monetarias, tém-se o direito a prestacdo em sentido estrito.
Quando se cogita em direito a prestagoes em sentido amplo, inclui-se também a edi¢ao de normas
juridicas, administrativas ou até mesmo de institui¢des juridicas como modo de satisfacdo: assim, o
direito de propriedade é protegido pela agao reivindicatdria; o direito de liberdade, pelo habeas corpus,
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Na sua dimensdo positiva de eficacia, significa dizer -
enquanto direitos a acdes positivas, exigem a concretizagao por meio
de normas, para determinar ndo apenas o alcance concreto do
contetido, mas também o objeto integral e pleno, isto é, a sua
configuracdo, ja que, em geral as previsdes constitucionais destes
direitos sdo ambiguas, vagas e indeterminadas®. Grosso modo, sdo
normas-regras que concretizam os direitos fundamentais, nas leis,
atos normativos, atos administrativos. Como norma de acao, pois,
ndo vinculam apenas o Legislador, mas também os demais 6rgaos
do Estado, como autoridades administrativas, que devem proteger
o direito fundamental de forma suficiente®”.

Em suma, o postulado da proibicao de insuficiéncia impoe
a concretizacdo razoavel do direito fundamental - significa dizer,
estao vedadas a omissao total, a inagao, a ndo-protecao injustificada,
em qualquer medida, pois é dever do Estado dar efic4cia aos direitos.

etc. Além do “direito a algo”, todo direito fundamental compreende “liberdades”. ALEXY refere-se ndo
a um conceito filoséfico de liberdade, mas a liberdade juridica, ou seja, liberdades protegidas e néo-
protegidas, como integrantes de tal liberdade. A liberdade nao-protegida é como que uma “negagao
de um dever ser”, em que ha permissao para fazer ou para ndo fazer algo, possibilitando alternativas
de acdes (agir e nao agir), conforme a vontade ou a deliberagdo do titular do direito. Nesse ambito
inclui-se a faculdade de exercer ou ndo um direito fundamental, por exemplo, ou de exercé-lo em
diversos ambitos, como a liberdade de religido. Ja como liberdade protegida, a liberdade juridica
permite uma acao, protegida pelo direito fundamental, ou seja, ha a garantia de que alguém pode
realizar determinada acdo e hd um direito ao ndo-embaragamento (incomodo, turbagdo,
impedimento) desta liberdade. Ao lado da liberdade juridica, ha a liberdade fatica, cuja importancia é
subjetiva, pois sem ela os direitos fundamentais nada valem para o individuo; mas também ¢é objetiva
(no sentido de que ha uma importancia a sociedade que todos tenham essa possibilidade de exercer
os direitos sociais). ALEXY fundamenta na liberdade fética a existéncia dos direitos sociais, o que é
vélido para a constitui¢dao alemao. Finalmente, os direitos fundamentais incluem competéncias no
seu contetdo, entendida como a possibilidade de criacdo de normas juridicas individuais ou gerais,
como o poder juridico de conformagdo dos direitos fundamentais Reitere-se: todos os direitos
fundamentais incluem internamente um espago de conformagao, configuragao ou restri¢ao voluntaria.
E um poder juridico para alterar ou criar situagdes juridicas, por si préprio. Sio, ainda, espacos de
nao-competéncia do Estado. Essa visdao ampla dos direitos fundamentais é importante para entender
que eles reclamam tanto a¢des quanto omissdes para sua realizagdo, e que a proibigao da insuficiéncia
concentra-se nas medidas positivas - agdes estatais - que devem ser tomadas, controlando-as quanto
a omissao total ou parcial, quanto a sua suficiéncia. A questao, porém, é saber o grau de suficiéncia.

% SAMPAIO, Jorge Silva. O controlo.p. 237.

% DA SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do Estado de Protecdo de Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Catélica de Lisboa, 2015. p. 588
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Aos que negam, porém, uma eficicia jurisdicional a
metanorma, ele se cinge a uma diretiva, a um programa geral e
contingente do Estado, na medida que lhe for completamente
conveniente e adequado realizar - sdo as chamas “normas
programaticas”. Neste viés, com contetdo facultativo e nao
vinculante, nao impde deveres legislativos objetivos, ou graus
minimos de concretizagdo legislativa e normativa (minimo de
protecdo a satde, a educagao, a liberdade, a propriedade, etc), que
ndo sejam aqueles avaliados a opinido do Legislativo, ao interesse
dos governos - numa avaliacdo juridica e fatica que torna a
Constituicdo variavel conforme seja o partido politico que governo
0 pais.

Contudo, ndo se pode admitir tal liberdade ampla e
indeterminada ao legislador - razdo por que a proibicdo de
insuficiéncia é critério de controle, inclusive para permitir ao Juiz,
em casos concretos, colmatar as omissdes normativas ou féticas.

4.2 A proibicao de insuficiéncia como norma de controle

Quando se cogita da proibicdo de insuficiéncia como
norma de controle, admite-se que ela é instrumento para aferigao
jurisdicional das prestagdes faticas e normativas efetivamente
realizadas pelo Estado, ou a sua omissdao. Admite-se que a norma de
direito fundamental exige um minimo de realizacdo, previamente
fixado pela Constituigdo, pelas normas nacionais ou transnacionais,
a partir do qual deve-se comparar com aquilo que o Poder Publico
realizou, concluindo-se pelo défice, ou ndo, da protegao.

Penso que h4 duas formas de eficicia da proibicao de
insuficiéncia, como norma de controle, que permite ao Juiz a
correcao de uma protecao insatisfatoria, a depender do: défice
interpretativo ou défice prestacional.

O défice interpretativo ocorre quando da interpretacao
realizada pelos Tribunais, ou pela parte processual, decorre uma
desprotecao do direito fundamental. Exemplificativamente, no caso
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do julgamento do RE n° 418.376-5%, o STF entendeu que a
ampliacdo das hip6teses de extingao da punibilidade de um crime -
por interpretagdo extensiva ou analdgica - violaria a proibigao de
défice na protecdo da vitima. Do mesmo modo ocorreu nas ja citadas
ADI 3510 (Lei das Pequisas com Células-Tronco Embrionarias) e ADI
4424 (Lei Maria da Penha).

O défice prestacional ocorreria da insuficiéncia na
prestacao material reclamada pelo direito, ou seja, no quantum
oferecido pelo Poder Publico. Nestes casos, tém-se cogitado do
deferimento judicial das prestagio materiais postuladas -
medicamentos, casas, tratamentos médicos, construcdo de rodovias,
aumento de efetivo de policiais, etc. Os exemplos sao inimeros -
bastando pesquisar nas decisdes dos Tribunais e, embora sem
expressamente invocar o postulado, eles, no fundo, pressupdem que
o Estado brasileiro ndo realizou os direitos fundamentais a
serem protegidos de forma 6ptima, adequada ou suficiente.

Para o controla do défice prestacional, varios sido os
critérios que podem ser utilizados - e, ressalte-se, a jurisprudéncia
ou a doutrina nacionais nao o elencam. Alias, infelizmente, os
Tribunais, com simples base no “texto” constitucional,
absolutamente desrespeitando a separacao de poderes, costuma
deferir “tudo”, ou seja, qualquer pedido, baseando na prote¢do a um
direitos fundamental. Contudo, é preciso teorizar para conferir
seguranga a este controle da realizacdo do direito fundamental.

Assim, compreendo que certos critérios, valendo-se da
proposta de SANDRA FREDMAN®® expoem variaveis de contexto a
contexto que auxiliam no controle da suficiéncia e de eficiéncia na
realizagao do direito fundamental, que deveriam ser adotados pela

% O caso versava sobre a aplicacio de uma causa de extingdo da punibilidade do estupro (hoje
revogada), qual fosse, o casamento do ofensor com a vitima. Discutiam os ministros se a unido estavel
(instituto equiparado ao casamento pela Constituicao brasileira) poderia ser também causa de extingao
da punibilidade. Prevaleceu, porém, a tese de que uma tal interpretacio extensiva seria
inconstitucional, dentre outras razdes, por deixar a descoberta.

% FREDMAN, Sandra. Human Rights Transformed - positive rights and positive duties, Oxford, 2008.
p-77-
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doutrina e pela jurisprudéncia nacional: a) a efetividade esperada
- seja qual for o nivel de realizacao, ele deve ocorrer de modo que
seja apropriado a promog¢ao do bem juridico (o meio deve ser
adequado - por exemplo, tratamentos médicos solicitados devem
comprovadamente proteger a saide da pessoa); b) a participacdo
dos afetados na definicao do meio de realizacao, que contribui para
definir se o nivel é positivo ou ndo - por exemplo, podem os
postulantes a prestagao pagar, colaborar, enfim, ajudar na
realizacdo da prestacdo pedida - por exemplo, deslocar-se de carro,
por meios proprios, até o local da cirurgia pretendida e deferida; c)
a responsabilidade e controlo, ou seja, as autoridades devem estar
em posicao de conseguir explicar e justificar aquilo que é necessario
ou foi feito para efetivar o direito, o que pode aumentar a
legitimidade de escolha - e aqui, deve-se questionar o Juiz, o
Advogado, o Promotor, o Defensor Ptblico, o Procurador do Estado,
no processo: se todas as demais pessoas, em situagdes iguais,
postularem tal prestacdo (v.g tratamento nos EUA), tera o Estado
condicoes de custear? Nao havera quebra financeira, com gastos
irresponsaveis, em se deferir o pedido?; d) igualdade real ou
substantiva, que exige direcionar os recursos financeiros em maior
quantidade aos mais desfavorecidos, ou seja, em compreender que
nao é possivel dar a todos, tudo o que se pede - e que isso nao é
protecao insuficiente, mas realidade da vida.

Por sua vez, alguns reduzem o controle da insuficiéncia a
garantia do minimo existencial - isto é, tudo o que for abaixo do
nticleo essencial do direito, na sua vertente positiva deste minimo,
seria instrumento para definir a “minima protegao exigida”, que
poderia ser corrigida, judicialmente, se nao oferecida pelo Estado.
Para estes, se é certo que o minimo existencial surge a partir da
protecdo contra as intervencgdes do Estado (art. 19, § 2° da
Constituicao Alema atual ou art. 18 § 3° da Constituigao Portuguesa
atual ou art. 53, inciso I, da Constituicio Espanhola), o
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desenvolvimento de uma teoria do contetido minimo positivo deriva
de um direito frente ao Estado de um minimo de direitos’.

Finalmente, NOVAIS estabelece um critério duplo para o
controle da insuficiéncia: o principio da realizacao do minimo e o
principio da razoabilidade”. O primeiro, centra na definicdo do
contetiddo minimo positivo do direito, e a outra centra-se na anélise
da situacdo objetiva e subjetiva, desarrazoada, que os potenciais
destinatarios da medida de ajuda quedariam, em face da nao
realizacdo daquele dever ou contetdo. Para NOVAIS, com quem
concordamos, a partir do minimo existencial (social), definem-se as
necessidades, salvo por dificuldades financeiras estruturais ou
conjunturais absolutamente incapazes de permitir a concessao da
tutela; entdo, avaliam-se as consequéncias, razoaveis ou nao, em que
os potenciais destinatarios quedardo, sem a prestacao reclamada.
Concordamos porque tais critérios se somam aos acima
apresentados como instrumento jurisdicional de controle da
(in)suficiéncia fatica.

Por sua vez, SAMPAIO”> defende que a definicao do
(in)suficiente na realizagao dos direitos fundamentais depende da
conjugacao do principio da dignidade humana e do principio da
razoabilidade, em uma espécie de desenvolvimento dos critérios
propostos por NOVAIS.

Em primeiro lugar, ele considera que a realizacdao do
minimo social dos direitos fundamentais € ja a propria dignidade
humana, ndo podendo se falar em autonomia dogmatica de um
“principio de realizacdo do minimo”, razdo por que propde o
referido modelo, que considera mais adequado. Para ele, conquanto
haja ambiguidade e a pluralidade de conceitos da dignidade

7° ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de. O nticleo minimo dos direitos a educagao e a instrugao e o papel
das Cortes Africanas e Europeia de Direitos Do Homem na sua Garantia. In Os Direitos Humanos em
Africa: Coimbra: Coimbra, 2013. pp. 225-233

7" NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais .p. 307
72 SAMPAIO, Jorge Silva. O Controlo. p. 587
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humana?3, ela é critério que permite verificar a violagao a
insuficiéncia sempre que se verificar a ndo satisfacio das
necessidades e interesses basicos para a sobrevivéncia, o que
constituiria um conteddo minimo absoluto de cada direito
fundamental’. A dignidade humana, como fim em si mesmo, como
valor supremo, confere unidade de sentido aos direitos
fundamentais, é a referéncia valorativa e a base de todos eles, nio
sendo sujeita a ponderacio ou restricio’s. Alids, HABERLE considera
que a esséncia da dignidade humana é garantir ao sujeito o fato de
ser uma pessoa e ter uma identidade pessoal, de ter autonomia e
responsabilidade sobre si proprio”®.

Em segundo lugar, além disso, o principio da razoabilidade
funcionard como controle da insuficiéncia nas situagdes em que,
mesmo ausente violacdo a dignidade, o titular do direito
fundamental encontre-se em manifesta desrazoabilidade,
inaceitavel no Estado de Direito””.

A razoabilidade, que para alguns integra o controle de
proporcionalidade (proibi¢io de excess0)’®, que para outros
confunde-se com a proporcionalidade em sentido estrito, é atil no
controle dos atos administrativos, legislativos e até mesmo judiciais.
No sentido aqui apresentado, pode ser vista do ponto de vista fraco
e do ponto de vista forte®®. A razoabilidade em sentido fraco
corresponde ao modelo americano da “rational basis test”, ou seja,

73 SAMPAIO, Jorge Silva. O Controlo....p. 596. O que implica considerar que o contetido definitivo da
dignidade sempre dependera de cada caso concreto.

74 SAMPAIO, Jorge Silva. O Controlo p. 590.
7> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito...vol. IV, pp. 180 e seguintes.

7 HABERLE, Peter. La dignitd umana come fondamento della comunita Statale”. In Peter Héberle,
Cultura dei diritti e diritti della cultura nello spazio constituzionale europeo. Milano: Giuffre, 2003. p.
2 e seguintes.

77 SAMPAIO, Jorge Silva. O Controlo...p. 601.
78 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes ndo expressamente autorizadas. p. 765.
79 SOUSA, Marcelo Rebelo e MATOS, André Salgado. Direito Administrativo..vol 1, p. 214 e seguintes.

8o SADURSKI, Wojciech. Reasonabless and Value Pluralisam in Law and Politics. ITn SAMPAIO, nota p.
704.
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uma razoabilidade utilizada como sindnimo de racionalidade,
quando nédo ha conexao alguma entre os fins perseguidos e os meios
utilizados para tal fim. Em outras palavras, é um teste para excluir
decisdes administrativas ou judiciais ou legislativas manifestamente
arbitrarias ou irracionais, conferindo uma grande deferéncia as
opcdes dos agentes politicos. A razoabilidade em sentido forte
permite um escrutinio mais severo, relacionado com o
balanceamento dos diversos valores e interesses, dos meios a
disposicao do Poder Publico e dos efetivamente empregados, em um
juizo de eficiéncia das escolhas, o que leva a um controle nao apenas
de racionalidade - para excluir aquilo que for manifestamente
irracional - mas também a um controle da melhor escolha®.. E,
considerando que o défice é um limite proibitivo de ineficéacia, ha se
adotar a razoabilidade em sentido forte, como método de controle,
para ser coerente a sua teoria.

Especificamente no campo dos direitos sociais e das suas
prestacoes, SAMPAIO adere a NOVAIS, utilizando os critérios de
controle da suficiéncia ou da insuficiéncia a partir dos apresentados
pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Africa do Sul nos
casos Republic of South vs Grootboom and Others (2000), Minister
of Health vs Treatment Action Campaign (2002) e Khosa & Others
vs Minister of Social Development and Others (2004). A
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Sulafricano considera
que sempre é legitimo ao poder publico realizar opg¢des nao
inconstitucionais, mas isso nao exclui a possibilidade de controle das
decisoes pelos Tribunais, a luz da razoabilidade®?.

8 Exemplo hipotético da diferenca neste controle da razoabilidade pode ser aplicado ao campo dos
atos administrativos: Um concurso publico para aquisi¢io de microcomputadores para escolas
publicas pela melhor proposta oferecida é realizado por uma entidade ptblica e esta decide adquirir
computadores de modelo “A” por um preco X, que atende as qualificacdes técnicas exigidas. Ora, se
“A” serve aos fins e é adequado, entdo passa no teste de racionalidade em sentido fraco. Mas, em
havendo um teste forte de racionalidade, pode-se controlar a escolha, isto é, se houver “B”,
minimamente mais caro, porém muito mais potente e mais qualificado, com assisténcia técnica, etc,
entao a decisdo administrativa de contratar pode ser revista.

82 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais..p. 212.
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Embora rejeitando a existéncia de um ntcleo minimo de
eficacia, porque as necessidades dos titulares sdo heterogéneas,
porque as circunstancias sociais de cada grupo variam, porque seria
incompativel com o principio da separacdo dos poderes a fixagao
constitucional deste minimo, dentre outras razdes®3, a Corte
Constitucional fixou que a depender da circunstancia concreta “a
desrazoabilidade de uma eventual omissdo estatal de prestacoes
sociais minimas, com a consequente imposi¢do judicial das
prestacoes devidas” é sempre possivel®4. Porém, no caso relativo ao
direito fundamental social a habitacdo (Grootboom), o Tribunal
alterou parcialmente seu entendimento, reconhecendo um direito a
prestacdo fatica, qual fosse, a construgao de moradias dignas a uma
determinada comunidade, que havia sido despejada do seu local
inicial e ndo seria atendida de forma razoavel pelo programa
nacional de habitacdo, da forma progressiva como prevista, em
tempo suficiente de evitar os danos®. Assim, para além do controle
da politica publica adotada, sob o prisma dos deveres exigidos pelo
direito fundamental, o Tribunal Constitucional passou a considera a
situagdo objetiva em que se encontravam os cidadaos, em face da
omissao do Estado, ou seja, em que situagao eles se quedam em face
da nao-realizacdo do direito: “Os particulares tém de ficar numa
situacdo de manifesta vulnerabilidade, ndo se vislumbrando hipétese
de resolverem, sozinhos, o concreto problema que os assola (e,
obviamente, no caso de o Estado ter essa capacidade)”®.

H4, em suma, maultiplos critérios para controle da
insuficiéncia, conforme a jurisprudéncia e a literatura evidenciam,
mas, seguramente, nem doutrina, nem jurisprudéncia, nem
advogados, procuradores ou promotores adotam-nos de forma

83 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais p. 214.
84 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais.. p. 214.
8 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. p. 216.
8 SAMPAIO, Jorge Silva. O Controlo..p. 609.



96 | ESTADO, JURISDICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

estruturada ou coerente, de forma que a realizagdo dos direitos
fundamentais realiza-se sem qualquer coeréncia e sistematicidade.

4.3 O problema da teoria do minimo existencial ou social como
critério de controle da insuficiéncia

Para alguns®’, a proibi¢ao de insuficiéncia se resumiria a
tutela do minimo existencial positivo ou contetido essencial do
direito - sendo a “mesma coisa’. Sabidamente o “contetido
essencial” ou “minimo existencial” ¢ multifuncional na dogmatica
dos direitos fundamentais e amplamente trabalhado na doutrina®,
contando com consagragao constitucional em Portugal. Porém,
cuida-se apenas de um elemento inicial e auxiliar na definicao da
protecdo insuficiente, porque ele esta relacionado com realizacdo
dos direitos fundamentais em grau suficiente em uma determinada
situacdo histérico-concreta - dependendo de outros fatores
econdmicos, sociais e politicos que o complementam, o que significa
algo distinto de construir um minimo contetdo inflexivel,
permanente, imutavel e abstrato.

E cedigo que as fungdes do minimo existencial sio variadas
e multiplas na dogmatica dos direitos fundamentais: ser uma
barreira contra restrigoes legais, na dimensao de defesa; assegurar
uma dimensao de eficicia prestacional nos direitos sociais; garantir
a protecdo a arbitrariedade e atos atentatorios a dignidade humana
nas relagdes entre particulares e definir, ainda, um minimo de
liberdade real garantido, no dmbito dos deveres de protecio®.
Identificam-no como o elemento de dignidade humana presente em
todos os direitos fundamentais, ou o nucleo vital e inviolavel de
protecdo, relacionada com o minimo existencial, com o minimo

8 SAMPAIO, Jorge Silva. O dever de protegdo policial de direitos, liberdades e garantias. Coimbra:
Coimbra, 2012.

88 Sobre o tema ver, por exemplo, no Brasil, MENDES, Gilmar. Direito Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

8 DA SILVA, Jorge Pereira. Deveres do Estado de Protego.....p. 606.
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vital, necessario para a existéncia biologica. Vincula-se ao ntcleo
essencial na dimensdo prestacional ou negativa®®. De fato, o
contetido real de um direito pode ser até maior do que o essencial,
nunca, porém, menor.

Ora, em alguns casos, a Constituicao - ou por féormula
negativa ou por férmula positiva - estabelece esse contetdo
minimo: ao proibir penas cruéis, desumanas, a censura a liberdade
de expressao, fixa um conteddo minimo negativo, por exemplo®.
Entretanto, via de regra, é necessario um trabalho mais arduo e
melindroso para definir-se o contetdo essencial. Para isso, ensina
MIRANDA, cumpre ao intérprete-aplicador considerar as finalidades
e os valores que justificam o direito, com o “conhecimento da sua
formacgao histérica (do direito), do cotejo comparativo (com outros
ordenamentos), da jurisprudéncia, do desenvolvimento da cultura
civica e constitucional™?. Por isso, em si, a protegdao do contetido
minimo ndo é, sozinha, suficiente para proibir uma protecdo
deficitaria dos direitos fundamentais®3.

5. Alguns critérios para aplicar a proibicao de insuficiéncia e
controlar a realizacdo dos direitos fundamentais de maneira
suficiente

9° SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais, contetido essencial, restrigoes e eficacia. 22 ed. 22
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

9" MIRANDA, Jorge. O principio da eficacia juridica dos direitos fundamentais. In Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha. Edi¢des Almeidina S.A: Lisboa, 2010. p. 500.

92 MIRANDA, Jorge. O principio da eficicia juridica dos direitos fundamentais. In Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha. Edi¢des Almeidina S.A: Lisboa, 2010. p. 500

9 No préprio ambito do “contetdo minimo” ha divergéncias entre os tedricos objetivos e subjetivos
de um minimo, isto é, tedricos de um minimo geral e constante e tedricos de um minimo vinculados
a cada caso concreto. Ainda nessa linha de defini¢ao do ntcleo essencial (ntcleo duro) - na dimenséo
prestacional positiva, de um lado, colocam-se os defensores do nucleo essencial absoluto - um
contetido minimo fixo e permanente em cada direito fundamental, definivel abstratamente e de outro
lado, hé os que defendem um niicleo essencial relativo - mutével - definivel na colisdao, em concreto,
com os demais direitos fundamentais, de modo que a realizacao do minimo, suficiente, dependeria do
contexto de realizacdo conjunta de outros direitos fundamentais.
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Ora, no campo das prestacdes — positivas e negativas -
exigidas pelos direitos fundamentais, é bom recordar, os direitos
tanto de liberdade como sociais, ndo apresentam uma Unica
estrutura de realizagdo, razdo por que a proibicao de insuficiéncia
serve como parametro de controle das eficacias de qualquer direito
fundamental, mas depende do tipo de prestagdo positiva -
normativa ou fatica, ou da prestagdo negativa.

Quanto ao controle da (in)suficiéncia das prestagoes
normativas (normas penais, civis, administrativas, etc), ele deve
iniciar-se (1) na analise dos textos constitucionais, para se verificar
se o contetdo suficiente vém definido por meio de normas-regras
(posigao definitiva) - como no art. 206, inciso IV da Constituicao,
que determina a gratuidade do ensino primario; o art. 7°, inciso
XVII, sobre as férias remuneradas com 1/3 a mais, etc; ou (2) se ha
um mandamento de protecdo definido na Constituigao, que deve ser
considerado como dimensao de peso para interpretacao em favor
dos direitos fundamentais - quando ha, via de regra, principios que
determinam um estado de coisas a ser promovido, primariamente.

Ao depois, ausente tal previsao definitiva (norma-regra),
(3) é possivel valer-se de convencdes, de tratados, de declaracoes
universais para buscar o nivel de protecdo adequado - nivel este
dado pela abertura material dos direitos fundamentais, nas
Constitui¢des portuguesa e brasileira, em face da eficacia multinivel
dos Grundrechte. Finalmente, (4) ausente tais definicoes, entao
prevalecera a liberdade conformadora do Legislador, ndo se
podendo falar de protecdo insuficiente, quando, por exemplo,
estabelece-se um nivel de protecio que o Juiz, o Advogado, o
Defensor Publico, o Promotor ou Procurador do Estado “acham”
errado, injusto, insuficiente ou baseando em qualquer outra
perspectiva subjetiva ou naturalistica.

Quanto ao controle da (in)suficiéncia da prestacao fatica,
semelhantemente, deve-se principiar pela Constituigao nacional (1),
se fixa a posicdo definitiva da proteciao exigida; ao depois (2),
utilizando-se da definicdo do contetido minimo prestacional (o
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minimo de sadde, de educagao, de liberdade, etc), que a Constituicao
impoe para o direito seja usufruivel, definido com a ajuda das
ciéncias humanas, matematicas, biolégicas, sociais, pode-se (3)
verificar se naquela situacdo fatica concreta o titular do direito
fundamental apresenta défice irrazodvel de sua protecao: por
exemplo, qual o minimo para se viver dignamente? Qual o minimo
na sadde, na educacao, no trabalho? Observa-se, aqui, o didlogo com
as ciéncias empiricas, para definir-se a razoabilidade ou nado da
situacdo concreta do cidadao que defende haver “protecao
insuficiente”.

Para compreender a razoabilidade (3), ou nao da situacdo,
proponho que os Juizes devem (4) analisar as possibilidade faticas
de quem reclama a prestacdo material, isto é, em primeiro lugar, se
a pessoa nao tem condi¢des de, por si propria, realizar o direito
fundamental que reclama: satde, educacao, trabalho, propriedade,
etc. Apos, (5) hd que se verificar, ainda, as disponibilidades
financeiras do Ente Publico de quem se reclama a protegao, pois ha
limites financeiros que nao podem ser ignorados - em geral dados
pela prova cabal da insuficiéncia financeira; finalmente (6), deve-se
analisar a igualdade na prestacdo, isto é, possibilidade de
universalizacdo da prestacdo considerada como suficiente - por
exemplo, pode-se conferir o tratamento médico experimental nos
EUA a todos que postularem? A vaga na universidade, pedida em
juizo, pode ser conferida a todos que pedirem, em iguais
circunstancias?

Uma interpretacdao ou decisao juridica deve sempre ter
atengao ao dever de universalizacao, isto é, a possibilidade de que ela
seja aceitavel como decisdao ou interpretacdo para outros casos
idénticos, tantos quantos o forem®4. Se, por um lado, os intérpretes
e os tribunais estdo obrigados a considerar as possiveis
consequéncias das suas decisoes, por outro lado, ndo podem apenas

94 Sobre o tema escrevi pormenorizadamente em MACHADO DA ROCHA JR, Luis Clévis. A decisdo
sobre os efeitos do ato inconstitucional..Porto Alegre: Fabris, 2014
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decidir assumindo as consequéncias faticas como premissas de
argumentagao ad hoc, sem compromisso com a integridade do
ordenamento juridico constitucional ou com a justica formal. Ensina
MACCORMICK que uma decisao juridica, para ser racional e
aceitavel, consubstancia-se: a) universalizavel; b) consistente e
coerente com as normas juridicas do sistema e c¢) admissivel do
ponto de vista de suas consequéncias normativasgs.

Deve ser universalizavel porque precisa valer e vincular
ndo apenas para aquele caso pontual em que é discutida, mas para
todos os outros casos semelhantes, no futuro, que possam vir a
surgir e sejam iguais nas caracteristicasg6. Trata-se de antiga regra
kantiana de racionalidade nas deliberagdes praticas que,
posteriormente, ganhou forca com a filosofia moral de HARE e que
também ¢é apresentada como indispensavel para a correcao da
argumentagao juridica segundo as regras procedimentais
desenvolvidas por ALEXY97. Como decorréncia desse carater
universal da norma de decisdo, argumentagoes ad hoc ou ad
hominem nao devem ser admitidasg8. Assim, ndo se pode ou
admitir ou nao admitir a razoabilidade da situacdo tendo em vista

9 Requisitos extraidos de MACCORMICK, Neil. Argumentacao Juridica e teoria do direito. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006., capitulo V. p. 127-195. Um resumo deles encontra-se em ATIENZA, Manuel. As
razoes do direito. Teoria da argumentagao juridica. 32 ed. Sao Paulo: Landy, 2006. p. 126-135.

% A igualdade de casos, na modulacéo de efeitos, para fins deste trabalho é tio somente o pedido de

modulagao de efeitos da san¢ao de invalidade, apés uma decisao do Supremo Tribunal Federal,
baseando-se o pedido em qualquer norma constitucional supostamente violada com a eficacia
retroativa da san¢ao.

97 ALEXY, Robert. (Teoria da Argumentagdo.1989, p. 79-82) descreve as licdes da filosofia moral de
HARE, acerca do que chama de principio da universalidade, aplicavel ndo apenas a proposigoes
descritivas como prescritivas. Universalidade consiste, em linhas gerais, na necessidade (para a
correcdo de uma juizo moral ou juridico) de afirmar-se que se existe uma certa qualidade (a) em B e,
se B=C, entdo (a) também esta presente em C. Portanto, relaciona-se com a possibilidade de que uma
decisdo transcenda um caso especifico e seja capaz de reger tantos casos semelhantes quanto surgirem.
Nao se tem um problema de concretude ou generalidade (grau da prescrigao juridica em relagao a um
grupo maior ou menor de pessoas sujeitas a decisdo), mas uma diferenca logica. Além disso, a
universalidade é condicdo necesséria, mas ndo suficiente da racionalidade de um discurso, de uma
fundamentagao juridica. Também MACCORMICK (Argumentagdo Juridica...2006 .p. 99-100) adota a
posicéo de Hare, ao destacar que universal diferencia-se de geral.

98 MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 197.
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circunstancias nao-racionais (filiagao partidaria, sexo, cor, raca, etc),
ou seja, na pessoa do postulante. Todo e qualquer critério que
constitua “irrazoabilidade” ou “razoabilidade” deve ser de tal
maneira objetivo que valha para casos similares, futuros.

Além disso, todo decisdo que implica uma norma juridica
que regula o caso em julgamento e, também, os futuros, deve ser
coerente, porque entre as duas decisoes juridicas possiveis no caso,
deve-se construir uma solugdo que nao contradiga normas
validasgo, estabelecida pela ordem juridica, isto é, seja uma decisao
juridica consistente100. Logo, hipoteticamente, se uma Lei ou Ato
Administrativo ou norma constitucional proibe a concessao de
prestacdo fatica a alguém (exemplo: fornecimento de medicamento
a quem perceba mais de 10 salarios-minimos), nao pode o Julgador
considera-la violadora da protecao insuficiente. Por outro lado, se -
ao formular uma interpretacdo - o julgador ndo puder aplica-la a
casos similares ou assemelhados, por forca das consequéncias
nefastas aos cofres publicos, por exemplo, ou as regras
orcamentarias, entdo a decisdao é inadmissivel e a razoabilidade
estara mal-aplicada.

Finalmente, verificada a omissao da protecao insuficiente,
na situagao concreta, defende-se a possibilidade de conferir-se
judicialmente a prestacao acima do insuficiente, como consequéncia
da violacdo a metanorma, ou seja, a concessao do direito a prestacdo
positiva material de forma originaria, porque ndo prevista em Lei
ou na Constituicdo, mas por agao do Juiz. Tudo para se garantir a
eficicia suficiente, a vedando-se a tutela deficitiria das normas de
direito fundamental.
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0 CARATER FUNDAMENTAL DOS DIREITOS SOCIAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Guilherme Pavan Machado’
José Carlos Kraemer Bortoloti?

1. Introducao

Os direitos (fundamentais) sociais na Constituicdo Federal
de 1988, no ambito juridico-dogmaético, nao tém discurso unissono
quanto ao seu carater fundamental. As objecOes a seu status
fundamental residem em argumentos acerca de uma interpretacao
restritiva da CF/88, um apego a uma classificacdo ultrapassada de
direitos fundamentais, ja rechacada por Novais quando se fala em
um Estado Democratico de Direito contemporaneo, bem como a
aspectos politicos ligados ao planejamento orcamentario estatal.

Destarte, o caminhar dos direitos fundamentais no Brasil
é muito recente e imaturo, em razao do periodo pré-Constituicao de
1988 ser marcado pelo regime ditatorial, com uma gama infima de
direitos fundamentais (se é que eram efetivados), e pds-constituicao
de 1988, o Brasil tem um texto constitucional audacioso e que
promete mudar o contexto social, abrangindo uma gama muito
maior e complexa de direitos fundamentais3.

! Mestrando em Direito pela Faculdade Meridional IMED, na linha de pesquisa Fundamentais do
Direito e Democracia. Membro do Grupo de Pesquisa: Direitos Fundamentais, hermenéutica e
proporcionalidade: critica ao desenvolvimento pratico-tedrico do dever de protegdao aos Direitos
Fundamentais, do Programa Pds-Graduagao Stricto Sensu da Faculdade IMED. Bacharel em Direito
pela Faculdade Meridional IMED. Advogado. E-mail: g.pavan.machado@gmail.com.

? Doutor em Direito (UNESA/RJ), com Doutoramento Sanduiche junto a Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa (orientagao Prof. Dr. Jorge Miranda) financiado pelo PDSE/CAPES. Mestre em
Direito (ULBRA/RS). Advogado. Atualmente faz parte do Corpo Docente da Escola de Direito da
Faculdade Meridional - IMED, na Coordenacao do NUJUR e no NDE do Curso. Pesquisador do Ntcleo
de Pesquisa Dignidade, Estado e Direito e do Grupo de Pesquisa Direitos Fundamentais e Novos
Direitos, ambos do PPGD Stricto Sensu da Universidade Estacio de Sa (UNESA/R]); membro do Centro
de Estudos e Pesquisas em Estado, Jurisdicao e Direitos Fundamentais (CEPEJuD) da Escola de Direito
da Faculdade Meridional (IMED/RS). E-mail: jose.bortoloti@imed.edu.br.

3 Sobre esse espirito da Constitui¢ao Brasileira de 1988, Vieira aponta que “[...] a Constituicao
transcendeu os temas propriamente constitucionais e regulamentou pormenorizada e obsessivamente
um amplo campo das relagdes sociais, econdmicas e publicas, em uma espécie de compromisso
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Na Alemanha, por exemplo, o caminhar de uma teoria de
direitos fundamentais é mais maduro, vem desde 1949 com a
promulgacdo da Lei Fundamental de Bonn (também promulgada
posteriormente ao periodo nazista-fascista na Alemanha, que trouxe
enormes sequelas ao povo), que ndo contempla direitos nao
contempla direitos sociais, econdmicos e culturais expressamente
positivados mas consegue ter um indice satisfatorio de efetividade
desses direitos, muito maior que o Brasil.

Entre a teoria de direitos fundamentais brasileira e alema
existem pontos de convergéncia, a exemplo de uma dimensao
objetiva dos direitos fundamentais e utilizacdo do principio da
proporcionalidade (LIMA, 2007), e pontos discrepantes, como a
positivagio de um amplo rol de direitos fundamentais na
Constituicao de 1988, o que nao se encontra na Lei Fundamental de
Bonn.

Entretanto, cumpre ressaltar que a teoria germanica de
direitos fundamentais tem mais de 50 anos, e muito bem
consolidade juridicamente e socialmente, e no Brasil, essa teoria é
prematura, e marcado por um “um grande descompasso entre a
norma constitucional e a realidade socioecondmica brasileira”
(LIMA, 2007, p. 140).

Isso justifica a remissao a um periodo histérico do
reconhecimento dos direitos sociais como fundamentais, que
segundo Novais (2010), surgiu na Alemanha, por meio de um
fendmeno chamado “paraconstitucionaliza¢dao”, onde, mesmo nao
positivados os direitos sociais, eles o eram efetivados em razao do
ideal de Estado Social assumido pela Alemanha, calcado também no
principio da dignidade humana.

A situagao dos direitos fundamentais em solo brasileiro é
preocupante e precéria, e a andlise do dificil reconhecimento dos
direitos sociais enquanto fundamentais no Brasil tem o intento de

maximizador”. VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sao Paulo, vol. 4, jul-dez
2008, p. 446.
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tentar esclarecer o seu carater fundamental bem como a sua
(in)efetividade no plano pratico. Nesse espectro, sera tratado nesse
trabalho esse perspectiva do dificil reconhecimento dos direitos
sociais como fundamentais no prisma dogmatico-juridico, e uma
abordagem politica da crise sanitaria brasileira e um cenario sécio-
economico, que também obsta a efetividade desses direitos.

Cumpre apontar que esse artigo ndo esgota o tema, e
também nao tem o conddo de dar uma solucdo a esse problema
(pois, no atual contexto brasileiro, uma solucdo é uma tarefa
demasiadamente complicada e complexa), mas sim discutir o tema
e buscar elucidar questdes relevantes sobre essa discussao de grande
importancia no cenario juridico brasileiro.

2. Direitos sociais: historicidade e problematizacao

Para comegar a trilhar o desenvolvimento desse trabalho,
uma breve revisao sobre a historicidade dos direitos fundamentais
mostra-se necessario, apontando o0s aspectos emblematicos de
enlevo ao mundo juridico.

A transicao do Estado Liberal para o Estado Social trouxe
ao mundo juridico uma grande mudanga, uma vez que o
posicionamento estatal no periodo liberal era de se abster de intervir
na vida de seus cidaddos e nao primava pela promocao de agdes
destinadas ao bem-estar social. A sociedade, em virtude dessa
abstencao, ficou coberta por desigualdades sociais, discrepancias
sociais e o desconhecimento de uma justica social. Nesse panorama
surge o Estado Social, objetivando a promogao do bem-estar social,
buscando uma melhora de vida da sociedade com a promogao de
direitos como direito a educacdo, a liberdade e a sadde.

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais surgem nesse
cenario, como meio de transformagao social e garantia de um
principio da dignidade da pessoa humana, buscando romper um
passado repleto de desigualdades sociais e nula justica social.
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Nesse transcorrer histérico, os direitos fundamentais
foram evoluindo, e é comum encontrar em escritos as expressoes
“dimensoes” e “geracdes” de direitos fundamentais como modo de
classificar - equivocadamente - esses direitos, como conceitos
fechados e determinados onde um direito fundamental apresente
apenas uma natureza negativa, e outro apenas a positiva.

De certo, adota-se a classificacao de Canotilho e Alexy que
divide, em um primeiro momento, os direitos fundamentais em
direitos negativos e direitos positivos, e esse ultimo grupo, em
direitos positivos em sentido amplo e em sentido estrito. Esses
conceitos serdo vistos mais a frente, mas o que importa asseverar é
que ainda que estejam assim divididos, sdo interdependentes porque
os direitos negativos podem possuir uma seara positiva e vice-versa.

Assim, os direitos sociais encontram dificuldades para esse
reconhecimento como fundamentais, em razao de interpretagao
ainda liberal-individualista pré-Constituicio de 1988 (onde os
direitos de segunda e terceira geracao eram opcionais), em
descompasso com o0 novo constitucionalismo inerente a
Constituicao de 1988 e as caracteristicas e direcionamentos que
trouxe consigo.

2.1 O Reconhecimento dos Direitos Sociais enquanto
Fundamentais: Involucao Histérica

A discussao sobre a jusfundamentalidade dos direitos
sociais, segundo Novais, ganhou contornos na Alemanha, no p6s-
segunda guerra mundial, onde o legislador alemao “optou por nao
consagrar explicitamente os direitos sociais” (NOVAIS, 2010, p. 75-
76) no rol de garantias fundamentais da Lei Fundamental de 1949,
a chamada Grundgesetz. Nesse sentido, a efetivacao dos direitos
sociais partia muito mais de uma vontade politica oriunda do ideal
da constitui¢ao do que da vontade do legislador propriamente dita.

Buscava-se, portanto, face “um fundo de recusa de uma
consideragao plena dos direitos sociais como direitos fundamentais”
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(NOVAIS, 2010, p. 76-77), efetiva-los baseados em uma
fundamentacao subsidiaria, ou seja, com base em outros principios
basilares para a formacao da identidade constitucional alema, como
por exemplo o principio do Estado Social.

A exploragao da primeira via - deducao dos direitos sociais como
direitos constitucionais através de uma
interpretagio/concretizacio criativas do principio Estado Social -
permitia deduzir deveres e tarefas ou encargos objectivos que o
legislador e os 6rgaos politicos estariam obrigados a realizar, mas
dificilmente permitia conferir a esses comandos constitucionais
uma vinculatividade justicidvel; a formula era muito mais
consentanea com abertura e flexibilidade préprias da realizacio
politica com fins constitucionais genericamente enunciados do que
vinculatividade juridica estrita. (NOVAIS, 2010, p. 77).

Nesse passo, ainda que fundamentados subsidiariamente,
faltava forca jurisdicional aos direitos sociais intrinsecos a
Grundgesetz, criando outro impasse, portanto, no plano juridico
para o reconhecimento dos direitos (fundamentais) sociais.
Entretanto, muitas vezes o Estado Alemao necessitou intervir em
situacoes imersas na tutela de um direito social, fazendo com que a
jurisprudéncia alema fosse pioneira ao reconhecer, formalmente, a
“existéncia de um direito constitucional a um minimo vital”
(NOVAIS, 2010, p. 77), no Brasil conhecido como minimo
existencial.

Assim, nota-se que, nao encontrando uma fundamentacao
para a efetividade dos direitos (fundamentais) sociais no plano
juridico, subsidiariamente, encontrava-se argumentos no plano
politico, baseado nos principios, em especial o principio da
dignidade da pessoa humana. estrutura e perfil estatal. Destarte,
Novais pondera que o plano politico e juridico relativo aos direitos
sociais, ainda que suscitem a uma interpretacdo conjunta, sao
autdénomos e ha “necessidade de uma separacao clara entre plano
politico e plano juridico na compreensao da natureza dos direitos
sociais como direitos fundamentais” (NOVAIS, 2010, p. 81).
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Ademais, inevitavel afirmar que os direitos sociais derivam
problemas politicos, assim como problemas juridicos, entretanto, os
argumentos usados para os debates e discursos em cada situagao
especifica, seja politica ou juridica, sdo diferentes e nao se podem
confundir. No presente trabalho, serd abordado os direitos sociais
como problema juridico, ressaltando as consequéncias decorrentes
desse status de direito fundamental.

Assim, a natureza fundamental dos direitos sociais estaria
vinculada a atuacdo do legislador, ainda, em um momento em que
se buscava a observancia pelo Poder Publico das garantias e direitos
constitucionais, especificamente dos direitos sociais, que despendem
por parte do Estado grande esfor¢o econdmico, a vinculatividade
estaria inerente a boa vontade do legislador em abarcar os direitos
sociais no rol dos direitos fundamentais nas Constituicoes.

Destarte, no cendrio constitucional mundial, ha
discrepancia quanto essa positividade dos direitos sociais nas
Constituicoes, a exemplo dos textos constitucionais da Alemanha e
dos Estados Unidos que “mantém os direitos sociais afastados de
acolhimento positivo” (NOVAIS, 2010, p. 77), hd também o
contraponto, qual seja a Constituicdo Brasileira que agloba grande
gama de direitos sociais no seu texto constitucional.

Destarte a ndo constitucionalizacdo dos direitos sociais na
Lei Fundamental de 1949, os direitos sociais nao ficaram carentes de
efetividade no plano juridico. Buscou-se, portanto, suprir a auséncia
de amparo constitucional dos direitos fundamentais em questoes
principioldgicas do Estado Social de Direito, politicas publicas bem
como as jurisprudéncias, que compensaram o déficit no rol de
direitos fundamentais desses sociais, consubstanciando-se esse
fendmeno entdo, em uma paraconstitucionalizacao dos direitos
sociais.

E conclusivo, portanto, que a auséncia dos direitos sociais
no texto constitucional alemdo - mesmo as varias Constituicdes dos
Lander anteriormente tivessem positivados esses direitos como
fundamentais - ndo obstruiu a sua efetividade no plano pratico
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juridico. No entanto, essa efetividade era baseada em primeiro
momento, numa vontade politica e posteriormente amparado no
perfil de Estado Social, buscando-se fundamentar de modo diverso
a recepgao constitucional dos direitos sociais, ndo através de um

fundamento juridico propriamente dito.

De facto, a discussao germanica sobre os direitos sociais enquanto
fundamentais era fortemente condicionada pela necessidade de,
no contexto especifico do sistema constitucional alemao pos-
guerra, responder a questdo fundamental da efectividade ou
normatividade dos direitos fundamentais: podiam ou ndo as
eventuais violagdes dos ditos direitos sociais ser judicialmente
sindicaveis, designadamente pelo Tribunal Constitucional através
da queixa constitucional directa?[...] (NOVAIS, 2010, p. 78).

Para esse questionamento, os “adversarios” dos direitos
sociais enquanto fundamentais defendiam a posi¢do de que nao
podiam ser judiciaveis em fungdo de ndo serem direitos
fundamentais, mas sim normas programaticas sociais, no entanto,
até mesmo os contrarios ao carater fundamental dos direitos sociais
asseguravam que, quando houvessem situagOes extremas de
violagao dos direitos sociais (acende-se a centelha da protegao de um
minimo existencial inerente ao individuo) - aqui embasado na
dignidade humana - ai sim caberia uma intervencao judicial estatal,
como direito subjetivo do cidadao.

Nessa lavra, a congruéncia entre a efetividade de direitos
sociais entre Alemanha e Brasil, em uma anélise sintética desse item,
é que ambas (em um primeiro momento) buscam alcangar uma
expectativa satisfacdo de direitos sociais, como o direito a satde,
através de uma vontade politica e de uma prética legiferante. Ao
passo que, a omissdao do Estado na promocdo desses direitos, da
ensejo ao Judiciario atuar na defesa e efetividade dos direitos sociais,
como guardido de um texto constitucional e do perfil de um Estado
Democrético (Social) de Direito.

No préximo subitem, os direitos sociais e seu
reconhecimento como direitos fundamentais serao especificamente
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no Brasil, tentando esclarecer a posicao desses direitos enquanto
problema juridico, e, na sequéncia, os reflexos desse dificil
reconhecimento em razao do problema politico.

2.2 Os Direitos (Fundamentais) Sociais no Brasil:
Reconhecimento enquanto Problema Juridico e Politico

Duas perspectivas serdao aqui trabalhadas: os direitos
fundamentais sociais e seu problema juridico de reconhecimento
como tais, assentado no ambito dogmatico-juridico, e os problemas
politicos a sua efetividade, tratando da crise brasileira, a escassez de
recursos financeiros e a precariedade da satde.

1.2.1 Problema Juridico de Reconhecimento dos Direitos
Sociais enquanto Fundamentais

O discurso que envolve o problema juridico de
reconhecimento dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais
sera agora trazido ao Brasil, buscando a andlise de pontos
circunstanciais dessa analise a fim de esclarecer o carater dos
direitos (fundamentais) sociais na Constituicao Federal de 1988.

De maneira introdutéria, importante frisar um conceito de
direitos sociais no contexto constitucional, para, em momento
seguinte, apontar e contrapor as objecdes a esse reconhecimento da
fundamentalidade material dos direitos sociais. Serao trabalhadas
quatro objecdes centrais: uma primeira quanto o carater positivo
dos direitos (fundamentais) sociais; segundo, a sua
indeterminabilidade de contetido constitucional; a terceira objecéo
diz respeito a sua dependéncia de recursos financeiros para sua
promocao e a reserva do (financeiramente) possivel; e, por fim, a
negativa do regime juridico privilegiado aos direitos (fundamentais)
sociais.

Adotando uma andlise conceitual de Novais, direitos
sociais, para iniciar os debates, sdo aqueles direitos fundamentais
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que geram ao Estado o dever de respeitar, proteger e realizar os bens
(juridicos) inerentes a sociedade como um todo, quais sejam, por
exemplo, o direito a satide e o direito a educagao. Desse conceito,
analiticamente se extrai uma concep¢ao de uma seara negativa dos
direitos sociais, ao passo que, de acordo com esse conceito de Novais,
o Estado tem o dever de proteger os direitos sociais. Ao analisar
semanticamente o conceito de “proteger”, pode-se atribuir
sindbnimos como “preservar”, “cuidar”, por exemplo, corroborando,
portanto, a classificagdo defendida por Canotilho e Alexy de dois
grupos de direitos.

Embasado nessa concepcao, os direitos sociais, de maneira
nao exclusiva, evidenciam aspectos de prestacdes positivas por parte
do Estado para a sua promocdo, ou seja, é dizer que exigem do
Estado a dispensa de orcamento e agdes para sua mantenca, além de
também possuir uma dimensao negativa, que enseja ao Estado uma
postura de abstencdo, de ndo intervengao.

Preliminarmente, importante dedicar atencao para uma
classificacdao antiquada de direitos fundamentais ainda defendida.
Atualmente, defender uma classificacdo dos direitos fundamentais
com base nas suas dimensdes (ou geragdes) é incompativel com as
avancadas teorias do Direito e de uma concep¢ao de Estado
Democrético (Social) de Direito. Os direitos fundamentais, inseridos
em uma ordem constitucional, devem ser compreendidos como um
rol Unico e direcionado em um mesmo objetivo, em razao de que
ndo se pode mais falar em direitos fundamentais unicamente
negativos ou positivos, pois essas possibilidades de natureza se
confundem, sdo interdependentes, como falado anteriormente.

[...] trata-se de uma classificagio que, além de inconvincente,
historicamente indemonstravel e juridicamente infundada, ainda
tem servido de vélvula de escape para que muitos governos,
descomprometidos com a efetivacio dos direitos sociais, nada
facam para concretiza-los, a pretexto de que o mais importante é
cuidar dos direitos civis e politicos — o que eles ja "fazem"—, até
porque, para observa-los, na quase-totalidade dos casos, basta
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"ndo fazer nada", ou seja, ndo cometer violéncias contra os
cidadaos (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 759-760).

Nesse sentido, o rol de direitos fundamentais deve ser visto
a partir do prisma de um Unico rol, sem classificagdes partidas e
separatistas, defendendo, a classificagdo de Canotilho e Alexy, que
classificaram os direitos fundamentais em direitos de defesa e
direitos positivos, interdependentes. Aqui, nessa discussao quanto a
natureza positiva e negativa dos direitos sociais, bem como da
(negativa) de uma dupla dimensao a esses direitos, objetiva e
subjetiva, aponta o tema da (in)justiciabilidade dos direitos sociais.
Ou seja, ndo podem ser objetos de tutela jurisdicional os direitos
sociais, por serem considerados direitos da sociedade, ao passo que
apenas os direitos individuais poderiam ser objetos de demandas ao
Judicidrio, sendo essa concepcao muito engendrada numa
concepcao liberal-individualista de de Teoria Consitucional do
Estado, onde direitos econdmicos, sociais e culturais ficavam em
segundo plano, inadequada com a Constituicao de 1988.

Nesse sentido, os direitos sociais, segundo Cibelle Gralha
Mateus e Konrad Hesse (MATEUS, 2008, p. 61), podem ser
arquitetados em dupla dimensdo (simultaneas), uma objetiva e
outra subjetiva. Enquanto a primeira dimensao diz respeito a um
“limite do poder e como diretriz para a sua acao” (MENDES, 2014)
em um Fstado Democratico de Direito, a segunda, dimensao
subjetiva, “[...] engloba a possibilidade de o titular do direito fazer
valer judicialmente os poderes, as liberdades, ou mesmo o direito a
acao ou agoes negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela
norma consagradora de um direito fundamental [...]” (SARLET,
2014, p. 309).

Nesse sentido, os direitos sociais, enquanto fundamentais,
e, por consequéncia, dotados de uma dupla dimensao, objetiva e
subjetiva, podem ser objeto de tutelas de demandas judiciais e/ou
administrativas individuais ou coletivas (aqui outro debate
efervescente quanto a titularidade individual ou transindividual dos
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direitos sociais, e sua tutela jurisdicional adequada, individual ou
coletiva).

Uma compreensdao de Estado Democratico e Social de
Direito deve-se partir da premissa de que todos os direitos
fundamentais estdo no mesmo degrau da escada e possuem
destaque no ordenamento constitucional brasileiro, bem como nao
pode ser entendidos e ensinados como conceitos fechados, pois
demonstraram-se, com a evolugao do direito, complexos e
ramificados, nao podendo dar vazio a um entendimento
heterogéneo de direitos fundamentais, mas sim homogéneo4.

Avancando o dialogo, a indeterminabilidade do contetdo
constitucional diz respeito a alguns fatores como a (ndo)
consideragao dos direitos (fundamentais) sociais nos limites de
reforma constitucional do artigo 60, § 4° da CF/88, bem como a sua
realizacdo condicionada a um orcamento estatal disponivel para
concretizacdo desse direito, partindo de uma vontade politica
executora (configurando problema politico também, que sera
abordado mais a frente), a atribuicao de uma aplicabilidade imediata
a esses direitos fundamentais socias. Essas questdes acima
suscitadas, em grande parte, dizem respeito a uma
fundamentalidade material desses direitos, ou seja, situagdes
referentes a seu contetido, e serdo a seguir abordadas.

O artigo 60, § 4° da Constituicao Federal de 1988> dispoe
que os direitos e garantidas fundamentais ndo serdo objetos de

4 Jairo Schifer elenca postulados para uma compreensdo unitaria dos direitos fundamentais,
consubstanciados em um “carater incindivel dos direitos fundamentais [...]”, “Inexisténcia de
diferencas estruturais entre os distintos tipos de direitos fundamentais, dada a presenca das diferencas
expectativas [...]”, “Interligacdo [...] entre todas as espécies de direitos fundamentais [...]”, o
entendimento dos direitos fundamentais como “mandados de otimizacao”, adotando a ideia de Alexy
na perspectiva da realizacdo na maior medida possivel, e, por fim, “Inadequacido das teorias
classificatorias que tenham por embasamento tedrico a compartimentalizagao estanque dos direitos
fundamentais”. SCHAFER, Jairo. Classificacio dos direitos fundamentais: do sistema geracional
ao sistema unitario: uma proposta de compreensao. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, Pg. 95-96.

5 Art. 60. [...]§ 4° Nao sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir:

L]
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emenda constitucional, constituindo-se assim limites materiais a
reforma constitucional, portanto, clausulas pétreas. Importante -
tentar - delimitar o que seriam os direitos e garantias individuas
consagrados na Constituicao Brasileira de 1988.

Precipuo é apontar o Titulo II do texto constitucional,
intitulado como “Dos direitos e garantias fundamentais” apresenta
um vasto rol de direitos fundamentais, a exemplo dos direitos
fundamentais individuais no artigo 5°, direitos sociais no 6°, direito
dos trabalhadores no 7° e direitos de nacionalidade, em razao da sua
abertura constitucional disposta no artigo 5°, § 2° que nao exclui
outros direitos e garantias “/...] decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Reptiblica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988). O que se
afirma para obstacular os direitos sociais serem reconhecidos como
direitos fundamentais nesse aspecto é que o inciso IV do § 4° do
artigo 60 da CF/88 trata apenas das garantias individuais do
capitulo TII do Titulo II do texto constitucional, ndo incluindo os
direitos sociais (inseridos no capitulo IT do Titulo I da CF/88), e caso
o legislador realmente quisesse consagra-los como limites materiais
a CF/88 assim teria expressamente feito, no entanto, a leitura e
interpretagao constitucional, principalmente do titulo especifico que
trata dos direitos fundamentais, mostra a intencao do legislador em
elencar inimeros direitos como fundamentais, ndo sé o rol do artigo
5° e incisos da CF/88.

O que se aduz dessa argumentacdo é uma interpretacao
restritiva as normas constitucionais, em especial do referido artigo,
devido a uma concepgao liberal-individualista (onde os direitos
econdmicos, sociais e culturais ficavam em segundo plano para a
atuagao estatal), em disparidade com a que a Constituigao de 1988
foi promulgada, ou seja, com base no novo constitucionalismo.
Partindo de uma concepcao exegética-restritiva constitucional, o
artigo 60, § 4°, IV da CF/88 apenas contemplaria como clausulas

IV - Os direitos e garantias individuais. (grifo nosso).
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pétreas os direitos individuais do artigo 5°. No entanto, na esteira
de Sarlet (2008, p. 15-19), trés postulados derrubam tal edificio
limitador dos direitos fundamentais sociais: a) a Constituicao
Brasileira de 1988, ja em seu preambulo, assume o perfil - também
- do Estado Social, assumindo perante os cidaddos sua obrigacdo na
realizacdo dos direitos sociais, ou seja, a vinculacdo dos direitos
fundamentais sociais a uma concepcao de Estado constituem
identidade constitucional brasileira, sendo limites materiais da
reforma constitucional; b) Outro aspecto, é que mesmo sendo
considerados - os direitos sociais - direitos da sociedade, possuem
titularidade individual e transindividual, assim como tantos outros
direitos da coletividade como por exemplo o meio ambiente, 0s
direitos dos trabalhadores, direitos de nacionalidade possuem uma
titularidade individual, mesmo sendo considerados direitos do todo;
¢) E, reforcando o dizer nos paragrafos anteriores acerca da
caracteristica duplice dos direitos fundamentais (dupla expectativa,
positiva e negativa, bem como dimensdo objetiva e subjetiva)
atrelada na compreensdo de um rol de direitos fundamentais
homogéneo, ndo estanque, pode-se concluir que também os direitos
fundamentais sociais sao clausulas pétreas constitucionais
brasileiras.

Outro aspecto que deriva de direitos sociais positivos ou
direitos a prestacdes em sentido estrito, é que estes dependem de
recursos financeiros, de um planejamento orcamentario estatal e da
dispensa de grande esfor¢o financeiro para a efetividade desses
direitos, seja na sua injecao em politicas publicas, como o Sistema
Unico de Satde brasileiro (SUS), ou entio nas condenacdes em
tutelas judiciais de satide, por exemplo, em que o Poder Judiciario
impoe ao Estado o fornecimento de um farmaco a determinado
cidadao.

Nesse contexto, Sarlet bem enfatiza que, em razao dessa
dispensa de esfor¢o econdmico pelo Estado, o carater fundamental
dos direitos sociais é posto em xeque.
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[...] Dbastou fossem contemplados nas Constituicbes os
denominados direitos sociais, especialmente [...] a satde [...],
enfim, todos os direitos fundamentais que dependem, para sua
efetividade, do aporte de recursos materiais e humanos, para que
se comecasse a questionar até mesmo a propria condicdo de
direitos fundamentais destas posicdes juridicas. (SARLET, 2002, p.

2)

E nesse mesmo linear Travincas enfatiza que “/[...J] o
argumento dos custos constitui um dos mais enfatizados critérios de
diferenciacdo entre direitos de liberdade e direitos sociais,
comprometendo a  fundamentalidade  destes ultimos
[...]”(TRAVINCAS, 2010, p. 206), o que ratifica a ideia de que, a
partir do momento que a efetividade dos direitos sociais necessita
de forte orcamento estatal, as objegoes residem no fato de que os
direitos de liberdade nao dependem desse esfor¢o econdmico, o que
ja se refuta, pois como visto anteriormente, também os direitos de
liberdade possuem dimensao positiva e implicam em custos ao
Estado, claro, de maneira mais branda e nao tao escancarada.

Por conseguinte, essa dimensdo positiva (nao exclusiva)
dos direitos (fundamentais) sociais despenderam o surgimento do
instituto da reserva do (financeiramente) possivel, originada na
Alemanha®. O significado desse instituto pode ser construido a partir
de trés aspectos pontuais: a) a disponibilidade fatica de recursos
para efetividade dos direitos fundamentais; b) disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, aqui entendida como a
equacdo entre  competéncias  tributarias, planejamento
orcamentario; c¢) proporcionalidade e razoabilidade na prestagao ao
titular do direito fundamental (SARLET, 2008, p. 24).

® Surgiu na Alemanha em 1970, consistindo na prestagio dos direitos sociais positivos condicionada a
real disponibilidade de recursos e capacidade financeira do Estado em fornecer a prestagao pretendida
pelo individuo. SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais:
contributo para um balanco aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <
http://www.stf jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais
_PETROPOLIS final 01_09_08.pdf>. Acesso em 26 de julho de 2016.
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As discussdes sobre o instituto da reserva do
(financeiramente) possivel estao sendo cada vez mais tecidos e mais
solidos no intento de entender o tema, que enseja grandes dialogos
nos ambitos dogmético-juridico e até politico. Portanto, o que
importa apontar nesse trabalho sobre o tema, de maneira sucinta,
buscando sanar tal ponto importante, é que esse instituto nao é
parte do nucleo essencial dos direitos fundamentais, mas atua como
“limite juridico e fatico” (FIGUEIREDO; SARLET, 2007, p. 189)
desses direitos.

Limite fatico, pois, diz respeito as condicdes reais para
efetivacao dos direitos fundamentais, qual sejam, a disponibilidade
de recursos financeiros. J& o limite juridico pode repousar em dois
aspectos: um primeiro aponta para as questdes de receita,
planejamento orcamentario, competéncias dentro do sistema
constitucional brasileiro, e um segundo sobre a proporcionalidade
da prestacao da prestagdo no caso concreto, calcada em parametros
de adequacao, necessidade de proporcionalidade em sentido estrito,
a conhecida maxima de proporcionalidade de Alexy (ALEXY, 2015).

Entretanto, a reserva do (financeiramente) possivel nao
pode obstar a efetividade dos direitos sociais, a exemplo do direito a
saude, intimamente ligado ao direito a vida e ao principio da
dignidade da pessoa humana. Tal direito fundamental prevalece
frente a reserva do possivel na maior parte das condi¢bes em que
sao postos. O recente entendimento jurisprudencial do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul entende que a reserva do possivel nao
pode constituir Obice a prestacdo do direito a satde quando a
efetividade de tal direito fundamental nao se da por politicas
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publicas, fruto de uma gestao ineficiente’, nem tampouco, em razao
de tal teoria eximir o ente estatal da pretensao a que é obrigado
constitucionalmente.

E, de modo a tratar da dltima objecdo aqui trabalhada, os
argumentos que negam uma fundamentalidade aos direitos sociais
associam a esses um regime juridico diferenciado daquele dos
direitos de liberdade, lhe destituindo desse regime juridico
privilegiado aos direitos fundamentais, qual seja a aplicabilidade
imediata, eficacia plena, a vinculatividade e observancia por todos
os 6rgaos e entes do Estado.

Nessa contextualizacdo, para iniciar o didlogo acerca do
regime juridico privilegiado dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico, importante atentar para a abertura para um
rol sem nimero - previamente - de direitos fundamentais assim
defendidos pela Constituicdo, em razao da abertura do artigo 5°, §
2° da Constitui¢io®. Nesse espectro, como visto anteriormente, tal

7 APELACAO CIVEL. REMESSA NECESSARIA. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. DIREITO A
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES PUBLICOS.
RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO. REDUCAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. A
assisténcia a satide é direito de todos garantido constitucionalmente, devendo o Poder Publico custear
os medicamentos e tratamentos aos necessitados. Inteligéncia do art. 196 da CF. 2. Em razdo da
responsabilidade solidaria estabelecida entre os Entes Federados para o atendimento integral a saude,
qualquer um deles possui legitimidade para figurar no polo passivo da demanda que busca o acesso a
satde assegurado pela Constitui¢do. 3. O fato do tratamento ndo constar na lista de competéncia do
Municipio nao é dbice a concessao do provimento postulado na demanda, pois tal argumento viola
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdio Federal. 4. A auséncia de previsdo
orcamentdria e reserva do possivel, sio argumentos que ndo constituem 6bice ao dever da
administra¢do de prestar assisténcia a satide, nao podendo ser utilizados para justificar gestdes
ineficient i liticas pabli i irei is i
adignidade da pessoa humana desatendem o minimo existencial, assegurado pela Carta Magna.
5. Deve ser reduzido o valor dos honorarios advocaticios arbitrados em favor do FADEP, para adequar
aos parametros adotados pela Camara, observados os critérios do artigo 20, §§ 3° e 4°, do CPC,
correspondente ao artigo 85, §§ 2° e 8° do NCPC. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
CONFIRMADA A SENTENCA, NO MAIS, EM REMESSA NECESSARIA. (Apelagao e Reexame
Necessario N° 70070061353, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sergio Luiz
Grassi Beck, Julgado em 21/07/2016)(grifo nosso).

SArt. 5°. [...]

ublica: ndo concretizam ireitos fundamentais inerent

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.
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norma constitucional ratifica de sobremaneira o carater
fundamental dos direitos sociais, pois reconhece “a existéncia de
direitos fundamentais positivados em outras partes do texto
constitucional e até mesmo em tratados internacionais [...]”
(SARLET, 2012, p. 57), além daqueles elencados no artigo quinto.

Por conseguinte, o artigo 5°, § 1° da Constituiciao Federal
define que as normas de direitos fundamentais tém aplicabilidade
imediata, acentuando Sarlet que tal caracteristica é ponto diferencial
e de deferéncia dos direitos fundamentais, pois atribui aos direitos
fundamentais uma “juridicidade reforcada” (SARLET, 2012, p. 58),
diferenciando-os das demais normas constitucionais, e causando
destaque no sistema constitucional brasileiro. Ainda, em razao desse
principio (da aplicabilidade imediata) enseja uma juridicidade
diretamente aplicavel, da mesma forma, como ocorre, entao com o
direito fundamental social a satide, que em ineficiéncia (omissao ou
acdo insuficiente) das politicas publicas, enseja uma tutela
jurisdicional de tal direito (dai também porque podem os direitos
fundamentais ser justiciaveis).

Por derradeiro cumpre pontuar a vinculagio do Poder
Pablico as normas de direitos fundamentais. A Constituicao nao
previu expressamente essa vinculatividade no texto constitucional,
ao contrario do que fez a Lei Fundamental Alema de 1949, no seu
artigo 1°, inciso III°. Assim, os direitos fundamentais sociais, dotados
das caracteristicas acima expostas, asseguram uma observancia por
todo Poder Publico e uma atuacdo destinada a sua efetivagao e nao
a sua discricionariedade administrativa ou politica, pois, se
suscetiveis de discricionariedade pelo ente publico, os direitos
fundamentais seriam formulas vazias, sem qualquer peso e valor
constitucional. E quando assim realizados - de maneira

9 Artigo 1 [Dignidade da pessoa humana - Direitos humanos -Vinculagdo juridica dos direitos
fundamentais] [...] (3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos
diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario. Disponivel em
< https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em 02 de agosto de 2016.
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discricionéria, a via judicial é a melhor maneira de almejar a
efetividade do direito fundamental.

Ainda, essa observancia e direcao de agoes dos poderes do
Estado com base na Constituicao e nos direitos fundamentais surge
com o novo constitucionalismo, ou neoconstitucionalismo, onde as
Constituigdes ganham carater normativo “[...] como forma de
assegurar a maxima vinculagao de todos os poderes do Estado [...]”
(CADEMARTORI; CANUT, 2011, p. 12). A guisa dessa concepcao
neoconstitucional, os poderes publicos estao amarrados pelo que
dispde a Constituigao e pelo seu ethos, superando o pensamento
liberal-individualista pré-Constituicdo de 1988 (onde direitos de
segunda e terceira dimensao eram desconhecidos), e uma concepgao
de Constituicdo como documento politico, significando opcoes de
atuacéo do Poder Publico.

Com base nos argumentos ora ventilados, os direitos
sociais previstos na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 sao
direitos fundamentais, e, portanto, comungam de um regime
juridico privilegiado em razdao da aplicabilidade imediata,
vinculatividade do Poder Publico, ratificada pelo entendimento do
Ministro do STF, Gilmar Mendes™, as suas disposi¢des e sua
atuagao, via politicas ptblicas rumo a efetivacao.

Esse tltimo ponto considera-se nefralgico, pois as politicas
publicas brasileiras sao ineficientes, atuam de maneira
insatisfatéria, ndo proporcionando, em alguns casos, sequer o
minimo existencial ou a protecdo do nucleo essencial"* do direito a

' Gilmar Mendes ressalta em sua obra Curso de Direito Constitucional acerca da vinculagdo dos
poderes publicos aos direitos fundamentais. Nesse sentido, especificamente no que tange o Poder
Legislativo, deve o legislador dar ensejo a concretizacao dos direitos fundamentais, a0 mesmo tempo
que deve promulgar e editar normas infraconstitucionais que estejam emolduradas nos direitos
fundamentais positivados pela Constituicdo Federal Brasileira. No entanto, pontua também que,
mesmo que sem regulamentacdo infraconstitucional, ainda assim teriam aplicabilidade imediata, pelo
simples fatos de serem normas constitucionais. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar
Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

" Também tal principio foi devidamente positivado na Lei Fundamental de Bonn de 1949, no artigo
19, inciso 2: “(2) Em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado em sua esséncia”.
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saude, por exemplo, o que contribui negativamente para o
agravamento da crise sanitaria que assola o Brasil.

2.2.2 Problema Politico do Reconhecimento dos Direitos
Fundamentais Sociais

E de conhecimento majoritario que o Brasil vivencia um
grande crise econdmica, politica e social. Cada vez ouve-se com mais
frequéncia os noticiarios de desvios de dinheiro por parte dos
politicos brasileiro, esquemas fraudulentos de tributos e, o que mais
afeta ao tema do trabalho, fraudes dentro do sistema de satde do
Brasil (aqui pode-se citar a méfia das proéteses™, a superfaturamento
para reforma/construcao de hospitais, superfaturamento de
orcamentos para realizagao de cirurgias, onde o paciente paga até
dez vezes mais do que realmente devia, etc.). Um retrato da atual
situagdo cadtica da saide no Brasil pode ser elucidado por Marcus
Vinicius Poglinano, que ressalta a “[...Jescassez de recursos
financeiros, materiais e humanos para manter os servigos de satide
operando com eficacia e eficiéncia[...]” (POGLINANO, p. 1),
insuficiéncia de leitos hospitalares, equipamentos, falta de

Disponivel em < https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em 02 de agosto de
2016.

? O esquema Mafia das Proteses era organizado por médicos e fabricantes de proteses ortopédicas,
onde os cirurgides realizam cirugias desnecessérias para a instalacdo de proteses nos pacientes, ou
entao os pacientes com problemas e que necessitavam de préteses eram aconselhados a buscar no
Poder Judiciario a realizagdo da cirurgia para colocamento da prétese, no entanto esse procedimento
era superfaturado e, posteriormente cobrado do Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do
Sul (IPE), vindo a causar um rombo de, aproximadamente, um milhdo de reais. Disponivel em
<http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2016/02/cpi-sobre-mafia-das-proteses-e-
concluida-com-sete-indiciados-no-rs.html> e <http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-
sul/noticia/2016/06/policia-do-rs-indicia-12-pessoas-por-envolvimento-na-mafia-das-
proteses.html>. Acesso em 24 de julho de 2016.
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médicos’3, ma gestao do SUS, além de outros problemas que obstam
a efetividade da promogao do direito a satide a populagao.

O mais impactante, em termos de efetividade e eficacia do
direito a satde é a seara econdmica. O setor econdmico brasileiro
alavanca todo o funcionamento das politicas publicas direcionadas a
promocdo do direito (fundamental social) a saide, pois como
tratado anteriormente, trata-se de um direito que possui como
dimensao principal - e ndo exclusiva - a positiva, ou nas palavras de
Alexy, um direito a prestagdes em sentido estrito, que exige do
Estado o despende econémico.

Nesse diapasao, Virgilio Afonsa da Silva ressalta uma
perspectiva interessante e relevante ao analisar a falta de efetividade
dos direitos sociais, e em especial do direito a satide, podendo ser
atrelada a um panorama economico estatal concomitante, uma vez
que diz os investimentos e gastos com o sistema de satde brasileiros,
tal como a contratagio de médicos, compra de equipamentos,
manutencdo e construgao de hospitais, s6 “é aproveitado para a
realizacdo de um tnico direito social, o direito a satide” (SILVA,
2005, p. 319-320).

O que se permite aferir é que a promogao com efetividade
- frise-se - exige do Estado a dispensa de um esfor¢co econdémico
consideravel, bem como somente sera aproveitado para aquele
direito, ou seja, é caro efetivar de maneira suficiente e satisfatoria o
direito a sadde. Contudo, tais constatacoes ndo sao justificativas
para a ineficacia e insuficiéncia das politicas ptblicas brasileiras e da
situagdo deploréavel da satide brasileira.

3 Uma medida tomada e em andamento para suprir a falta de médicos nos postos de satide e nos
hospitais é o Programa Mais Médicos, que consiste em “busca resolver a questdao emergencial do
atendimento bésico ao cidaddo, mas também cria condi¢des para continuar a garantir um atendimento
qualificado no futuro para aqueles que acessam cotidianamente o SUS. Além de estender o acesso, o
programa provoca melhorias na qualidade e humaniza o atendimento, com médicos que criam
vinculos com seus pacientes e com a comunidade”, com a vinda - provisdria - de médicos cubanos
para ajudar na crise sanitaria brasileira. Disponivel em <http://maismedicos.gov.br/conheca-
programa>. Acesso em 24 de julho de 2016.
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Decerto, avancando nesse raciocinio, assim como as agoes
estatais voltadas para a efetividade do direito a satde, direito social
trabalhado, também “os servicos de satide sao prestados de maneira
individual a quem deles necessite, e a infraestrutura para a
prestacdo do referido servico nao pode ser compartilhada para sua
oferta a todos indistintamente” (MANICA, p. 10).

Nao se almeja o entendimento da ideia de que os servigos
publicos de satide sao pra alguns, certo é que nao € esse o objetivo
do Sistema Unico de Satde (que um dos seus principios é a
universalidade), muito pelo contrério, os servigos de satde sao para
toda a sociedade, no entanto sao prestados de forma individualizada,
porque o Estado “deve dispor de valores variaveis em funcao das
necessidades individuais de cada cidadao” (BRASIL, 2008, p. 6), e
isso gera a “insuficiéncia de sua prestacao pelo Estado” (MANICA, p.
11).

Na atual conjuntura do cenario econdmico-politico-social
brasileiro, o fato mais impactante aos direitos fundamentais sociais
é a escassez de recursos publicos (aptos) para a busca de sua
efetividade. O Brasil imergiu em uma crise tao grande, que medidas
tragicas estdo sendo ensaiadas, como por exemplo o PEC 241/2016,
chamada de “Novo Regime Fiscal”, que, um de seus objetivos, é
alterar o financiamento da satide de piso para teto, ou seja, ao invés
de estabelecerem um percentual minimo de investimento no
segmento no exercicio seguinte, instituem um teto maximo a ser
gasto.

* A PEC 241/16 busca transformar o gasto minimo com a satde, prevista no artigo 198, § 2°, I da
CF/88, que dispde que a Unido deve dispor de, no minimo, 15% da receita corrente liquida do
respectivo exercicio financeiro para esse financiamento. No entanto, a redacéo do projeto objetiva que
“A partir do exercicio financeiro de 2017, as aplicagdes minimas de recursos a que se referem o inciso I
do § 2°e0 § 3°do art. 98 e o caput do art. 212, ambos da Constituicdo, corresponderdo, em cada
exercicio financeiro, as aplicagdes minimas referentes ao exercicio anterior corrigidas na forma
estabelecida pelo inciso Il do § 3° e do § 5° do art. 102 deste Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias”. BRASIL. PEC 241/16. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=35A6D5C32D1E5DB
17B9FC81C1A38BADS.proposicoesWeb1?codteor=1468431&filename=Tramitacao-PEC+241/2016>.
Acesso em 02 de agosto de 2016.
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De maneira sucinta, o ethos do projeto é o reajuste fiscal
para redirecionamento das verbas orcamentérias, objetivando a
retomada de crescimento economico e fretamento da inflacdo. A
consequéncia, com enfoque importante para a satide, € a delimitagao
do gasto com o segmento, nao havera um minimo a ser gasto, mas
um gasto maximo, baseado no exercicio anterior atualizado da
inflagdo. Ou seja, um sistema j& deficiente, em faléncia, é proposto e
desenhado para atuar sempre com base em um limite, o que no caso
da satde, ainda mais brasileira, onde respira desigualdades sociais
e atendimento a sadde precario, parece ser inviavel.

Premissas basilares aqui devem ser apontadas para o
debate: a) todos os direitos fundamentais exigem, direta ou
indiretamente do Estado (latu sensu) gastos publicos’; b) a
vinculatividade do direito fundamental social por todos os 6rgaos do
Estado, em todas as esferas, sejam eles Executivo, Legislativo e
Judiciario; e c¢) no atual cenario brasileiro, na esteira de Calabresi e
Bobbit (CALABRESI; BOBBIT, 1978), devem ser feitas “escolhas
tragicas”.

Nesse sentido, as escolhas orcamentarias do Estado, por
meio do Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentarias e Lei
Orcamentaria Anual, previstas no texto constitucional, tem o papel
de organizar todo o desempenhar econdmico estatal para o exercicio
seguinte, além de objetivar a efetividade dos direitos fundamentais.

[...] fixa prioridades dos gastos publicos, permitindo maior
controle, efetividade, seguranca e, acima de tudo, uma maior
democratizagdo na escolha do destino das verbas publicas que
serdao alocadas, inclusive, no que tange a efetivagdo dos direitos

'5 Aqui ja ressaltado no presente trabalho a dual perspectiva dos direitos fundamentais, dotados de
uma dimensao positiva e negativa. Um exemplo de direito individual na dimensao negativa é o direito
a propriedade, onde o Estado aparelha sua policia para que, em caso de violagao, consiga garantir esse
direito. Tal direito individual, de maneira indireta, acarreta gastos ao Estado. SUNSTEIN, Cass;
HOLMES, Stephen. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton &
Company, 1999.
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fundamentais, dentre os quais, o direito a saide (NETO, 2012, p.
117).

Nessa passagem de Neto, pode-se acentuar que uma boa
gestdo e escolhas pelos representantes do povo na construgao do
planejamento or¢amentario Estatal (em todos os entes federativos)
influenciam drasticamente a realizacdo e efetividade dos direitos
fundamentais, que devem ser prioridades na composigao desse
programa, o que se percebe, empiricamente (até pela PEC antes
apresentada e outras decisdes politicas tateis no cotidiano), que nao
acontece.

Ao passo que as politicas publicas ndo engrenam, nao
proporcionando um atendimento aceitavel a populagdo, tendo em
vista a dimensio subjetiva dos direitos fundamentais'®, o acesso a
justica torna-se meio subsididrio de ter o direito fundamental
tutelado'. Consequentemente, as demandas judiciais para a tutela
de medicamentos, por exemplo, aumentam, e o Estado-Juiz, frente
a um nitido direito fundamental social, analisando outras variaveis
do caso, profere em maior escala sentengas procedentes,
condenando o ente federado ao fornecimento ou prestacao do
tratamento pleiteado. Isso gera, em razdo da quantidade de
demandas individuais ajuizadas, um descompasso or¢amentario,
agravando ainda mais a crise do Brasil, talvez o maior “doente” de
todo esse cenario.

3. Consideracoes finais

1® Nesse aspecto, Barroso assevera que ao atribuir as normas a sua maxima densidade normativa, forte
a aplicabilidade direta e imediata, também assim, mediante a violagao do direito, tem o cidaddo a
faculdade de requerer o provimento jurisdicional para reparar a lesdo ou ter efetivado seu direito.
BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constitui¢do brasileira de 1988: o Estado a que chegamos.
In: RDE. Revista de Direito do Estado, v. 10, p. 25-66, 2008.

7 FERREIRA relaciona a judicializagdo a satde, como tal fendmeno é denominado, a “inser¢ao no texto
constitucional associada a doutrina da efetividade dos direitos sociais, como indicadora do reforco de
sua qualificagdao enquanto direito fundamental”. FERREIRA, Marina Costa. Direito a prote¢io da
sadde pela via judicial: em busca de efetividade e equidade. Revista de Estudos Juridicos Unesp,
ano 15, n. 22, jul-dez de 2011, p. 235-263.
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Na perspectiva de trabalho desse artigo, onde foram
abordadas trés ramificacdes do reconhecimento dos direitos sociais
como fundamentais, qual sejam a historica, juridica e politica, cabe
salientar que as discussdes suscitadas ndo esgotam o tema, que tem
um espaco cada vez maior nos ambientes académicos-dogmaticos.

A Constituicao de 1988 surgiu como futuro garantidor de
direitos fundamentais, amparada em uma teoria neoconstitucional,
onde os direitos fundamentais sdo o centro da atuacdo estatal, no
sentido de dirigi-la e limitd-la, bem como teve um aumento da
jurisdicdo constitucional e uma constitucionalizacdo do Direito
(BARROSO, p. 16).

Um dos grandes problemas para a falta de efetividade
constitucional vem  amparada na teoria da  “baixa
constitucionalidade” de Lénio Streck (STRECK, 2014, p. 83), onde
postula que a Constituicao de 1988 ainda é vista com olhos do
passado, e entao nao foram criadas condigbes e possibilidaes para a
efetividade de suas disposi¢oes.

A teoria Constitucional Brasileira ainda tem resquicios de
um pensamento liberal-individualista, onde os direitos econdmicos,
sociais e culturais nao tinham espago no atuar estatal e juridico, e a
negativa de fundamentalidade dos direitos sociais é eivo dessa teoria
antiquada do Direito Constitucional Brasileiro.

Por fim, a guisa de todo exposto, no Brasil, os direitos
sociais sao direitos fundamentais, em carater formal de maneira
absoluta, no entanto, ao tratar da seara material, de contetdo e
alcance, as visdes sdo partides, muito em razdo de uma atuagao
executiva de politicas ptblicas ineficientes, bem como de um abismo
enorme entre Constituicio Federal de 1988 e atual cenario
brasileiro, demonstrado no trabalho pelo direito fundamental a
saude.
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1. Introducao

A estipulagdo constitucional, em 1988, que concedeu a
Sadide o status de Direito Fundamental-Social criou um amplo
debate no ambito nacional. A partir daquele momento, havia a
determinagao de que o Estado deveria tutelar a satde de todos os
cidaddos indistintamente.

Entretanto, no cenério préatico juridico, ou seja, na questao
interpretativa e aplicativa ocorreram varios debates acerca da
concretizacdo deste Direito Fundamental. Vale lembrar, por
exemplo, os debates obsoletos ocorridos no tocante a sua
fundamentalidade e aplicacao imediata.

Por outro lado, a concretizagao do Direito a Satude - entre
outros Direitos Fundamentais-Sociais - ainda esta atrelada a debates
em relacdo ao problema das questdes orcamentdrias, visto que a
Administracdo Publica é obrigada a fazer determinadas escolhas,
por vezes tragicas, para atender os reclames sociais.
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Tendo em vista a referida tematica, pode-se dizer que, por
vezes, o Estado (lato sensu) nao possui condicdes financeiras para
atender todas as demandas sociais relativas a satde publica no
maior nivel de concretizagao.

Diante disso, tem-se a discussdo relacionada a intervencéo
do Poder Judiciario na realizagao dos Direitos Sociais. Isto é, diante
de varias demandas ao Poder Publico e sua ineficacia (omissdo), o
judiciario é instado pelo cidadao, visto que é a forma de obter seu
Direito a Satude.

Esta judicializagao esta associada ao carater subjetivo do
Direito a Satide, dimensao que permite ao cidadao postular no Poder
Judiciério a concretizacdo individual de seu direito, tendo em vista a
denegacao por parte do Estado. Sendo assim. Nao é demais, entao,
dizer que existe uma judicializacdo excessiva.

Em sede desta judicializacdo excessiva do Direito a satde,
nao sao raras as argumentagdes empreendidas, pelo Poder Puabico,
no sentido de inexisténcia de recursos econdmico-financeiros para
fins de obstar o pleito judicial. Atualmente, este argumento esta
associado a tematica da reserva do possivel.

Considerando, entdo, tal tematica, questiona-se aqui, a
partir de Robert Alexy, se o Supremo Tribunal Federal, ao analisar
a reserva do possivel e o fornecimento judicial de medicamentos,
entende o Direito Fundamental a satde como prima facie ou
definitivo.

A hip6tese que conduziu o desenvolvimento desta pesquisa
é a de que o Direito a satide mostra-se como definitivo, mesmo
quando analisada a argumentacao acerca da reserva do possivel, no
ambito do STF.

Entdo, pretende-se aqui, de maneira geral, apresentar o
Direito Fundamental a Satde sob o constructo tedrico de Robert
Alexy, especialmente no que concerne aos Direitos Sociais
(prestagdes em sentido estrito).

Em virtude das pretensdes acima mencionas, o presente
trabalho foi estruturado em trés pontos principais, que se
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consubstanciam nos  objetivos  especificos da  pesquisa.
Primeiramente, sera apresentada a teorizacdo de Robert Alexy
quanto aos Direitos Sociais. Noutro momento, apresentar-se-a a
ideia de reserva do possivel e, por fim, analisar-se-do decisoes
judiciais do Supremo Tribunal Federal.

Considerando toda a estrutura deste trabalho, a
metodologia procedimental utilizada esta associada a ideia da
fenomenologia-hermenéutica e aliada a revisdao bibliografica e
jurisprudencial. Também, assume-se para fins cientificos 0 método
de abordagem hipotético-dedutivo.

Por tultimo, nao é exagero afirmar que a relevancia desta
pesquisa esta associada ao seu viés tedrico e pratico, visto que ainda
se faz necessario pesquisas quanto a teorias que permitam o
adequado posicionamento judicial nesta sensivel tematica.

2. Os direitos sociais na perspectiva de Robert Alexy

Conforme ja adiantado, nesta secdo sera trabalhado o
constructo teérico de Robert Alexy no que se refere aos Direitos
Sociais. Para melhor compreensao desta secdo, faz-se necessaria
certa sistematizagao acerca da teoria do autor germanio.

Desse modo, num primeiro momento, serao abordadas as
premissas necessarias para a compreensao da estrutura normativa
dos Direitos Sociais desenvolvida pelo autor. Apds, adentrar-se-a na
exposicao da concepcao de Direitos a prestacdes positivas do autor.

As premissas, acima mencionas, referem-se tao somente a
diferenciagao proposta pelo autor em relagao as normas juridicas de
Direitos Fundamentais (principios x regras). Entende-se, entao, que
a compreensao acerca da concepcao de Direitos Sociais do autor com
a exposicao destes conceitos restara mais clara.

Nesse cenario, ressalta Alexy que o principal estudo
relacionado a estrutura dos Direitos Fundamentais refere-se a
diferenciagao entre regras e principios. Ademais, esta diferenciacéo,
segundo o proprio autor, configura-se a “base da teoria da
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fundamentacao no ambito dos Direitos Fundamentais” e é essencial
na resolucdo dos problemas atrelados a estes como, por exemplo, a
questdo sobre restricdes aos Direitos Fundamentais e, também,
colisdes entre tais normas juridicas (p. 2008, 85).

Percebe-se, portanto, a preocupacao do autor em relacdo a
distin¢ao de tais normas juridicas. Desse modo, verifica-se que para
Alexy a diferenciagdo entre regras e principios ocorre em virtude de
um critério qualitativo e nao de grau (ALEXY, 2008, p. 91). Em
seguida, esta diferenciagao sera demonstrada de maneira mais clara.

Na teorizacao de Alexy, os Direitos Fundamentais com
natureza de principios juridicos configuram-se em mandamentos de
otimiza¢do que para a sua concretizacdo demandam a andlise das
condigoes faticas e juridicas, ou seja, os principios determinam a
concretizacdo de algo na maior medida possivel (ALEXY, 2008, p.
90).

Por outro lado, as regras de Direitos Fundamentais sao
normas juridicas que sempre deverdo ser aplicadas. Isto quer dizer
que as regras possuem uma caracteristica de “tudo ou nada”, eis que
se aplica tal disposicdao normativa ou nao (ALEXY, 2008, p. 90).

Em razdo disso, os principios contém um mandamento
prima facie, haja vista que estes ndao possuem a extensdo de seu
contetdo de maneira pré-estabelecida, motivo pelo qual se
caracterizam como razoes prima facie. Portanto, a aplicabilidade do
principio X podera ser afastada por razdes principiolégicas distintas
(ALEXY, 2008, p. 104 - 106).

Ao contrario dos principios, as normas juridicas com
natureza de regra caracterizam-se como razoes (prima facie)
definitivas, tendo em vista que possuem em si a extensdo do seu
contetido e, sendo assim, a disposicdo que as regras possuem valem
por si s6 (ALEXY, 2008, p. 104 - 106). Isto quer dizer que as regras
possuem em si as condigdes faticas e juridicas para a sua aplicacao.
Sendo assim, se a norma ¢é valida, ela deve ser aplicada.

Com base nisso, entende Morais que a caracterizacao das
regras para Alexy esta atrelada a classica visao da teoria do suporte
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fatico. Isto porque, quando a regras preencherem a sua condicdo
fatica pré-estabelecida - suporte fatico -, o processo de aplicacdo da
consequéncia juridica dar-se-a pela subsuncao (MORAIS, 2016, p. 47
- 48).

Vale frisar, conquanto, que os Direitos Fundamentais de
natureza principiolégica realizam uma funcdo modificadora e
superadora (sic) das regras, visto que poderdo ser apresentadas
razoes suficientes para tanto (ALEXY, 2008, p. 558).

Isto ocorrera quando ha certo principio que entre em
conflito com o principio que sustenta a regra. Neste caso, faz-se
necessario que aquele principio seja considerado de peso superior
ao principio que sustenta a indigitada regra e, também, que os
principios formais que a sustentam sejam afastados* (ALEXY, 2008,
p- 105)

De acordo com Alexy, esta distincdo entre regras e
principios mostra-se mais evidente com a demonstragao da solucao
para os casos de colisdes entre principios e os conflitos entre regras
(2008, p. 91).

Dessa maneira, ¢ mencionado que a solucdo do conflito
entre regras somente ocorrera com a declaracao da invalidade de
uma das regras conflitantes ou com a insercdo de uma clausula de
excecdo que elimine o conflito. Ademais, em casos de
impossibilidade de inser¢io de uma clausula de restricdo, a
declaracao de invalidade de uma das regras, ora conflitantes, dar-se-
4 mediante o uso das regras de antinomias (ALEXY, 2008, p. 92 -
93).

Ja a solugao em casos de colisdes entre principios ocorre de
maneira totalmente diversa, eis que em casos de principios
colidentes a solugao ocorrera na dimensao do peso (ALEXY, 2008, p.

94).

4 Com base em Almeida, importante esclarecer que a derrotabilidade de regras em face de principios
s6 ocorrerd em casos excepcionais. Tais situacdes estdao adstritas aos casos em que se verifique por
meio do balanceamento razoes suficientemente fortes para afastar a consequéncia juridica imputada
pela regra sob questao (2014, p. 66).
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Em outras palavras, na colisio de principios nao se faz
necessaria a exclusaio de um dos principios colidentes do
ordenamento juridico, ou seja, devera ser estabelecida uma relacdo
de precedéncia que ndo culminara na exclusio do principio de
menor valor (ALEXY, 2008, p. 93 - 94).

Infere-se, entdo, que em casos de colisdes entre principios
havera a estipulagao de uma precedéncia entres estes em virtude das
condigoes faticas e juridicas do caso concreto. Desse modo, caso
ocorra nova colisdo entre os mesmos principios e sob outras
condicoes, a harmonizagao destes - relacdo de precedéncia - podera
ser realizada de maneira diversa (ALEXY, 2008, p. 93).

Em resumo: depreende-se que a solucao das colisdes entre
principios é realizada na dimensdo do peso - precedéncia
condicionada -, enquanto a solugao de colisdes entre regras, por sua
vez, ocorre na dimensdo da validade - exclusdo da regra ou inser¢ao
de clausula de restricdo - (ALEXY, 2008, p. 94).

Considerando, portanto, que o conflito entre principios
ocorre na dimensdo do peso, Alexy desenvolve a denominada “Lei
de colisdao”. Esta lei corresponde ao seguinte enunciado: “As
condicoes sob as quais um principio tem precedéncia em face de
outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio que tem precedéncia” (ALEXY,
2008, p. 99).

O indigitado enunciado refere-se a ideia de que com o
resultado do sopesamento entre os principios colidentes tem-se a
formulacao de uma regra de precedéncia condicionada e, ainda, de
uma norma de Direito Fundamental atribuida ao texto
Constitucional, motivo pelo qual em novos casos, com as mesmas
condigoes faticas e juridicas, esta regra sera aplicada mediante a
utilizagdo da subsuncao (ALEXY, 2008, p. 102).

Esta operacao de aplicabilidade dos principios juridicos ira
estabelecer as condigoes faticas e juridicas que se consubstancia no
suporte fatico de um Direito Fundamental com estrutura de regra
juridica condicionada e atribuida ao texto Constitucional, esclarece
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Morais (2016, p. 59).

Nessa esteira, conclui o referido autor que os principios no
saber de Alexy sao normas juridicas ideais que deverao ser aplicadas
na maior medida possivel por meio do sopesamento, o qual
transformaré o ideal de comando maximo numa regra - perspectiva
real - condicionada aos elementos faticos e juridicos (MORAIS, 2016,
p. 61).

Portanto, com base na diferenciacdo acima referida, pode-
se dizer que a distincdo estrutural das normas juridicas esta
intimamente relacionada com a questdao da aplicabilidade. Como
visto, a aplicabilidade das regras é realizada por meio da subsung¢ao
e dos principios pela ponderagdo que estabelece uma precedéncia
condicionada entre eles.

Com o intuito de estipular esta relagdo de precedéncia,
Alexy formula a méxima da proporcionalidade. Isto é, para fins de
aplicagdo dos principios e, consequentemente, a estipulacio da
relacdo de precedéncia o autor germanico ira apostar na regra da
maxima da proporcionalidade.

Dessa maneira, a maxima da proporcionalidade na
teorizagdo de Alexy corresponde a caracterizagdo dos principios
juridicos como mandamentos de otimizacao, eis, pois, a
proporcionalidade em lato sensu objetiva a aplicacdo a0 maximo
possivel destas normas juridicas. Em suma, a méaxima da
proporcionalidade> exprime o dever prima facie da aplicagao dos
principios juridicos na maior medida possivel (MORAIS, 2016, p.
55).

Tendo em vista que a aplicagio dos principios esta
condicionada as circunstancias faticas e juridicas do caso concreto,

5 Neste ponto, importante esclarecer que a maxima da proporcionalidade, nos termos propostos por
Alexy, nao podera ser empregado no ambito juridico como sindnimo do principio da razoabilidade
(SILVA, 2002, p. 28 - 29). Esta confusdo terminoldgica, segundo Silva, é algo costumeiro tanto na
doutrina como jurisprudéncia. Em poucas palavras, pode-se afirmar, entdo, que a proporcionalidade
e razoabilidade diferenciam-se ndo s6 em razao da sua origem, mas, também, pela sua estrutura
(SILVA, 2002, p. 28 - 29).
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o dever prima facie da proporcionalidade (lato sensu) sera realizado
de forma gradual em funcéo da relacdo de precedéncia, sendo esta
estipulada pelas submaximas da proporcionalidade (MORAIS, 2016,
p- 55 - 58).

A aplicagdo na maior medida possivel dos Direitos
Fundamentais sob a estrutura de principios requer a utilizacao da
maxima da proporcionalidade, para ser mais claro. Esta aplicagao,
por sua vez, ocorre com a analise de trés subméaximas. Quais sejam?
Submaximas da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito (MORAIS, 2016, p. 55 - 58).

F necessario destacar, ainda, que o desenvolvimento da
proporcionalidade (lato sensu) por Alexy da-se sob duas 6ticas, haja
vista a classificacdo classica entre Direitos de liberdade e Direitos de
igualdade. Sendo assim, a proporcionalidade em sentido amplo deve
ser entendida como critério de aplicacdo dos principios sob o viés da
proibicio de excesso - Ubermassverbot - e proibicio de protecio
deficiente - Untermassverbot - (MICHAFEL, 2010, p.196).

Desse modo, Grimm ressalta que, quando se trata de uma
acao negativa por parte do Estado, devera ser analisado se o
Legislador ndo ultrapassou os limites constitucionais. Por outro
lado, quando se trata de uma agao positiva, analisa-se se o legislador
nao agiu de maneira insuficiente para salvaguardar o Direito
Fundamental sob questado (2007, p. 162).

Com a apresentacdo dos conceitos acima, 0s quais sao
indispensaveis para a compreensao dos Direitos Sociais, entende-se
que a primeira pretensao desta segao foi atendida. Dessa forma, em
seguida, sera esbogada a teorizacdo de Robert Alexy em relacao aos
Direitos Sociais - Direitos a prestagao em sentido estrito -.

2.1. O conceito de direito a prestacoes estatais
Ao trabalhar com os Direitos Sociais, Alexy ir4 formular

uma “ideia-guia”, a qual considera as criticas empreendidas em face
dos Direitos Sociais e conduz ao entendimento geralacerca dos
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Direitos a prestagdes em sentido amplo. Esta “ideia-guia” pode ser
apresentada com baseno seguinte enunciado geral sobre Direitos a
prestagoes:

Todos os cidaddos possuem Direitos a acdes positivas em funcao
dos Direitos Fundamentais e tais presta¢des configuram-se de
suma importancia e por tal motivo a decisao sobre tal tematica nao
poderé ser deixada ao alvedrio da maioria parlamentar simples
(2008, p. 450).

Portanto, é a partir dessa ideia que Alexy teorizara acerca
dos Direitos Sociais. Adiante no pensamento do autor, verifica-se
que para este os Direitos Sociais sdo prestaces estatais amplas, ou
seja, todo agir Estatal configura-se como Direito a prestacoes. Desse
modo, o agir estatal engloba tanto prestacbes normativas quanto
faticas (ALEXY, 2008, p. 442-444).

Existindo, assim, prestagdes estatais relacionadas ao
Direito de protecao do cidaddo em relacao aos outros particulares, o
Direito a normas de organizacao/procedimento e até mesmo
prestacdes pecuniarias (ALEXY, 2008, p. 442-444).

Por isso, o autor germanico classifica os Direitos a
prestacdes positivas em trés categorias: (a) Direitos a protecdo; (b)
Direitos a organizacdo e procedimento; e (c) Direitos a prestagoes
em sentido estrito (ALEXY, 2008, p. 442).

Segundo o autor, tais classificacdes possuem distingdes no
que concerne a sua estrutura. Porém, existe um denominador
comum entre ambos. Qual seja? Todos requerem uma protegao
positiva do Estado para a sua concre¢ao (ALEXY, 2009, p. 50).

Para a presente pesquisa apenas a categoria de Direitos a
prestacdes em sentido estrito importard, haja vista ser esta categoria
que se associa ao Direito Fundamental a satide aqui estudado. Isto é,
o Direito a presta¢cdes medicamentosas.

O Direito a prestacdo em sentido estrito - verdadeiro
Direito Social -, de acordo com Alexy, é o Direito Fundamental do
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cidaddo a determinada prestacdo estatal, a qual poderia ser obtida,
também, de particulares, caso este dispusesse de condigoes
econdmico-financeiras e se houvesse oferta privada suficiente
(2008, p. 449).

Nesse sentido, pode-se afirmar que o fornecimento de
medicamentos pelo aparato publico (Direito a satide ou Direito ao
fornecimento de medicamentos) estd vinculado com a ideia de
Direito a prestacoes em sentido estrito, haja vista que tal Direito
também poderia ser obtido de particulares (farmacias e/ou planos
de satde, por exemplo).

Ap6s Alexy conceituar os Direitos a prestagdes em sentido
estrito, o autor desenvolve a classificacdo destes Direitos com base
em trés critérios principais. Sendo eles: (a) critério quanto a
vinculacdo ou nao; (b) quanto a subjetividade ou objetividade; (c)
quanto ao carater prima facie ou definitivo (ALEXY, 2008, p. 501).

Com a combinacao destes critérios, poderao ser auferidos
8 (oito) possiveis tipos de normas juridicas referentes ao Direito a
prestacdes em sentido estrito. Estas 8 (0ito) normas possiveis sao
depreendidas pela ilustragao abaixo.

Quadro 1 - Direito a prestagdes em sentido estrito
Vinculante Néao-Vinculante

Subjetivo Objetivo Subjetivo Objetivo
Definitivo | Prima | Definitivo | Prima | Definitivo | Prima | Definitivo | Prima

facie facie facie facie

Fonte (Alexy, 2008, p. 501).

Em sintese: os Direitos a presta¢des em sentido estrito sao
classificados, num primeiro momento, em vinculantes ou nao
vinculantes. Apo6s, serdo classificados em Direito vinculante ou nao
e subjetivo ou objetivo. Por fim, diante dessas combinagoes, os
Direitos podem ser considerados como definitivos ou prima facie.

Nesse contexto, faz-se oportuno a elucidagido em relacio a
tais critérios. Assim, em relacdo ao critério da vinculacdo ou néo-
vinculacdo, Alexy menciona que o Direito Social configura-se como
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vinculante quando o Tribunal Constitucional puder constatar a
violagao deste Direito. O Direito Social ndo-vinculante, por sua vez,
diz respeito a normas constitucionais programaticas (2008, p. 501).

Borowski, ao tratar sobre estas caracteristicas, ressalta que
considerar os Direitos Sociais como meras normas programaticas
ou nao-vinculantes ocasionaria a possibilidade dos Poderes politicos,
especialmente o legislativo, ndo concretizar tais Direitos em virtude
de ponderagoes de conveniéncia meramente politica. Por isso, nao
se mostra constitucionalmente adequado este pensamento, ou seja,
o autor perfilha que os Direitos Sociais sdo normas juridicas
vinculantes (2013, p. 26).

Quanto ao critério de subjetividade, pode-se dizer que este
deverd ser compreendido como relagdes “triddicas”. Noutras
palavras, relacoes entre um cidadao (titular do direito), o Estado e a
respectiva prestagao estatal, razao pela qual, quando se verificar a
referida relacao, o cidadao podera exigir judicialmente a acao estatal
(ALEXY, 2008, p. 445). O carater objetivo das normas juridicas, por
outro lado, obrigam o agir Estatal apenas de maneira objetiva
(ALEXY, 2008, p. 501).

A respeito da caracterizagao dos Direitos Sociais sob a
dimensao objetiva, Borowski diz que a constatacdo da violagao deste
Direito s6 sera possivel por meio de processos relativos ao controle
de constitucionalidade ou processos pré-judiciais (2013, p. 29).

No que se refere as normas juridicas caracterizadas por
Direitos prima facie ou definitivos, este critério condiz com a tese de
Alexy relativa a distinta estrutura das normas juridicas, ou melhor,
normas de Direitos Fundamentais apresentadas no tépico anterior.

Assim, o Direito Social caracterizado como prima facie
possui a estrutura de principio, enquanto aquela agao estatal - em
sentido estrito - caracterizada como definitiva diz respeito a
estrutura de regra (ALEXY, 2008, p. 501).

Sobre esta questdo, salienta Borowski que os Direitos
Sociais ndo podem ser compreendidos como “posicoes definitivas de
amplo alcance”. Muito embora a referida explanacao, o autor deixa



148 | ESTADO, JURISDICAQ E DIRFITOS FUNDAMENTAIS

claro que existem posi¢des minimas que deverao ser consideradas
como definitivas (regras) no que se refere ao seu contetido. Estas
posicoes definitivas nao poderao ser objetos de restrigoes, segundo
o autor (2013, p. 29).

A transformacao do contetido dos Direitos Sociais, ou seja,
a passagem do carater prima facie ao definitivo dar-se-4 com a
aplicagao da proporcionalidade no seu viés de proibicao de protecao
insuficiente (BOROWSKI, 2013, p. 31).

Para Borowski, portanto, os Direitos Sociais configuram-
se em normas juridicas vinculantes, subjetivos e de carater prima
facie, os quais protegem a liberdade fética dos cidadaos (2013, p. 48).

Retomando o entendimento de Alexy, interessante
destacar que para este a “protecdo mais intensa é garantida pelas
normas vinculantes que outorgam direitos  subjetivos
definitivos|[...]”, sendo que a “protecdo mais fraca, pelas normas
nao-vinculantes que fundamentam apenas um dever estatal objetivo
prima facie a realizacao de prestagoes|...]” (2008, p. 501).

O referido autor ressalta, também, que os Direitos Sociais
com carater prima facie ou principios possuem em si um contetdo
mais amplo do que as prestacdes estatais em sentido estrito com
carater definitivo ou de regra. Isto é, aquilo que é devido pelo Estado
com base numa norma prestacional com natureza de principio é
mais amplo do que a prestagao devida em virtude de um Direito
Social definitivo (ALEXY, 2008, p. 514).

Para fins de fecho deste topico, entende-se, entdo, que o
Direito a saude assemelha-se a uma norma juridica vinculante,
subjetivado e com estrutura de principio. Oportuno reforcar que a
configuragdo em estrutura de regra dar-se-a somente com a
aplicabilidade deste Direito, sob as condigdes faticas e juridicas, por
intermédio da maxima da proporcionalidade na 6tica de proibigao
de proteciao deficiente. Entdo, as questdes atinentes a
disponibilidade econdmico-financeira do Estado mostra-se como
uma das condicoes faticas.
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Diante da apresentacdo da teoria de Alexy acerca dos
Direitos Sociais, entende-se que as pretensoes desta segao foram
cumpridas. Portanto, na proxima secao sera apresentada a temética
da reserva do possivel.

3. Reserva do possivel - “der vorbehalt dés moéglichen”

A reserva do possivel foi originalmente teorizada pelo
Tribunal Constitucional alemao na década de setenta na decisao
denominada numerusclausus(BVerfGE 33, 303). Nesta decisao, o
Tribunal Constitucional foi instado a decidir a respeito da
disponibilidade de vagas para a admissdao no curso superior de
medicina. O objeto da presente agao consubstanciava-se na
(im)possibilidade da regulamentacdo das Universidades de
Hamburg e Munique em restringir o ingresso neste curso
(MARTINS, 2005, p. 656).

O que importa para a presente pesquisa é apresentar tao
somente a questdo da reserva do possivel. Por isso ndo se dara
atengao a decisao em si, ou seja, se as regulamentagdes eram ou nao
compativeis com a Grundgesetzm (Constituicao alema).

Na referida decisao, portanto, foi perfilhado que os Direitos
Sociais ndo sdo de inicio restringidos (sic), isto é, os Direitos Sociais
ndo sao limitados de maneira aprioristica. No entanto, estariam
submetidos a Reserva do Possivel (MARTINS, 2005, p. 662 - 663).

Assim, a reserva do Possivel implicaria o que pode o
individuo “racionalmente” exigir da sociedade. Ademais, compete ao
legislador - prépria responsabilidade - analisar tal questdo, eis que
o0 agente politico possui as condicdes mais adequadas para promover
uma protecdo ao Direito Social consoante com o seu orgamento e 0s
interesses coletivos (MARTINS, 2005, p. 663).

Para Alexy, nesta decisdo, a Corte Constitucional deixa
claro que o individuo - candidato que preencha todos os requisitos
exigiveis para adentrar ao curso superior - possui um Direito
abstrato (prima facie) de escolher o curso de sua preferéncia. No
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entanto, o indigitado Direito estaria submetido a Reserva do Possivel
- no sentido daquilo que pode o cidadao exigir de maneira racional
da sociedade - (2008, p. 439).

Noutras palavras, segundo Alexy, o Tribunal consolidou o
entendimento de que todo individuo que conclui o ensino médio
possui “em si” o direito de ingresso ao ensino superior, mas isso é
antes de serem consideradas as razoes colidentes (2008, p. 439).

Em que pese a referida explanagao da Corte Constitucional
Alema, no Brasil a Reserva do Possivel passou a ser conceituada
simplesmente como a possibilidade economico-financeira da
Administracdo Publica na concretizagdo dos Direitos Sociais
(MORAIS; REDIN, 2011, p. 277).

A respeito desta ruptura, vale dizer que no Brasil a
categoria da reserva do possivel impde a discussao de duas questoes
diferentes. Isto quer dizer, no Brasil ha uma classificagao da Reserva
do Possivel em duas 6ticas. Quais sejam? A classificacdo sob o angulo
da questdo fatica e juridica (MOREIRA, 2011, p. 89 - 90).

Do ponto de vista fatico, entende-se a Reserva do Possivel
diante do problema da existéncia ou nao de recursos publicos para
fins de realizagao dos direitos sociais. Quanto ao ponto de vista
juridico, discute-se a higidez das leis orcamentérias, representativas
dos objetivos ou fins priorizados pelas escolhas publicas,
notadamente pelo Poder Executivo e Legislativo (MOREIRA, 2011, p.
89 - 90).

Com base nestas questdes, Moreira afirma que tanto a face
fatica quanto a juridica poderad servir de fundamento para que
determinado Direito Social ndo fosse realizado, implicando, por
consequéncia, numa justificativa para a restrigao a concretizagao de
tais Direitos (2011, p. 90).

Por outro lado, de acordo com Figueiredo e Sarlet, a
Reserva do Possivel possui trés dimensoes. Sendo elas: (a)
disponibilidade fatica de recursos; (b) disponibilidade juridica de
recursos; (c) proporcionalidade/razoabilidade - exigibilidade da
prestacao -. Além disso, entende que a Reserva do Possivel nado é
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integrante aos Direitos Sociais, mas configura-se como um limite
fatico e juridico dos referidos Direitos de 22 dimensao (2013, p. 27 -
30).

Ademais, ressalta Sarlet, que o principio da reserva do
possivel nao é absoluto, pois, caso seja sustentado isto, estar-se-a
comungando da ideia de que o Direito a satde caracteriza-se como
mera norma programatica (2007, p. 13).

Sarmento, no entanto, entende que a Reserva do Possivel
fatica configura-se na razoabilidade da universalizacao da prestacdo
exigida, tendo em vista os recursos efetivamente existentes pela
Administracdo Publica (2010, p. 411).

Quanto a dimensao juridica, enfatiza que se deve ter um
“meio termo”, eis que o Poder Judiciario nao pode desconsiderar as
leis orcamentarias. Nao obstante, afirma, também, que tais leis ndo
podem ser inflexiveis, sendo que poderdo ser eventualmente
desconsideradas/superadas nas peculiaridades do caso concreto
(SARMENTO, 2010)

Portanto, conforme demonstrado acima, o conceito de
reserva do possivel no Brasil est4 associado, principalmente, se nao
apenas, com a ideia de inexisténcia de recursos publicos para a
concretizacdo dos Direitos Sociais.

Dessa maneira, Leal destaca que o simples argumento de
inexisténcia de recursos publicos nao podera configurar num
esvaziamento dos Direitos Fundamentais Sociais, sobretudo ao
Direito a Saude, eis, pois, esta diretamente ligado a vida humana -
dignidade da vida humana - (2009, p. 83).

Nesse cenario, esclarece Sarmento (2010) que a reserva do
possivel ndo se afigura na impossibilidade da tutela jurisdicional dos
Direitos Sociais, mas como um critério para a parametrizagao de tais
Direitos.

Necessario, ainda, elucidar o posicionamento de Novais
acerca da indigitada temética. O autor frisa que a reserva do possivel
- razoabilidade da pretensao - devera ser averiguada no caso
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concreto, de acordo com as “condi¢bes materiais” do individuo
(2010, p. 90 - 91).

Afirma, também, que o controle da reserva do possivel
devera ser averiguado, além dos Poderes Politicos, por parte do
Judiciario, caso contrario a caracteristica de jusfundamentalidade
dos Direitos Sociais restaria comprometida (NOVAIS, 2010, p. 92 -
93).

Consigna, ademais, que a reserva do possivel estd
intrinsecamente ligada aos Direitos Sociais, ou seja, tal categoria
condiciona a concretizagao de tais Direitos. Nesse sentido, a reserva
do possivel nao necessita estar expressamente positivada no texto
constitucional, pois, de acordo com o autor, a reserva do possivel é
uma categoria implicita na Constituicao (NOVAIS, 2010, p. 100).

Sendo assim, s6 havera violacdo aos Direitos Sociais
quando o Estado dispuser de recursos financeiros e nao aplicar tais
verbas publicas na concretizagdo dos referidos Direitos
Fundamentais (NOVAIS, 2010, p.101).

Nao obstante, o autor aduz que a categoria da reserva do
possivel nao é aplicada - ndo condiciona a aplicabilidade dos Direitos
Sociais - quando o Poder Constituinte positivou um Direito Social
definitivo - regra - (NOVAIS, 2010, p. 107).

No que concernem as questdes orcamentarias, frisa Novais
que sdo de responsabilidade do Poder Politico e o juiz devera
obedecer as escolhas prioritarias realizadas pelo legislador. Diante
disso, apenas ocorrera a violacdo aos Direitos Sociais nos casos em
que o Estado possua recursos financeiros para a concretizagao dos
referidos Direitos (2010, p. 108 - 113).

Quanto as pretensoes individuais via judiciario, entende o
autor que cabe ao Juiz verificar a dificuldade do Estado (lato sensu)
a fim de analisar se tal inexisténcia de recursos é capaz de obstruir
a pretensdo sob questao. Em suma, o juiz devera analisar se o
argumento de escassez é suficientemente relevante para denegar o
pedido individual a determinada prestacdo social - Direito Social -
(NOVAIS, 2010, p. 117).
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Krell, por sua vez, entende que o argumento da reserva do
possivel nao sera capaz de impedir a efetivacdo judicial das normas
constitucionais. Entretanto, o autor ressalta que o controle
jurisdicional devera ater-se em relacdo a escolha estatal de agir ou
nao agir e nao sobre a questao de como agir (KRELL, 2013, p. 164 -
165).

Em resumo: a despeito da existéncia de divergéncias no
Brasil em torno da reserva do possivel, pode-se afirmar que esta se
configura como um limite aos Direitos Sociais em fun¢ao da escassez
de recursos financeiros e podera ser utilizada como critério judicial
para condenar o Estado (lato sensu) a prestagoes sociais.

Com a conceituacdo da reserva do possivel, dar-se-a
prosseguimento aos objetivos desta secao. Assim, na sequéncia, sera
apresentado o critério denominado como minimo existencial.

4. Analise jurisprudencial

Nesta secdo, serdao analisadas decisbes do Supremo
Tribunal Federal relacionadas com a concretizacdo do Direito a
Saudde e a utilizagao da reserva do Possivel como argumento/razao
para a nao realizacdo das medidas solicitadas por meio da agao
judicial.

Para tanto, esta secdo trara um relato sobre a decisao
proferida na ADPF 45 - tida como paradigmética no trato do assunto
da reserva do possivel - para, logo ap6s, apresentar as demais
decisdes obtidas com a pesquisa jurisprudencial no STF.

Primeiramente, faz-se necessario destacar que na pesquisa
jurisprudencial utilizou-se a ferramenta do proéprio sitio do STF,
denominada “Pesquisa de Jurisprudéncia”. Nessa busca, foram
utilizadas palavras chaves como “direito a satde” e “reserva do
possivel”, arbitrando-se um lapso temporal de o1/01/2005 a
01/01/2014. O referido lapso temporal justifica-se em razdo de
abarcar decisoes proferidas apds a decisdao da ADPF 45.
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Impende ressaltar, ainda, que na presente pesquisa foram
encontrados 7 acérdaos, 43 decisdes monocraticas e 22 decisoes da
presidéncia. A partir das decisdes encontradas, tornou-se necessario
delimitar quais seriam analisadas.

Assim, arbitrou-se por analisar somente as decisdes que
possuiam o objeto em relagdo a pedidos de medicamentos e/ou
tratamentos. Primou-se, também, por excluir decisdes repetidas por
ministro relator, visto que a fundamentacdo obtida acabava
recaindo numa redundancia. Logo restaram seis decisdes a serem
analisadas.

Além disso, mostrou-se indispensavel o descarte das
decisoes proferidas no ARE 761454/RJ, Al 810115/RS, RE
628293/DF e AgRE 730104/PI, eis que as decisdes nao enfrentaram
amitde o tema do fornecimento de medicamentos/tratamentos
pelo aparato estatal e da reserva do possivel, discutindo-se, na
maioria, tao apenas questdes processuais.

Na sequéncia, realizar-se-4 a andlise das decisoes. O
primeiro caso a ser analisado é a ADPF/45, tendo como relator o
Min. Celso de Mello (BRASIL, 2004). Nesse caso de controle de
constitucionalidade abstrato, proposto pelo Partido da Social
Democracia Brasileira - PSDB -, o objeto apreciado era o veto
parcial do Presidente da Republica em alguns artigos da Lei de
Diretrizes Orcamentarias de 2004.

O arguente sustentava que o veto do Presidente da
Republica implicava numa violacdo (desrespeito a preceito
fundamental) a EC n° 29/2000, pois nao garantia a aplicacdo de
recursos minimos as politicas putblicas relacionadas ao Direito a
Saude.

A despeito da perda do objeto desta acdo, visto que o
Presidente da Republica retratou-se do veto, o Min. Celso de Mello
aduziu razdes relevantes sobre o tema ao apreciar o pedido liminar.

O ministro entendeu que a Reserva do Possivel possui dois
elementos e que para a sua normatividade (aplicacdo) estaria
dependente destes. Sendo eles: a) a razoabilidade da pretensdo do
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individuo; b) a existéncia e disponibilidade de recursos para efetivar
tal pretensao.

Ademais, pelo voto proferido, fica evidente a atencdo
atribuida pelo ministro ao dever do Estado de prestar os meios
necessarios a realizagdo do Direito Fundamental Social - no caso, a
Satde - desde que o pleito seja suportado pela razoabilidade daquilo
que se pede.

Ap6s a decisao paradigmatica, identificou-se na pesquisa
jurisprudencial a decisao proferida na STA n° 175/CE (BRASIL,
2010). O presente caso trata-se do julgamento do agravo regimental
na STA 175/CE interposto pela Unido a fim de suspender o
deferimento, por parte do Tribunal Regional da 5* Regido, de
antecipacao de tutela antecipada que determinava o fornecimento
pela Unido, Estado do Cearda e o Municipio de Fortaleza do
medicamento Zavesca-Miglustat para uma jovem portadora da
patologia rara denominada Niemann-Pick tipo C.

O custo do medicamento era de R$ 52.000,00 mil mensais,
sendo que a justificativa para o fornecimento da droga era em
fungao de que seria o nico tratamento capaz de melhorar e gerar o
aumento de vida da jovem.

Para fins de suspender a decisao do juizo ad quo, a Uniao
argumentou que: (a) tem-se a ilegitimidade passiva ao condenar a
Unido, tendo em vista ndo ser o ente responsavel pela dispensagao
deste tipo de medicamento; (b) o medicamento nao foi incluso na
politica de assisténcia farmacéutica; (c) o medicamento nado possuia
registro na ANVISA; (d) a decisdo violou o principio da separagao
dos poderes; e (e) a decisdo geraria grave lesao ao SUS e as finangas
publicas;

Tendo em vista a judicializacdo excessiva de casos
analogos, o Min. relator Gilmar Mendes convocou Audiéncia Pablica
com a finalidade de formular critérios para a adequada ingeréncia
judicial em casos de fornecimento de medicamentos. Desse modo,
serdao apresentados, em seguida, os critérios colhidos nesta
oportunidade.
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Pois bem. De acordo com o voto do Min. rel., a primeira
questao a ser analisada € a (in)existéncia de politica publicas. Isto é,
se a pretensdo do cidadao est4 (ou nao) abarcada por politica estatal.
Tal questdo é relevante em razao de que se a pretensao pleiteada
estiver incluida na politica estatal pode-se afirmar que o judicidrio
esta somente determinando a execucao do programa. Nesses casos,
o Tribunal entende que hd de fato a existéncia de um Direito
subjetivo publico do cidadao.

Por outro lado, em se tratando de pretensoes a
medicamentos que nao estao abarcadas por politicas publicas, faz-
se necessaria a verificagdo do motivo desta prestagao a satide nao
estar inclusa nos programas estatais. O Tribunal lista trés razoes, as
quais deverao ser verificadas no caso. Devera, portanto, ser
verificado se a nao inclusdo do medicamento da-se em virtude de:
(a) omissao legislativa ou administrativa; (b) decisao administrativa
de nao fornecer; ou (c) vedacao legal.

Neste cenario, foi ressaltado, primeiramente, sobre a
necessidade de o medicamento pleiteado estar registrado na
ANVISA, haja vista que, além de estar previsto na legislacdo, o
registro sanitario do medicamento atesta a seguranca e eficacia
deste. De regra®, portanto, o Estado nido pode ser compelido a
fornecer farmaco que nao esteja registrado na ANVISA?.

Nos casos em que a decisaio administrativa esta
fundamentada na questao de inexisténcia de bases cientificas sélidas

© A excecéo desta regra prevista no art. 8°, §5° da Lei 9.782/99. Conforme disp&e o referido dispositivo
legal, “A Agéncia podera dispensar de registro os imunobioldgicos, inseticidas, medicamentos e outros
insumos estratégicos quando adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais,
para uso em programas de satde publica pelo Ministério da Satde e suas entidades vinculadas.”
(BRASIL, 1999).

7 Muito embora seja este o entendimento consolidado acerca da necessidade do medicamento pleiteado
estar registrado na ANVISA para fins de condenagao ao ente publico, no julgamento do RE n.° 566.471
e n.° 657.718 de relatoria do Min. Marco Aurélio foi ventilada a possibilidade de o Estado fornecer
medicamentos sem o devido registro sanitario. No RE n.° 566.471 tal entendimento foi ventilado nos
votos do relator, do Min. Luis Roberto Barroso e do Min. Luiz Edson Facchin. Ja no RE n.° 657.718 esta
possibilidade foi aventada no voto do Min. Barroso. H4 de ser ressaltado, ainda, que ambos os
indigitados recursos nao foram julgados em definitivo.
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para a inclusao do medicamento na politica de assisténcia
farmacéutica, o Tribunal mencionou duas situacdes que poderao
ocorrer.

A primeira situacdo refere-se ao fornecimento de
medicamento para a patologia “C” por exemplo, mas este nao é
adequado para determinado cidaddo acometido pela doenca. Em tal
caso, embora a regra seja a predilecdao pelo medicamento constante
na politica estatal, o judiciario podera condenar o Estado ao
fornecimento de medicamento distinto, desde que seja comprovada
a ineficacia do medicamento previsto na lista oficial.

A outra situacdo diz respeito a inexisténcia de
medicamentos para a patologia “C”. Em tal situacdo, tém-se duas
questdes relevantes. A primeira refere-se aos medicamentos
experimentais e a segunda aos medicamentos ainda nao analisados
pelo SUS.

No que tange aos medicamentos experimentais, restou
consolidado que o Estado nao podera ser compelido ao fornecimento
destes, tendo em vista, sobretudo, a inexisténcia de comprovagao
cientifica acerca da eficacia do medicamento.

Em relagio aos novos medicamentos ainda nao
contemplados pela assisténcia farmacéutica, entendeu o Tribunal
que é necessario muito cuidado nesta apreciacdo, eis que a evolugao
cientifica nesse ponto é de evolugao rapida e a decisdo administrativa
de inclusao de novos medicamentos leva em consideracao a questao
de recursos financeiros disponiveis.

Por conta disso, a inclusdo de novos medicamentos “nido
pode significar violacdo ao principio da integralidade®”. Contudo, a
revisdao da lista oficial de medicamentos ofertados pelo Estado
poderé ser objeto em agdes individuais ou coletivas. Nesses casos,
faz-se necessaria a realizacao de uma adequada instrugao processual

8 Importante deixar claro que o principio da integralidade equivale-se & diretriz do SUS da
integralidade. Para maiores esclarecimentos acerca da compreenséo deste principio ou diretriz, ver o
item 1.1.2 deste capitulo.
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- com ampla producdo de provas, o que, por sua vez, podera
inviabilizar o deferimento de antecipacao de tutela.

Com base em tais critérios, o plenario da corte, por
unanimidade dos votos, decidiu por nao acolher os argumentos
sustentados pela Unido para a suspensao da tutela antecipada e,
sendo assim, pelo ndo provimento do presente recurso.

O dltimo caso a ser analisado é a SS 4304/CE, cuja
relatoria foi do Min. Cezar Peluso. O caso tinha como objeto o
fornecimento do medicamento Soliris (Eculizumabe), por pleito de
Monique Sobreira de Carvalho Moreira e Tiago Moura Sobreira
Bezerra, ambos portadores de patologia rara denominada
Hemoglobintria Paroxistica Noturna (HPN) (BRASIL, 2011).

Nesta suspensao, o Estado sustentou que o fornecimento
ensejaria numa grave lesao a ordem, a economia e a saude, eis que
o tratamento foi avaliado, aproximadamente, em R$ 1.857.202,95 e
que nao havia previsao or¢amentaria para o fornecimento do
referido medicamento.

Sustentou, também, que o cumprimento da obrigacao
violaria os principios da Reserva do Possivel e da separacdao dos
poderes, além de inexistir comprovacio da ineficicia do
medicamente disponibilizado pelo SUS.

Importante ressaltar que o medicamento pleiteado nao
possuia registro na ANVISA. Contudo, o Min. relator (presidente)
destaca que de acordo com o Ministério Pablico ha nos autos provas
documentais que comprovam ser este medicamento o Unico eficaz
no tratamento da doenca.

Diante disso, o Min. afastou, nesse caso, o parametro
construido na decisao STA 175 (suprarreferida) em razao das provas
mencionadas pelo Parquet. Ademais, registrou, na decisdo, que o
elevado custo do medicamento ndo seria argumento
(suficiente/plausivel) para implicar numa grave lesdo a ordem, a
economia e a saude publica e, portanto, a decisao deu-se no sentido
de manter a seguranca.
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Ap0s analisar os indigitados casos juridicos encontrados na
jurisprudéncia do STF, buscando apresentar o seu posicionamento
no tocante ao fornecimento de medicamentos/tratamentos em
conjunto com a utilizacdo do argumento da reserva do possivel,
passar-se-a as consideragdes finais da presente pesquisa.

5. Conclusio

O presente estudo procurou demonstrar a forma com que
o Supremo Tribunal Federal aborda as questdes envolvendo o
Direito a Sadde e sua perfectibilizacao mediante a observancia da
reserva do possivel. Para isto, partiu-se do pressuposto de que o
Direito a Satide é um direito subjetivo dos cidadaos e possui carater
prima facie, tal como estas caracteristicas sao definidas por Robert
Alexy na obra Teoria dos Direitos Fundamentai.

No tocante a reserva do possivel, apurou-se que a sua
nogao originaria (Der Volberhalt Dés Moglichen) é empregada pela
doutrina brasileira de forma diferente da alema. Aqui é associada
enfaticamente a escassez de recursos para a efetivacao dos Direitos
Sociais, enquanto la se propde a definir até que ponto o individuo
possui determinado direito subjetivo.

No ambito jurisprudencial, identificou-se que nas
demandas por medicamentos em que a reserva do possivel surge
como argumento, o Supremo Tribunal Federal entende que a
alegacdo realizada pela administracdo publica, de inexisténcia de
recursos, por si s, nao obsta a promogao do Direito a Satde.

Nesse sentido, inferiu-se, entdo, que apenas com a
comprovagao efetiva pelo ente estatal da real inexisténcia de
recursos aliada a uma demanda além do razoavel (ADPF 45) o pleito
judicial poderia ser prejudicado.

Verifica-se, no entanto, a inexisténcia de uma dogmatica
madura. Isto é, o Supremo Tribunal Federal nao conseguiu tratar o
referido tema de forma critica em casos concretos (solicitagdes de
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medicamentos), tendo em vista que apenas na ADPF ha certa anélise
critica em relacdo ao tema.

Em relacdo a hipotese deste trabalho, pode-se dizer que
esta ndo foi confirmada com a anélise da ADPF 45 e STA 175 em
razao de haver condicionantes faticas e juridicas nestes julgados.

Todavia, ao se analisar a SS 4304, infere-se que a hipotese
desta pesquisa foi confirmada, visto que, na oportunidade, o Min.
entendeu pela nao delimitacdo do Direito a satide em razao do alto
custo de medicamentos (reserva do possivel a brasileira).
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MODERNIDADE E COLONIALIDADES NO CONCEITO
JURIDICO DE CIDADANIA: UMA PERSPECTIVA
DECOLONIAL PARA A (RE)INTERPRETACAO DA

CIDADANIA NO ESPACO PUBLICO

Tamiris Alessandra Gervasont®
1. Introducao

Abordar o tema da modernidade requer a analise de uma
série de fatores e consequéncias histéricas que o seu préprio termo
faz referéncia. Em geral compreendida como um fendémeno
europeu, o presente estudo pretende lancar uma mirada distinta
sobre o seu significado e seus efeitos em termos mundiais, nao
reduzindo a sua expressdo a uma perspectiva eurocéntrica.
Pretende-se, assim, analisar alguns aspectos que envolvem esta
tematica e que trazem implica¢des relevantes até a atualidade.

Desta forma, o primeiro item deste estudo debruca-se sobre
o termo modernidade com o objetivo de analisar suas
caracteristicas, investigado sua influéncia para além de restritos
periodos historicos. Neste sentido, analisa-se a modernidade em sua
dualidade conceitual: em sentido eurocéntrico e em sentido
mundial, juntamente com as distin¢des advindas de cada uma destas
compreensoes.

Considerando uma estrutura mais ampla da modernidade,
o estudo, em um segundo momento, abordard a questio da
colonialidade enquanto face oculta da modernidade, bem como as
consequéncias decorrentes desta conjuntura. Observar-se-a dai
conceitos como colonialidade e colonialismo e as influéncias que tais
questdes exercem até os dias atuais, com énfase na interpretacdo
juridica da cidadania pelo texto constitucional brasileiro.

! Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (Unisc). Graduada pela mesma instituigao.
Supervisora da Pesquisa e Extensdo na Faculdade IMED. E-mail: tamirisgervasoni(@gmail.com.



164 | ESTADO, JURISDICAQ E DIRFITOS FUNDAMENTAIS

Ao final, analisar-se-ao as disposi¢des constitucionais sobre
a cidadania na Constituicaio Federal de 1988, investigando a
presenca, ou nao, de eventuais colonialidades e/ou os elementos
modernos ainda conservados na interpretacao juridica,
investigando-se a necessidade de uma mudanca nos proprios
conceitos e premissas do conceito juridico de cidadania a partir do
pensamento decolonial, como proposta de ruptura epistemologica
em relagao a interpretacdo hegemonica e colonizadora da cultura
juridica moderna sobre a cidadania.

2. Modernidade em dupla perspectiva: eurocéntrica e mundial

A modernidade é, geralmente, compreendida como um
fenomeno emergido no cendrio europeu, relacionando-se com os
costumes e habitos de vida e organizacao social (GIDDENS, 1991, p.
11), marcado por dois componentes essenciais a sua caracterizacao
como periodo posterior a era pré-moderna, sendo o primeiro a
crenca na razao” e o segundo a acdo racional e o reconhecimento de
direitos universais do individuo® (TOURAINE, 2007, p. 86-87). Ao
tratar-se deste termo “modernidade”, enquanto (possivel) momento
intermediario entre era pré-moderna e p6s-moderna, uma série de
aspectos e carateristicas sociais, culturais e economicas emergem, ja
que serao distintos em cada periodo histérico e relacionam-se com
a propria estruturagao da ordem politica e econdmica mundial, bem
como com a (re)producao do préprio conhecimento e da
conformacao das multiplas relacdes de poder.

Neste periodo, atribui-se a René Descartes o papel de
fundador da filosofia ocidental moderna, o qual inaugura uma nova
perspectiva de produzir conhecimento e teorias cientificas,
rompendo com a légica sobrenatural, substituindo o fundamento de

% “Arazao é, pois, um fundamento nao social da vida social, diferentemente do religioso ou do costume,
tipicamente definidos em termos sociais” (GERVASONI, 2016, p. 31).

3 “[...] a afirmacao de um universalismo que concede a todos os individuos os mesmos direitos, sejam
quais forem seus atributos econdmicos, sociais ou politicos” (TOURAINE, 2007, p. 86-87).
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Deus para 0 Homem como préprio fundamento do conhecimento
na era moderna europeia (GROSFOGUEL, 2008, p. 119). Verdades
universais, a partir da légica “penso, logo existo”, eram produzidas
pelo préprio homem, transcendendo questoes de tempo e espaco, ja
que todo acesso as leis do universo estava agora situado na mente
do Homem ocidental (GROSFOGUEL, 2008, p. 119).

Diante desta ldgica, as ciéncias modernas ocidentais criaram
um dualismo entre mente e corpo, entre mente e natureza,
proclamando um conhecimento universal e nao-situado, pois,
utilizando-se da ideia de “ponto zero” qualquer ponto de vista “se
representa como nao tendo um ponto de vista” (GROSFOGUEL,
2008, p. 120). E desta forma que o homem ocidental ird posicionar
o seu conhecimento com exclusividade na aptidao de atingir a uma
consciéncia universal* e portanto, de renegar qualquer outro
conhecimento produzido por aquele que nao seja homem e
ocidental.

Em face deste particularismo que subvenciona a “ego
politica do conhecimento” nas ciéncias modernas ocidentais, o
sujeito que enuncia consegue gerar o mito do conhecimento
universal, pois esta desvinculado do seu lugar epistémico®. Assim, a
propria compreensao do que é (ou poderia ser) modernidade se da
através daquilo que é narrado e ndo necessariamente corresponde a
um periodo histérico, determinado no tempo e espaco, do qual a sua
ocorréncia era inevitavel. A percepcdao da modernidade enquanto

4 “Em termos historicos, isto permitiu ao homem ocidental (esta referéncia ao sexo masculino é usada
intencionalmente) representar o seu conhecimento como o tnico capaz de alcancar uma consciéncia
universal, bem como dispensar o conhecimento ndo-ocidental por ser particularistico e, portanto,
incapaz de alcangar a universalidade” (GROSFOGUEL, 2008, p. 120).

5 “Na filosofia e nas ciéncias ocidentais, aquele que fala esta sempre escondido, oculto, apagado da
andlise. A “geopolitica do conhecimento” da filosofia ocidental sempre privilegiou o mito de um “Ego”
nao situado. O lugar epistémico étnico-racial/sexual/de género e o sujeito enunciador encontram-se,
sempre, desvinculados. Ao quebrar a ligagao entre o sujeito da enunciagao e o lugar epistémico étnico-
-racial/sexual/de género, a filosofia e as ciéncias ocidentais conseguem gerar um mito sobre um
conhecimento universal Verdadeiro que encobre, isto é, que oculta ndo s6 aquele que fala como
também o lugar epistémico geopolitico e corpo-politico das estruturas de poder/conhecimento
colonial, a partir do qual o sujeito se pronuncia” (GROSFOGUEL, 2008, p. 119).
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narrativa daqueles que se perceberam como protagonistas deste
momento abrange a complexidade e as inimeras faces que este
termo pode transmitir (MINGOLO, 2008, p. 316-317). Narrativa,
esta, contada muito vezes somente pelo homem ocidental, ja que
este era 0 Unico apto a construir verdades universais, e sendo a
” “o0 termo no qual eles espalhavam a visao heroica e
triunfante da histéria que eles estavam ajudando a construir”
(MINGOLO, 2008, p. 316-317).

Esta narrativa da modernidade pode ser realizada em torno
de dois conceitos distintos acerca da prépria modernidade:
modernidade em sentido eurocéntrico® e modernidade em sentido
mundial (DUSSEL, 2005, p. 27). Na primeira percepcdo, a
modernidade eurocéntrica é uma forma de emancipacio através da
razdo como processo critico no século XVII, marcada
principalmente pelos eventos da Reforma, Ilustracdo e Revolugao
Francesa. Esta perspectiva é adjetivada de eurocéntrica “porque
indica como pontos de partida da “Modernidade” fendmenos intra-
europeus, e seu desenvolvimento posterior necessita unicamente da
Europa para explicar o processo”” (DUSSEL, 2005, p. 27).

J& na segunda percepcao referida, em sentido mundial, a
modernidade consistiria na “determinacao fundamental do mundo

“modernidade

© Anibal Quijano oferece explicagio sobre o significado da expresséo “eurocentrismo”: “Eurocentrismo
¢, aqui, 0 nome de uma perspectiva de conhecimento cuja elaboragao sistematica comegou na Europa
Ocidental antes de mediados do século XVII, ainda que algumas de suas raizes sdao sem dtvida mais
velhas, ou mesmo antigas, e que nos séculos seguintes se tornou mundialmente hegemonica
percorrendo o mesmo fluxo do dominio da Europa burguesa. Sua constitui¢do ocorreu associada a
especifica secularizagdo burguesa do pensamento europeu e a experiéncia e as necessidades do padrao
mundial de poder capitalista, colonial/moderno, eurocentrado, estabelecido a partir da América.

Nao se trata, em consequéncia [sic], de uma categoria que implica toda a histdria cognoscitiva em toda
a Furopa, nem na Europa Ocidental em particular. Em outras palavras, nao se refere a todos os modos
de conhecer de todos os europeus e em todas as épocas, mas a uma especifica racionalidade ou
perspectiva de conhecimento que se torna mundialmente hegemonica colonizando e sobrepondo-se a
todas as demais, prévias ou diferentes, e a seus respectivos saberes concretos, tanto na Europa como
no resto do mundo” (2008, p. 115).

7 “Esta é aproximadamente a visdo provinciana e regional desde Max Weber - com sua anélise sobre
a “racionalizagdo” e o “desencantamento” - até Habermas. Para muitos, Galileu (condenado em 1616)),
Bacon (Novum Organum, 1620) ou Descartes (O discurso do método, 1636) seriam os iniciadores do
processo moderno no século XVII” (DUSSEL, 2005, p. 27).
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moderno o fato de ser (seus Estados, exércitos, economia, filosofia,
etc.) “centro” da Histéria Mundial” (DUSSEL, 2005, p. 27). Isto
porque, até o “descobrimento” da(s) América(s), em 1492, nao havia
uma histoéria sobre o mundo, apenas impérios e sistemas culturais
que coexistiam em um mesmo territério continental, que nao
contemplava a totalidade de territérios do globo, o que ja era
suposicao na época. Assim, a constru¢ao de uma histéria mundial
inicia com as expedi¢des portuguesas no século XV e juntamente
com o encontro da América hispanica, “todo o planeta se torna o
“lugar” de “uma s6” Histoéria Mundial” (DUSSEL, 2005, p. 27).

A partir da constru¢do de uma s6 histéria mundial, que se
inicia neste periodo entre o final do século XV e primoérdios do século
XVI, com a conquista do Atlantico, a Modernidade determina-se
como “novo “paradigma” de vida cotidiana, de compreensdao da
histéria, da ciéncia, da religiao” (DUSSEL, 2005, p, 28), pois dai
surgirao caracteristicas intensamente distintas nestes ambitos e em
outros da vida em sociedade, representando a modernidade,
portanto, mais do que um periodo histérico, mas um momento de
substancial transformacao (STEIN, 1997, p. 13). Transformagao que
além de transcender o territério europeu, foi dependente de outros
territorios, povos e culturas para o seu estabelecimento.

Desta forma, concentrar a modernidade de modo apenas
relacionado ao ocidente e/ou a Europa, é um equivoco, pois esta
refere-se ao conjunto mundial de populagoes, paises e culturas no
transcorrer dos wltimos quinhentos anos. E justamente neste
sentido que se pode afirmar que “todos os mundos ou ex-mundos
articulados no padrao global de poder, e cada um de seus segmentos
diferenciados ou diferencidveis” integram esta (nova) parte da
histéria mundial (QUIJANO, 2005, p. 113). A despeito da imaginagao
dos europeus ter criado a abstracio eurocéntrica® de “portadores
exclusivos da modernidade” bem como de “seus exclusivos criadores

8«0 “eurocentrismo” da Modernidade é exatamente a confusio entre a universalidade abstrata com a
mundialidade concreta hegemonizada pela Europa como “centro”” (DUSSEL, 2005, p. 28).
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e protagonistas” (QUIJANO, 2005, p. 113), 2 modernidade somente
nasce em 14929 ou seja, quando se concretizaram as condicoes
histéricas necessarias para tanto: “empirica mundializacdo,
organizacao de um mundo colonial e o usufruto da vida de suas
vitimas, num nivel pragmatico e econémico” (DUSSEL, 2005, p. 29).

Diante de tais condicdes, como, por exemplo, a organizacao
de um comércio mundial a partir do circuito comercial do Atlantico,
nao é acertado abordar o tema da modernidade sem considerar a
colonialidade como condi¢do ou como sua parte intrinseca, ainda
que tenha sido “o lado silenciado pela imagem reflexiva que a
modernidade (por ex.: os intelectuais, o discurso oficial do Estado)
construiu de si mesma” (MIGNOLO, 2005, p. 34). Reconhece-se a
modernidade e a colonialidade como duas faces da mesma moeda,
pois as instituigdes modernas, a organizagao do trabalho, as novas
identidades, direitos e leis, a ideia de Estado-nacdo, cidadania e
democracia, entre tantos outros aspectos e elementos, “formaram-
se durante um processo de interagao [sic] colonial, e também de
dominacao/exploragao, com povos nao-ocidentais” (GROSFOGUEL,
2008, p. 125).

Evidencia-se que a constru¢do da modernidade ocorreu a
partir de um processo hibrido, plural e complexo, ndo ficando
adstrito ao ocidente europeu, mas resultando de uma interacgao
entre colonizador e colonizado, ou seja, entre dominantes e
dominados. Portanto, a proépria configuragdo da modernidade
europeia e da colonialidade do restante do mundo, como leciona
Mignolo, pode ser acomodada na “imagem hegemonica sustentada

9 “Apesar de toda data que permite separar duas épocas ser arbitraria, nenhuma e mais indicada para
marcar o inicio da era moderna do que o ano de 1492, ano em que Colombo atravessa o oceano
Atlantico. Somos todos descendentes diretos de Colombo, e nele que comega nossa genealogia - se e
que a palavra comego tem um sentido. Desde 1492 estamos, como disse Las Casas, “neste tempo tao
novo e a nenhum outro igual” (Histéria de las indias, 1, 881). A partir desta data, o mundo esta fechado
(apesar de o universo tornar-se infinito). “O mundo e pequeno”, declarara peremptoriamente o
préprio Colombo (Carta Rarissima, 7.7.1503 - uma imagem de Colombo transmite algo deste espirito,
cf. fig. 2). Os homens descobriram a totalidade de que fazem parte. Até entdo, formavam uma parte
sem todo” (TODOROV, 1999, p. 8-9).
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na colonialidade do poder” (2005, p. 36) o que, como corolario,
projeta o pensamento de que “ndo pode haver modernidade sem
colonialidade; que a colonialidade é constitutiva da modernidade, e
nao derivativa” (2005, p. 36), ja que uma nao teria se constituido
sem a outra.

Assim, a ideia de colonialidade do poder revela uma
estrutura da modernidade mais ampla, alinhada a relacdao colonial
entre centro e periferia, numa perspectiva mundial devido a
expansao europeia. Com a inser¢ao da América na constituicao do
mercado mundial e na prépria constituicio de um novo padrao do
poder mundial, as mudancas e novas perspectivas advindas com a
modernidade acabaram atingido o mundo todo, o que, alids, ndo “se
trata de mudanga dentro do mundo conhecido, que nao altera senao
alguns. Trata-se da mudanca do mundo como tal” (QUIJANO, 2005,
p- 133). Até mesmo porque, desencadeia-se o desenvolvimento do
processo de formagdo de uma nova subjetividade diante da
percepcao das mudangas histéricas: “uma nova perspectiva sobre o
tempo e sobre a historia” (QUIJANO, 2005, p. 113).

Logo, com a conquista do continente americano,
inauguram-se dois processos articulados: a modernidade e
organizacao colonial do mundo (LANDER, 2005, p. 10). Processos
que, de acordo com as li¢des de Lander, aliados ao colonialismo' na
América, além de promover a organizagao colonial do mundo,
realizam “a constituicdo colonial dos saberes, das linguagens, da
memoria” (2005, p. 10). Inicia-se, entao, um “longo processo que
culminara nos séculos XVIII e XIX e no qual, pela primeira vez, se
organiza a totalidade do espaco e do tempo - todas as culturas,
povos e territdrios do planeta, presentes e passados - numa grande
narrativa universal” (2005, p. 10). Narrativa realizada pelo europeu
ocidental como protagonista, como centro do mundo, imaginando-

«

' 0 autor Grosfoguel aclara que emprega o temo ““colonialismo’ para me referir a ‘situagdes coloniais’
impostas pela presenca de uma administragao colonial, como é o caso do perfodo do colonialismo
classico [...]” (2008, p. 126-128).
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se como “a culminagdo de uma trajetéria civilizatoéria desde um
estado de natureza” o que “levou-os também a pensar-se como 0s
modernos da humanidade e de sua historia, isto é, como o novo e ao
mesmo tempo mais avancado da espécie” (QUIJANO, 2005, p. 11).

Decorrente desta perspectiva de superioridade europeia é que
culmina a ideia de “mito da Modernidade”:

El “concepto” muestra el sentido emancipador de la razén
moderna, con respecto a civilizaciones con instrumentos,
tecnologias, estructuras précticas politicas o econémicas o al grado
del ejercicio de la subjetividad menos desarrolladas. Pero, al mismo
tiempo, oculta el proceso de “dominacién” o “violencia” que ejerce
sobre otras culturas. Por ello, todo el sufrimiento producido en el
Otro queda justificado porque se “salva” a muchos “inocentes”,
victimas de la barbarie de esas culturas (DUSSEL, 1992, p. 72).

Aproveitando-se desse discurso de superioridade, o mito da
civilizagdo e emancipagao da modernidade europeia, em verdade
ocultou a dominagao exercida sobre o outro", aquele que ndo era
homem europeu, justificando esta relacdo de dominagao pelo
proprio bem destes individuos “inferiores” e selvagens, que
necessitavam ser salvos e civilizados. O mito da modernidade
evidencia-se, portanto, em vitimar um inocente, o outro, que seria
responsavel por sua proépria vitimizagao, logo, o sofrimento deste
outro, do colonizado/conquistado/subdesenvolvido, era
compreendido como um sacrificio necessario a prépria
moderniza¢ao' (DUSSEL, 1992, p. 70).

"' “Podem-se descobrir os outros em si mesmo, e perceber que néo se e uma substancia homogénea, e
radicalmente diferente de tudo o que nao e si mesmo; eu e um outro. Mas cada um dos outros e um
eu também, sujeito como eu. Somente meu ponto de vista, segundo o qual todos estéo la e eu estou s6
aqui, pode realmente separa-los e distingui-los de mim. Posso conceber os outros como uma abstracao,
como uma instancia da configuragao psiquica de todo individuo, como o Outro, outro ou outrem em
relagdo a mim. Ou entdo como um grupo social concreto ao qual nés nao pertencemos” (TODOROV,
1992, p. 7).

? “La Modernidad, como mito, justificard siempre la violéncia civilizadora [...]” (DUSSEL, 1992, p. 80).
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Esta dominacao do outro, necesséria para o estabelecimento
do novo padrao de poder mundial almejado pela Europa, acarretou
na hegemonica concentracdo do controle de todas as formas de
subjetividade, sendo a cultura e a propria produgio do
conhecimento absorvidos e assujeitados aos designios dos
colonizadores europeus (QUIJANO, 2005, p. 110). A formagao de
uma nova perspectiva e logica das relagdes intersubjetivas de
dominacdo entre a Europa e o restante do mundo, desenvolveu-se
com a realizagdo de uma série de praticas e imposi¢des, que,
didaticamente nos ensinamentos de Quijano, sdo organizadas
inicialmente (1) pela expropriacdo das populacdes colonizadas; (2)
seguindo pelas “formas de produgio de conhecimento dos
colonizados, seus padrdes de produgio de sentidos, seu universo
simbolico, seus padroes de expressio e de objetivacio da
subjetividade; (3) restando no aprendizado for¢ado dos colonizados
“a cultura dos dominadores em tudo que fosse util para a
reproducdo da dominagao” (2005, p. 111).

Desta forma, a modernidade enquanto “uma séria de
praticas orientadas ao controle racional da vida humana” (CASTRO-
GOMEZ, 2005, p- 83), implementadas e distribuidas em diversos
territérios e povos pelo mundo, realizadas e impostas por
intermindaveis décadas, deixaram consequéncias e marcas até os dias
de hoje. Destarte, é que o presente estudo propde-se a investigar o
termo “colonialidade” no item subsequente, analisando seus
aspectos diante do contexto da modernidade, seu contorno atual e,
mais adiante, possivel relagio com a proépria interpretacao dos
direitos da personalidade no cenario juridico brasileiro.

3. Colonialidade e giro decolonial

A “matriz de poder colonial” da modernidade, ao lado das
suas inimeras e heterogéneas estruturas, exercidas por cerca de
quatrocentos e cinquentas anos, “nao se evaporaram juntamente
com a descolonizacdo juridico-politicas da periferia ao longo dos
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ultimos 50 anos” (GROSFOGUEL, 2008, p. 126). Por isto, assevera-
se que a independéncia de alguns paises em relacdo aos seus
colonizadores, apesar de romper com a administracdo colonial
presente fisicamente em seu territério e poder estabelecer suas
proprias leis e autogovernar-se, rompeu apenas com a face politica
do colonialismo e, salienta-se, "[...] que el fin del colonialismo
politico no significé el fin del colonialismo en las mentalidades y
subjetividades, en la cultura y en la epistemologia y que por el
contraio continué repoduciéndose de modo enddégeno" (SANTOS,
2010, p. 8).

Decorrente disto é que as influéncias e estruturas da
modernidade e do periodo de colonizacbes permaneceram, e
permanecem, em nosso mundo, alids, a propria expressao
“colonialidade” ira representar e denunciar a continuidade das
praticas colonialistas atualmente'3, ainda que sem a presenca das
administracdes coloniais™. O termo “colonialidade”, de acordo com
o pensamento de Grosfoguel, refere-se as “situacdes coloniais da
atualidade” (2008, p. 126-128). Situagdes estas que definem-se como
situagOes coloniais a partir da “a opressao/exploracdo cultural,
politica, sexual e econdmica de grupos étnicos/ racializados
subordinados por parte de grupos étnico-raciais dominantes, com
ou sem a existéncia de administracdes coloniais” (2008, p. 126-128).
Colonialidade é um conceito que busca refletir a dependéncia
existente entre centro e periferia nao restrito a ideia de economia e
politica, mas alcancando também a producdo do conhecimento,
sendo que este também pode ser resultado e instrumento de
colonizagdo. Denota-se que “a colonialidade é uma caracteristica do

'3 Exemplo é mencionado na obra de René Remond, ao elucidar que “o rompimento dos lagos politicos
entre as colonias inglesas da América do Norte e a metropole nao mudou muita coisa no género de
vida, nas instituigdes e nas crengas dos brancos da América; o rompimento entre colonias e
colonizadores, desde que é a expressao de um movimento vindo das profundezas nacionais, corre o
risco de atingir a impregnacdo ocidental” (REMOND, 1974, p. 167).

4 “A palavra “colonial” ndo designa apenas o “colonialismo classico” ou um “colonialismo interno”,
nem pode ser reduzida a presenca de uma “administragao colonial” (GROSFOGUEL, 2008, p. 126-
128).
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poder exercido nas relacdes de dominagdo colonial da modernidade”
(BRAGATO, 2014, p. 212), distinguindo-se do colonialismo que
configura-se nas praticas realizadas e impostas, relacionadas ao
proprio exercicio do poder na presenca de uma administragao
colonial.

A palavra “colonial” ndo designa apenas o “colonialismo classico”
ou um “colonialismo interno”, nem pode ser reduzida a presenca
de uma “administracio colonial”. Quijano estabelece uma
distingdo entre colonialismo e colonialidade. Eu uso a palavra
“colonialismo” para me referir a “situacdes coloniais” impostas
pela presenca de uma administragido colonial, como é o caso do
periodo do colonialismo classico, e, na esteira de Quijano, uso a
designacao “colonialidade” para me referir a “situacdes coloniais”
da actualidade, em que as administra¢des coloniais foram
praticamente erradicadas do sistema-mundo capitalista
(GROSFOGUEL, 2008, p. 126).

Em diversos territérios do globo, nos quais estiveram
presentes estas administracdes coloniais de outros paises por muitas
décadas e até mesmo séculos, a modernidade, bem como a
colonialidade intrinseca a ela, significaram nao apenas exploracao e
expropriacao da prépria subjetividade, mas também “o comeco do
tortuoso mas inevitavel caminho em direcdo ao desenvolvimento e
amodernizacio” (CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 83). Neste processo de
modernizagdo e civilizacdo, “ndo havia tempo para tratar de
entender os vencidos, nem muito menos de compreendé-los na sua
propria historia e cultura” (SANTIAGO, 1998, p. 28) e, assim, 0s
fundamentos ocidentais deste processo invadem o mundo como
paradigma e modelo para todos' (SANTIAGO, 1998, p. 28).

5 “Desta forma o ocidente conquistador teve erros atrds de erros ao ndo querer compreender as
tradicdes pré-hispanicas que universalmente sao idénticas as suas através da histdria. Afinal de contas,
o ocidente embriagado pelo cartersianismo que se seguiu recusou as culturas que lhe parecia opostas
a0 progresso, ou seja negaram-se as formas vivas de culturas anteriores” (SANTIAGO, 1998, p. 28).
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Sob a égide do argumento civilizatorio, este processo de
modernizacio®® resultou numa irracionalidade “oculta aos seus
préprios olhos” (DUSSEL, 2005, p. 29) ao justificar uso
indiscriminado da violéncia sobre os colonizados, impondo sua
marca identitaria ocidental. Enquanto o colonizado representa “o
outro da razdo”, caracterizado pela barbarie e brutalidade,
“autorizando” a aplicacao de um poder disciplinar pelo colonizador,
eivado de bondade e racionalidade, ambos constituem identidades
que em uma relacdo de exterioridade excluem-se e constituem-se
reciprocamente (CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 83), portanto, nao
percebeu o homem europeu, que sua superioridade, para constituir-
se, era ja dependente daquele que almejavam encobrir. Encobrindo
o outro, sua superioridade salientava-se e, logo, a relacdo colonial
conformou-se em uma relacio antagonica entre colonizado e
colonizador, ja que a “presenga do ‘Outro’ me impede de ser
totalmente eu mesmo. A relagdo ndo surge de identidades plenas,
mas da impossibilidade da constituicao das mesmas”” (LACLAU;
MOUFFE, 1985, p. 125).

Nesta relacdo, o “Outro” negado pela modernidade e
considerado responsavel por sua condicdo de inferioridade,
enquanto vitima da (ir)racionalidade ocidental, constitui, na
percepcao de Dussel, uma face oculta e essencial da Modernidade
(2005, p. 29), integrando um contexto formado por um “o mundo
periférico, colonial, o indio sacrificado, o negro escravizado, a
mulher oprimida, a crianga e a cultura popular alienadas, etc. (as
“vitimas” da “Modernidade”) como vitimas de um ato irracional
(como contradigao do ideal racional da propria “Modernidade”)”

16

“La imposicién de la hegemonia briténica, desde fines del Siglo XVIII y durante todo el Siglo XIX,
significo también la hegemonta de las tendencias que no podian concebir la racionalidad de otro modo
que como arsenal instrumental del poder y de la dominacién. La asociacion entre razén y liberacion
quedo oscurecida, de ese modo. La modernidad seria, en adelante, vista casi exclusivamente a través
del enturbiado espejo de la «modernizacion». Esto es, la transformacion del mundo, de la sociedad,
segun las necesidades de la dominacion” (QUIJANO, 1998, p. 53).

17¢[...] the presente of the ‘Other’ prevents me from being totally myself. The relation arises not from
full totalities, but from the impossibility of their constitution” (LACLAU; MOUFFE, 1985, p. 125).
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(2005, p. 29). Estes e outros que ndao o homem, branco, cristao,
heterossexual e europeu, irdo compor “os outros”, pertencentes ao
mundo periférico; jA o homem europeu detentor dos adjetivos
mencionados, ird compor o “nés”. E, a partir disso, “a Modernidade
definiu-se como “emancipacao” no que diz respeito ao ‘nés’, mas
nao percebeu seu carater mitico-sacrificial com relagao aos ‘outros’™
(DUSSEL, 2005, p. 30).

O Outro, portanto, que poder ser concebido “como uma
abstracdo, como uma instancia da configuragido psiquica de todo
individuo, como o Outro, outro ou outrem em relacio a mim. Ou
entao como um grupo social concreto ao qual n6s nao pertencemos”
(TODOROV, 1999, p. 7). Consolidou-se assim o imaginario do
estranho, diferente e inferior, construindo “o outro” e o “n6s” para
delimitar a qual grupo pertenciam, ou nao, determinados
individuos, logo, quem seria negado e ocultado pela modernidade,
até mesmo porque o outro nem sempre tinha o “privilégio” de ser
percebido como humano, pois, ndo dificilmente era visto como
animal'® e/ou objeto®.

No cenario da América Latina, a colonizagdo europeia
vassalamente tragou as formas de subjetividade locais, impondo
uma nova forma de organizagao politica e cultural, desconectada
com a sua realidade que até entdo vigorava®® e, assim, “a
colonialidade do poder tem agido, desde a construcao da
modernidade sob prisma europeu, no sentido de criar diferencgas e

18 «[...] Colombo nio consegue facilmente ver o outro como humano e igual a0 mesmo tempo; mas,

devido a isso, trata-os como animais. O erro dos indios, alids, ndo durara muito; o suficiente,
entretanto, para que a batalha seja definitivamente perdida e a América submetida a Europa”
(TODOROV, 1999, p. 67).

19 “[...] o outro era reduzido, pode-se dizer, ao estatuto de objeto” (TODOROV, p. 114).

¢ “Havia de tudo entre os indigenas da América: astrénomos e canibais, engenheiros e selvagens da
Idade da Pedra. Mas nenhuma das culturas nativas conhecia o ferro e o arado, o vidro e pélvora, e
tampouco empregava a roda. A civilizacdo que se abateu sobre estas terras, vindas do outro lado do
mar, vivia a explosdo criadora do Renascimento: a América surgia como uma inven¢ao a mais,
incorporada junto com a pélvora, a imprensa, o papel e bissola ao agitado nascimento da Idade
Moderna. O desnivel de desenvolvimento dos dois mundos explica em grande parte a relativa
facilidade com que sucumbiram as civilizacdes nativas” (GALEANO, 2014, p. 35).
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utiliza-las como justificativa para a inferiorizacdo, colonializacao e
subalternizacao de povos e culturas” (RIBEIRO, 2013, p, 212). Tais
processos de colonizacdo e colonialismo, enquanto processos faticos
de imposicdo e presenca fisica de outro Estado infligindo sobre o
“outro” suas regras e cultura, ainda que nao se dé de tal forma, é um
processo que persiste e ocorre de outras maneiras através da
colonialidade do poder, seja na producao do conhecimento ou na
organizacao politico-juridica, muitas vezes efetuando-se de modo
camuflado.

O conceito de colonialidade do poder exprime justamente a
ideia de que “as relacdes de colonialidade nas esferas econdmica e
politica nao findaram com a destruicio do colonialismo”
(BALLESTRIN, 2013, p. 99). Alias, pensar ao contrario disto significa
crer no mito eurocéntrico de que hé uma realidade “p6s”-colonial,
na qual estas relagdes de exploracio e subordinagdo entre
europeus/euroamericanos e os ‘outros’ ndo existisse’.

Nestes tempos de “pds-independéncia”, o eixo “colonial” entre
europeus/euro-americanos e nao-europeus inscreve-se nao sé nas
relagdes de exploragdo (entre capital e trabalho) e nas relagoes de
dominagao (entre Estados metropolitanos e Estados periféricos),
mas também na producdo de subjectividades e de conhecimento.
Resumindo, parte do mito eurocéntrico é que vivemos numa
chamada era “p6s”-colonial e que o mundo e, em especial, os
centros metropolitanos, nao necessitam de descolonizacao.
Segundo esta definicdo convencional, a colonialidade é reduzida a
presenca de administragdes coloniais. Porém, como comprovou o
trabalho do soci6logo peruano Anibal Quijano (1993, 1998, 2000)
com a sua perspectiva da “colonialidade do poder”, continuamos a
viver num mundo colonial e temos de nos libertar das formas
estreitas de pensar as relacdes coloniais, de modo a concretizar
esse inacabado e incompleto sonho do século XX que é a
descolonizacao. Isto obriga-nos a examinar novas alternativas
coloniais utdpicas, que vao além dos fundamentalismos
eurocéntrico e “terceiro-mundista” (GROSFOGUEL, 2008, p.127-
128).
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Desta forma, ndo hé realidade “p6s”-colonial no sentido de
término das relagoes de dominacao, ha apenas a mera passagem do
tempo e a transformacao das formas como estas relagdes ainda se
desenvolvem e se mantém, persistindo o mundo colonial, bem como
suas implicacoes, ainda que com contornos distintos e com outras
carateristicas. Em consequéncia deste proscénio, a propria
subjetividade e realidade ideologica de lugares como a América
Latina foram usurpadas e distorcidas a partir da “ideologia-
mundo” e, por isto, “é preciso, pois, lutar ideologicamente para
recuperar o mundo. E nesse terreno, o da ideologia, que colocamos
em jogo nossa propria possibilidade de resisténcia real” (HERRERA
FLORES, 2009, p. 22). Tal resisténcia “obriga-nos a examinar novas
alternativas coloniais utdpicas, que vao além dos fundamentalismos
eurocéntrico” (GROSFOGUEL, 2008, p. 128), procurando
estabelecer a libertagdo das préprias formas de relagdes e
pensamentos eivados de caracteres coloniais, a partir da opgao
decolonial.

O que vem se denominando como “giro decolonial”
“basicamente significa 0 movimento de resisténcia tedrico e pratico
politico e epistemoldgico, a légica da modernidade/colonialidade”
(BALLESTRIN, 2013, p.105), demonstrando a necessidade de um
olhar inclusivo e plural, ndo dominado por um conhecimento

* “Essas e outras elaboragdes permitiram entdo a reconfiguragao da ideia original de sistema-mundo
de Wallerstein, pensado agora em termos de “sistema-mundo moderno/colonial” ou,
provocativamente, como o que Grosfoguel chamou de “sistema mundo europeu/euro-norte-
americano moderno/capitalista/colonial/patriarcal” (Grosfoguel, 2008, p. 113). Para este ultimo, “as
Américas chegou o homem heterossexual/branco/ patriarcal/cristdao/militar/capitalista europeu” e,
com ele, a reproducao dos padrdes hierarquicos globais ja existentes. A insercao do elemento colonial/
racial/moderno na nocdo de sistema-mundo de Wallerstein permitiu entdo desvelar a diferenca
colonial, até entdo nao considerada pelo préprio autor (Mignolo, 2003). Em suma, o fundamento da
modernidade/colonialidade esta no descobrimento e na invenc¢ao da América - para Dussel, Mignolo,
Quijano/Wallerstein; ela e uma origem, “tao origem” como fora a Grécia para a civilizagao ocidental
(Mignolo, 2003, p. 57). Até o século XVI ndo havia diferenca colonial, mas diferenca imperiali8: os
béarbaros eram impe riais turcos, mouros, chineses, russos (Mignolo, 2003, p. 42). Para Dussel, a
América ndao somente foi a primeira periferia do sistema-mundo como também a primeira
oportunidade de acumulacao primitiva do capital (Castro-Gomez, 2005a)” (BALLESTRIN, 2013, p.
102-103).
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produzido de forma desconectada com a realidade, acolhendo-se e
resgatando-se as subjetividades locais. O giro decolonial como o
estabelecimento de um novo paradigma para a (re)construgao de
inimeros conceitos, estruturas e instituicdes da vida em sociedade,
erigidos a partir da légica da modernidade, como por exemplo, o
proprio direito e sua interpretacdo, necessita de uma cisao radical
em termos de compressao historica até os dias atuais, questionando
os seus fundamentos, para adiante reformular sua compreensao e
conceituacdo, articulando-os com a realidade na qual serao
(re)construidos (CUSTODIO, 2008, p- 23).

Enquanto a forma de perceber a cultura e os
comportamentos latino-americanos, por exemplo, enquanto “o
outro”, passarem pelo filtro eurocéntrico de producao e dominagao
do conhecimento, ndo ha como se pensar em concreto na
possibilidade de um pensamento decolonial para a (re)interpretagao
dos conceitos e principios que constituem o direito brasileiro e que
sao resultados de uma construgio histérica moderna. A
colonialidade é um conceito que se refere a um amplo dominio da
experiéncia humana, trazendo consequéncias para incontaveis
areas. Conforme ressalta Mignolo, a légica da colonialidade afeta
enfaticamente (1) a economia: apropriando-se de terras, explorando
o trabalho e exercendo controle financeiro; (2) a politica: exercendo
controle de autoridade; (3) a vida civil: exercendo controle de género
e da propria sexualidade; (4) a subjetividade pessoal e epistémico:
controlando o conhecimento e a subjetividade** (2005, p. 11).

Neste ambito do conhecimento e de sua (re)produgao,
destaca-se o nascimento das ciéncias sociais nos séculos XVII e XVIII,
que desde sua origem serdo marcadas e apoiadas pelo imaginario
colonial com fortes tracos ideolégicos (CASTRO-GOMEZ, 2005, p.
84). O aparelho conceitual das ciéncias sociais constitui-se sobre

22 «

[...] the logic of coloniality can be understood as working through four wide domains of human
experience: (1) the economic: appropriation of land, exploitation of labor, and control of finance; (2)
the political: control of authority; (3) the civic: control of gender and sexuality; (4) the epistemic and
the subjective/personal: control of knowledge and subjectivity”. (MIGNOLO, 2005, p. 11).
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conceitos binarios e dicotomicos, idealizados e fabricados na légica
do colonizador e do colonizado, do “nés” e o “outro”, na atribuigao
das diferencas entre, por exemplo, “barbarie e civilizagao, tradicdo e
modernidade, comunidade e sociedade, mito e ciéncia, infancia e
maturidade, solidariedade organica e solidariedade mecanica,
pobreza e desenvolvimento” (CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 84) entre
tantos outros que poderiam ser mencionados.

Verifica-se que com a utilizacdo destas dicotomias e
binarismos, a ciéncias sociais serviram a logica da modernidade,
bem como as suas estruturas, para nao apenas suporta-la, mas
consolidé-la, atuando como espécie de um aparelho ideoldgico.
Neste sentido, “as ciéncias sociais se constituiram como discursos
legitimadores de opgdes politico-econdmico-ideoldgico que fizeram
de uma experiéncia particular de modernidade o padrao universal
inconteste” (MIGLIEVIC-RIBEIRO, 2014, p. 69). Desta forma, o
proprio discurso cientifico “legitimava a exclusio e o
disciplinamento daquelas pessoas que nédo se ajustavam aos perfis
da subjetividade de que necessitava o Estado para implementar suas
politicas de modernizacéo [...]” (CASTRO-GOMEZ, 2005, p- 84).

Dentro deste conjunto de carateristicas e elementos que
conformaram as ciéncias sociais ao longo dos séculos, que, por
conseguinte, reforcaram e ainda preservam relagdes de
colonialidade, insere-se o direito, o ambito juridico, em ampla
perspectiva, ou seja, em sua construcdo legislativa, interpretagdo e
aplicacao judicial, bem como o préprio ensino juridico. Isto porque
sobre o direito também incidem as dicotomias e binarismo
modernos, também efetua-se sobre ele uma compreensao moderna,
que, em sua logica dualista impede a percepcao das infinitas
diferencas e especificidades que podem constituir uma totalidade.

Estas implicagdes da modernidade e da colonialidade em
relacio a interpretacdo juridica serdao analisadas no item
subsequente, avaliando-se no texto constitucional brasileiro as suas
disposicoes sobre cidadania. Observando-se a necessidade de uma
interpretagdo voltada ao pensamento decolonial, que procura
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romper com a légica moderna e com possiveis colonialidades que a
preservam. A compreensao do mundo, da sociedade, das inimeras
realidades e culturas, suas instituicdes e leis, entre outros
incontaveis aspectos, ndao deve resumir-se a perspectiva da
modernidade, nem a sua transformagao deve seguir tal rumo.

Assim, é com este objetivo que se apresenta a proposta da
opcao de pensamento decolonial, alicercada na premissa de
desobediéncia epistémica, trazendo a urgéncia e necessidade de
descolonizar o conhecimento (BRAGATO, 2014, p. 2011) para um
redescobrimento de valores proprios e originalidades dos povos
colonizados (REMOND, 1974, p. 167) contestando as simplificacoes
de um mundo tdo plural e complexo, que ndo se resume em
conceitos dicotomicos e binarismos.

4. Modernidade e colonialidades no conceito juridico de
cidadania: uma  perspectiva  decolonial para sua
(re)interpretacao no espaco publico

O conceito juridico de cidadania, sua construcao teérica, sua
intepretacdo politica, dentre outros aspectos, relaciona-se
diretamente com o préprio reconhecimento dos direitos civis e
politicos (TOURAINE, 2007) dentro de determinado Estado, nos
limites de seu ordenamento juridico, em geral, garantido pela
Constituicao. No Brasil, além da previsdo expressa da cidadania pelo
texto constitucional, este conceito juridico apresenta-se como
fundamento da prépria Republica Federativa do Brasil, no artigo 1°
da Constituigao Federal de 198823.

A previsdao constitucional da cidadania pelo texto
constitucional brasileiro traz distingdes entre “cidadania” e

3 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: I - a
soberania; II - a cidadania; [...]” (BRASIL, 1988).
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“nacionalidade”?4: nacional é o brasileiro nato ou naturalizado, ou
seja, aquele que se vincula, por nascimento ou naturalizacdo, ao
territorio brasileiro e ao Estado brasileiro®. Cidadao é o termo que
qualifica o nacional no gozo e pleno exercicio dos seus direitos civis
politicos, participando da tomada de decisdes ptblicas, por exemplo,
podendo votar e ser candidato nas elei¢des, participando de
plebiscitos, referendos e iniciativas populares, dentre outras
possiveis situagdes.

Todavia, a despeito de referida distincao entre cidadania e
nacionalidade, o texto constitucional acaba conectando estes dois
conceitos em seu capitulo IV ao versar sobre o tema “dos direitos
politicos”. Neste espago dos direitos politicos, especificamente no
artigo 14, aborda-se a soberania popular exercida pelo sufragio
universal, através do voto direto e secreto, de igual valor para todos,
na forma de plebiscito, referendo e iniciativa popular?®. Seguindo na
leitura deste artigo, alcanca-se o item referente ao alistamento
eleitoral e ao voto, no qual verifica-se que a cidadania comega a
receber alguns contornos que além de delinea-la em termos de
possibilidade e exercicio, vao restringindo a sua garantia,
abrangéncia e interpretacdo, como, por exemplo, determinar que

4 Fsta distingao é expressa pela Constituicdo, verificando-se, por exemplo em seu Artigo 22, inciso
XII: “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: XIII - nacionalidade, cidadania e
naturalizacdo” (BRASIL, 1988).

* “Art. 12. Sao brasileiros: I - natos: a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de
pais estrangeiros, desde que estes nao estejam a servico de seu pais; b) os nascidos no estrangeiro, de
pai brasileiro ou mae brasileira, desde que qualquer deles esteja a servico da Republica Federativa do
Brasil; c) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae brasileira, desde que sejam registrados
em reparticao brasileira competente ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem,
em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira; (Redagdao dada
pela Emenda Constitucional n° 54, de 2007) II - naturalizados: a) os que, na forma da lei, adquiram a
nacionalidade brasileira, exigidas aos originérios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por
um ano ininterrupto e idoneidade moral; b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na
Republica Federativa do Brasil ha mais de quinze anos ininterruptos e sem condenacao penal, desde
que requeiram a nacionalidade brasileira [...]” (BRASIL, 1988).

26 «

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; II - referendo; III - iniciativa
popular”. (BRASIL, 1988).
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apenas poderao alistar-se para as elei¢es e votar aqueles que forem
(I) maiores de dezoito anos.

No que concerne em relacdo a esta delimitacdo, em geral,
estaria de acordo com as teorias de direito constitucional e direitos
fundamentais, e virtude de que os direitos fundamentais nao sao
absolutos®’, ademais, estaria ainda alinhado a maioridade penal que,
no ordenamento juridico brasileiro, corresponde a esta mesma faixa
etaria. As inquietagdes sobre o presente tema despontam nos incisos
seguintes deste mesmo dispositivo®®, ao afirmar que o voto é
facultativo para analfabetos e maiores de setenta anos; também, no
paragrafo seguinte, proibe que estrangeiros possam concorrer nas
eleicoes, percebendo-se aqui o elemento da nacionalidade como
essencial para a constituigao e exercicio da cidadania.

Esta tendéncia de relacionar cidadania e nacionalidade nao
é exclusividade da Constituicdo Federal brasileira, alids, mais do que
isso, “cidaddo e nacional tornaram-se historicamente idénticos”
(VIEIRA, 2001, p. 232) mesmo diante da sua distingdo nao apenas
conceitual, pois, como determina que seja o préprio texto
constitucional, “existem nacionais sem cidadania, sem os direitos de
cidadania” (VIEIRA, 2001, p. 232). Considerando que a cidadania
pode constituir-se “por direitos passivos de existéncia, legalmente
limitados, como por direitos ativos que propiciam a capacidade
presente e futura de influenciar o poder politico” (VIEIRA, 2001, p.
35), a sua importancia ndo é questionada, nem a sua influéncia para

*7°0 tema da restricao e limites aos direitos fundamentais nao sera abordado no presente estudo,
todavia, para um aprofundamento tedrico indica-se a doutrina nacional de Luiz Fernando Calil de
Freitas, Direitos fundamentais: limites e restrigdes (FREITAS, 2007) e Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia
dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional
(SARLET, 2010). Em se tratando de doutrina estrangeira podem ser referidas as obras de Robert Alexy,
Teoria dos direitos fundamentais (ALEXY, 20008) e Jorge Reis Novais, As restricoes aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizados pela constituicdo (NOVAIS, 2003).

28 “Art. 14, § 1° O alistamento eleitoral e o voto séo: I - obrigatérios para os maiores de dezoito anos;
II - facultativos para: a) os analfabetos; b) os maiores de setenta anos; c) os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos. § 2° Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o
periodo do servico militar obrigatério, os conscritos. § 3° Sao condigdes de elegibilidade, na forma da
lei: I - a nacionalidade brasileira; II - o pleno exercicio dos direitos politicos; III - o alistamento eleitoral;
[...]” (BRASIL, 1988).
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o individuo ser um integrante ativo no espago publico. Ocorre que,
a partir da obrigatoriedade da “nacionalidade”, somente sera
cidaddo aquele que estiver vinculado aos critérios estabelecidos pelo
Estado, ou seja, s6 sera cidadao e participara do espaco publico
aquele que o Estado entender merecedor disto.

A aquisicao da cidadania é, entdo, um funil pelo qual s6 passardo
aquelas pessoas cujo perfil se ajuste ao tipo de sujeito requerido
pelo projeto da modernidade: homem, branco, pai de familia,
catolico, proprietario, letrado e heterossexual. Os individuos que
nao cumpram com estes requisitos (mulheres, empregados,
loucos, analfabetos, negros, hereges, escravos, indios,
homossexuais, dissidentes) ficardo de fora da cidade letrada,
reclusos no ambito da ilegalidade, submetidos ao castigo e a
terapia por parte da mesma lei que os exclui. (CASTRO-GOMEZ,
2005, p. 81).

Nao obstante o elemento da nacionalidade, outra questdo
também orbita a compreensao atual de cidadania, que diz respeito
ao reconhecimento do Estado em relagdo aos direitos de cidadania,
pois ainda que as “pessoas e coletividades podem possuir seus
proprios imperativos morais, costumes ou mesmo direitos
especificos, [...] estes s6 se tornarao direitos de cidadania se forem
universalmente aplicados e garantidos pelo Estado” (VIEIRA, 2001,
p- 35). Evidencia-se, portanto, que sob a égide da atual Constituicao,
reside um conceito moderno de cidadania, atrelada a uma concepgao
nacionalista “relacionada a formacao da consciéncia nacional, a qual
imprime nos individuos um senso de pertenga a comunidade e de
heranca comum” (VIEIRA, 2001, p. 45). Ser cidadao, desta forma,
significa ser membro integrante de um Estado, ser membro da pdlis,
com este devido reconhecimento, e ndo pertencer a uma cultura ou
a identificar-se com determinados valores e tradicdes, pois, ao revés,
cidadania em sua moderna elaboragao relaciona-se a vinculos com
o Estado-naco, todavia, “o Estado-nagao, por si so, nao é fonte de
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identidade” (VIEIRA, 2001, p. 233), e disto, originam-se algumas
implicagdes.

Exemplo disto é anunciado por Liszt Vieira ao expor que a
cidadania nao é uma esséncia, ndo existe por si sd, mas é resultado
de uma construcdo histérica, relacionada com uma série de eventos
e caracteristicas, especialmente aqueles que concernem as lutas e
revolugoes do sujeito moderno para o reconhecimento de seus
direitos (2001, p. 237). Em face disto, da cidadania ndo possui uma
esséncia e, logo, também nao compreende contetido fixo e pré dado,
sendo necessario refletir e questionar a pertinéncia e a necessidade
da reproducdo de concepgdes descontextualizadas das novas
realidades, como nos exemplifica Santos ao mencionar conceitos
como “democracia, opiniao publica, cidadania, conceitos que
necessitam urgente revisao, sobretudo nos lugares onde essas
categorias nunca foram claramente definidas nem totalmente
exercitadas” (2002, p. 27).

Categorias como a cidadania sdao oriundas de teorias
juridicas eurocéntricas, erigidas em contextos totalmente distintos
para além das perspectivas politicas e juridicas, mas em aspectos
culturais e espaciais, de divergéncia com a subjetividade de cada
povo. A constituicao da cidadania enquanto conceito juridico,
transformando o sujeito em cidadao, apenas foi possivel diante de
um contexto disciplinar, no qual a legalidade ja havia adquirido um
espacgo definido pela prépria Constituicao como &pice do sistema
juridico. Neste sentido, “a funcao juridico-politica das constituigdes
é, precisamente, inventar a cidadania, ou seja, criar um campo de
identidades homogéneas que tornem viavel o projeto moderno da
governamentabilidade” (CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 81).

Do mesmo modo, a apropriagdo da tradi¢do cultural tornou-se
mais dependente da hermenéutica criativa dos intérpretes
contemporaneos. A legitimidade da tradicio no mundo moderno,
portanto, néo reside mais apenas no fato de ser o modo como se
fazia no passado, mas sim na sua apropriacio criativa com vistas
aos problemas de sentido do presente. Assim, o principio de
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participacdo, longe de ser antitético a modernidade, é um de seus
maiores pré-requisitos. Nesses trés ambitos, sociedade,
personalidade e cultura - vida institucional, formagdo de
personalidades estdveis no tempo e continuidade da tradicdo
cultural -, o esfor¢o reflexivo e a contribuicdo dos individuos
tornaram-se cruciais (VIEIRA, 2001, p. 58-59).

Deste modo, nas realidades “modernas”, a participacao
enquanto cidaddao é um requisito essencial para ser membro
integrante do espaco publico, a propria “pratica da cidadania
depende do fato da reativacao da esfera puablica, em que individuos
podem agir coletivamente e se empenhar em delibera¢des comuns
sobre todos os assuntos que afetam a comunidade politica” (VIEIRA,
2001, p. 72). Entretanto, ao ndo ser reconhecido o sujeito como
cidadéo, suas possibilidades de agir coletivamente e de participar
das deliberacoes publicas sdo negadas, obstando-se o seu ingresso
no espaco publico.

A propria nocao de espago publico acaba sendo esvaziada ao
nao poder ouvir as vozes de todos que de fato lhe integram, porque,
em consequéncia de aspectos politicos (e juridicos) acabam sendo
excluidos pela auséncia de “cidadania”, sendo que tal auséncia nao é
suprida pelas instituicbes democraticas que suportam o espago
publico (BAUMAN, 2000, p. 139). Parafraseando Bauman, a erosao
do espago publico acarreta na extingao do Gnico espago no qual as
causas comuns e as solidariedades humanas poderiam brotar e
serem aproveitadas (2000, p. 182), impedindo-se também, uma
(re)interpretagdao da cidadania, bem como seu exercicio, numa
perspectiva mais conectada com os contextos, necessidade e
realidades locais.

Além desta conjuntura, a légica moderna e contemporanea
de mercado global, que objetiva homogeneizar as realidades e os
individuos, acentua as diferencgas locais na busca pela uniformizagao
e imposi¢des de atores sociais hegemonicos, na qual “o mundo se
torna menos unido, tornando mais distante o sonho de uma
cidadania verdadeiramente universal” (SANTOS, 2002, p. 9), bem
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como a construc¢ao de uma cidadania local. Portanto, o exercicio da
cidadania “é ainda, um fato que depende da presenca e da agao dos
Estados nacionais” (SANTOS, 2000, p. 21), seja pela exclusividade
poder capaz de contrapor a légica de mercado®-3°, seja pela
inexisténcia de uma perspectiva local de cidadania.

Tal afirmativa conserva as origens da invencado da cidadania
amarrada a invencdo do Outro na América Latina, ambos os termos
sao geneticamente relacionados, pois, “criar a identidade do cidadao
moderno na América Latina implicava gerar uma contraluz a partir
da qual essa identidade pudesse ser medida e afirmada como tal”
(CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 81), e, assim, facilmente definiu-se que
o outro nao era cidadao. O cendrio brasileiro no que tange a relagao
entre cidadania e as consequéncias da colonizacdo europeia®', sente
tais consequéncias até a atualidade, pois, conforme afirma Milton
Santos, “em nosso pais jamais houve a figura do cidadao” (2002, p.
25), visto que, possivelmente pela reproducao histérica do “sentir-
se 0 outro”, que nunca pode ter cidadania e integrar o espago
publico, “as classes chamadas superiores, incluindo as classes

29 “Mercado e cidadania sao sistemas de regras de funcionamento, de produgao e de reproducao, fora
das quais nem um nem outra tém possibilidades de existéncia. Quem esta incluido no sistema se move
no jogo dessas mesmas regras. Como sdo sistemas com uma forte coeréncia interna, tendem a
absolutizar-se e a conceber-se a si mesmos como 0s Ginicos possiveis e pensaveis, isto é, como as tnicas
formas de vida econdmica e politica postas a disposi¢do dos humanos no momento atual da histéria.
Quem pensa a partir deles ndo tem outras possibilidades de elaborar conhecimento sobre o que é
externo e sim nos termos do sistema. Nao pode ver o externo como externo, simplesmente outro, nao
relativo ao sistema, mas como excluido. Desta perspectiva, os excluidos do sistema sao chamados ou
a inclusdo ou ao desaparecimento lento ou acelerado, imediato ou tardio, ndo a sobrevivéncia como
externos, como alteridade radical.” (CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 89).

3% “A cidadania, por seu turno, vai pouco a pouco perdendo seus sentidos: politico (de participagao
ativa na gestao da sociedade politica) e juridico (a cidadania enquanto direito a ter direitos), para
identificar-se ao acesso ao consumo. Cidadao, no mundo neoliberal, nada mais é do que aquele que
pode consumir”. (MARQUES NETOS, 2010, p. 116).

3! “E isso é um dado essencial do entendimento do Brasil: de como os partidos se organizam e
funcionam; de como a politica se da, de como a sociedade se move. E ai também as camadas
intelectuais tém responsabilidade, porque trasladaram, sem maior imaginagao e originalidade, a
condicao da classe média européia, lutando pela ampliagao dos direitos politicos, econémicos e sociais,
para o caso brasileiro e atribuindo, assim, por equivoco, a classe média brasileira um papel de
modernizagao e de progresso que, pela sua prépria constituigao, ela nao poderia ter” (SANTOS, 2002,
p- 25).
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médias, jamais quiseram ser cidadas; os pobres jamais puderam ser
cidadéos. As classes médias foram condicionadas a apenas querer
privilégios e ndo direitos” (2002, p. 25).

Nesse sentido, a cidadania, diante das colonialidades que
preservam a légica moderna eurocéntrica em sua interpretagao, a
partir da conservacao de elementos como nacionalidade, de
pertencimento a um Estado-nagao3* - conceitos forjados pela e para
a modernidade33 - carece de uma reinterpretacao que dé conta da
insercao de todos, da diversidade no espago publico. Alids, no
cenario brasileiro, “a realizacao da cidadania reclama, nas condigdes
atuais, uma revalorizacdo dos lugares e uma adequacdo de seu
estatuto politico” (SANTOS, 2002, p. 55).

Em face disto, é que o presente estudo propde uma
(re)interpretacdo voltada ao pensamento decolonial. Salienta-se que
esta opcao decolonial ndo significa o abandono ou a rejeicao de toda
a tradicdo juridica, mas representa uma desvinculacdo dos
fundamentos ocidentais temperados pela modernidade e que
preservam colonialidades (MIGNOLO, 2008, p. 290). A opgao do
pensamento decolonial apresenta-se como uma necessidade diante
das implicagdes que a moderna interpretacdo da cidadania tem
acarretado, ou seja, numa interpretagao hegemonica e colonizadora
da cultura juridica moderna (LIXA, 2013, p. 289).

3 “[..] o Estado-nagdao opera como uma maquinaria geradora de outredades que devem ser

disciplinadas, isto se deve a que o surgimento dos Estados modernos se d4 no ambito do que Walter
Mignolo (2000: 3 e ss.) chamou de sistema-mundo moderno/colonial. De acordo com tedricos como
Mignolo, Dussel e Wallerstein, o Estado moderno ndo deve ser visto como uma unidade abstrata,
separada do sistema de relagdes mundiais que se configuram a partir de 1492, e sim como uma funcgao
no interior desse sistema internacional de poder” (CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 83).

3“0 Estado é entendido como a esfera em que todos os interesses encontrados na sociedade podem
chegar a uma sintese, isto é, como o locus capaz de formular metas coletivas, validas para todos. Para
isso se exige a aplicacdo estrita de critérios racionais que permitam ao Estado canalizar os desejos, os
interesses e as emogoes dos cidaddos em diregao as metas definidas por ele mesmo. Isto significa que
o Estado moderno ndo somente adquire o monopodlio da violéncia, mas que usa dela para dirigir
racionalmente as atividades dos cidadados, de acordo com critérios estabelecidos cientificamente de
antemio” (CASTRO-GOMEZ, 2005, p. 81).
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A interpretacdo juridica moderna reproduz crengas e
praticas eurocéntricas, conservando as relacoes de colonialidade ao
manter-se dentro de suas fronteiras artificiais e obsoletas que ndo
acompanham a transformacao da sociedade. A transformacao dos
paradigmas da interpretacao juridica deve direcionar-se para uma
reconstrucao de seus proprios conceitos, aliando-se as demais
ciéncias sociais e aos estudos latinos e regionais (SEGRERA, 2005,
p- 104), até mesmo porque “a possibilidade de cidadania plena das
pessoas depende de solugdes a serem buscadas localmente”
(SANTOS, 2002, p. 55). Destarte, o pensamento decolonial é de
fundamental importancia para que isto ocorra, pois, conforme
leciona Mignolo, “a opcao descolonial significa, entre outras coisas,
aprender a desaprender” (2008, p. 290), libertando nossa
(pré)compreensao do imaginario colonial distante da nossa prépria
realidade.

5. Conclusio

Em conformidade com a anélise exposta, evidenciou-se que
a modernidade em perspectiva eurocéntrica ndo satisfaz a
complexidade que seu termo representa, ja que se constitui como
um fendmeno de espectro mundial. A sua percepcao enquanto uma
série de praticas direcionados para o controle racional da vida
humana, implementadas pelo mundo todo, repetidas por séculos,
deixaram marcas e consequéncias até a atualidade.

Além das consequéncias ja ocorridas em termos histéricos,
outras continuam acontecendo por meio da persisténcia das praticas
modernas através das relagdes de colonialidade que, a despeito do
término das colonizagoes e do colonialismo, subsistem de outras
formas mascaradas, naturalizadas ou até mesmo invisiveis. Estas
relacdoes de colonialidade persistem também através da prépria
interpretacdo juridica ao reproduzir os valores ocidentais
eurocéntricos, conservadores e desconectados da realidade.
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A analisa realizado do texto constitucional brasileiro sobre a
previsao e garantia do direito de cidadania, demonstrou a urgéncia
e a necessidade da construcao de uma reinterpretagao juridica aliada
ao pensamento decolonial, estabelecendo uma resisténcia tedrica,
pratica, politica e epistemoldégica em relacdo a perspectiva da
modernidade e da colonialidade. Constituindo-se, assim, uma
interpretagao com olhar inclusivo e plural, ndo dominado por um
conhecimento produzido de forma desconectada com a realidade
(latino)brasileira, acolhendo-se e resgatando-se as subjetividades
locais.

Evidencia-se que a interpretagdo juridica do direito de
cidadania no Brasil estd ainda vinculada a preceitos modernos e
eurocéntricos como sua vinculado a ideia de Estado-nagao e a
propria nacionalidade, premissas que conservam as relacoes de
colonialidades, bem como sua logica hegemonica. Reitera-se,
portanto, a imprescindibilidade da transformacado das premissas da
interpretagao juridica da cidadania, desaprendendo alguns conceitos
para reaprendé-los em um contexto livre do imaginario colonial,
atento as necessidades de mundo diverso e intercultural,
possibilitando-se, assim, uma reinterpretacdo da cidadania mais
integradora da sociedade ao espaco publico.
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A DOGMATICA DAS RESTRICOES DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Felipe de Ivanoff*
1. Introducao

A estipulacdo constitucional, em 1988, do Estado
Democratico de Direito brasileiro criou um cenario novo mediante
o reconhecimento de um completo sistema de direitos fundamentais
aliado a institutos democraticos até entdao subjugados pelo regime
militar. O cidaddao passou a ser detentor de efetivas garantias
individuais perante o Estado.

Ocorre que, além da previsao na Constitui¢do, o exercicio
pelos cidaddos e a promogao estatal destes direitos fundamentais
exigem a definicao de limites ou restricoes. Estas podem ser
previstas diretamente pela norma constitucional, delegadas ao
legislador infra-constitucional ou, ainda, oriundas de casos
concretos em que houver colisao de direitos fundamentais.

Feitas estas consideragdes iniciais, confirma-se que o
presente ensaio possui como tema as restricdes aos direitos
fundamentais e a maneira com que o assunto é abordado pelo
Supremo Tribunal Federal.

Este tema justifica-se porque seguidamente se vislumbra
situagdes em que ha exageros tanto no exercicio dos direitos
fundamentais por parte do cidaddo, quanto no momento de sua
restricao estatal. Abusos de ambas as partes nao sao tolerados pela
doutrina e pela Corte Constitucional, o que serd demonstrado no
desenrolar do texto.

Tém-se como objetivo geral apresentar a dogmatica das
restrigoes aos direitos fundamentais e sua interpretagao por parte
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do Supremo Tribunal Federal; e, como objetivos especificos, expor
as teorias que definem o suporte fatico dos direitos fundamentais;
diferenciar a teoria interna dos limites e a teoria externa das
restricoes dos direitos fundamentais; citar as espécies de restrigdes
aos direitos fundamentais; identificar os limites destas restrigoes; e
investigar a forma com que o Supremo Tribunal Federal julga
demandas em que se faz necessario restringir direitos
fundamentais.

Estes objetivos visam responder se o Supremo Tribunal
Federal segue uma dogmatica univoca para julgar as questoes que
envolvem as restricoes de direitos fundamentais, tendo como
principal hipétese uma resposta negativa.

Trabalhar-se-a, preliminarmente, com as teorias do suporte
fatico amplo e restrito, com a inten¢do de criar um importante
alicerce para a compreensao do que sera explicado em seguida, que
serdo as Teorias Interna dos limites e a Teoria Externa das restrigdes
dos direitos fundamentais.

Em seguida, trabalhando-se ja no campo especifico das
restrigoes aos direitos fundamentais, serao citadas as suas espécies
e limites.

Por fim, serdo dados alguns exemplos de julgamentos
realizados pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo restrigoes de
direitos fundamentais, quando se tentara demonstrar, de modo
sumario, quais as matrizes tedricas seguidas pelos ministros.

Na realizacdo deste ensaio foi utilizado o método
fenomenolégico hermenéutico e, como instrumento procedimental,
investigacao bibliografica e pesquisa legislativa e de jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.
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2. Suporte fético, teoria interna dos limites e teoria externa das
restricoes dos direitos fundamentais.

O exercicio dos direitos fundamentais, em especial os
individuais, constantes no artigo 5° da Constituicdo Federal, é
realizado de forma automatica pelo cidaddo, que nédo atenta para o
fato de estar desfrutando de algo que lhe é concedido pelo Estado.
No entanto, é no momento da imposicao de obstaculos ao usufruto
desses direitos que se deve fazer uma andlise criteriosa, pois,
segundo Dimoulis e Martins:

Do ponto de vista juridico-dogmatico, os direitos fundamentais
tornam-se relevantes somente quando ocorre uma intervenc¢io em
seu livre exercicio. (...)

O estudo dos direitos fundamentais carece de utilidade pratica e de
profundidade tedrica enquanto se limita a reproduzir e comentar
o contetido garantido na Constituigdo. S6 adquire relevancia a
partir do momento em que formula e responde a pergunta: Sob
quais condi¢des, em quais situagdes e quem pode restringir um
direito fundamental de forma licita? (2012, p. 123)

No decorrer deste ensaio, sera possivel concordar com esta
afirmacdo, uma vez que a dogmaética das restri¢des - ou limites -
dos direitos fundamentais é ampla e detentora de certa
complexidade, especialmente no momento de efetivar-se na pratica.

Porém, antes de se abordar de modo especifico nas
restricdes aos direitos fundamentais, necessario contemplar
sucintamente algumas nogdes introdutoérias quanto a esta particular
categoria de direitos. Aqui, especial destaque receberda o suporte
fatico dos direitos fundamentais, ja que as teorias que discorrem
sobre estas caracteristicas terao primordial importancia na
interpretagao acerca dos seus limites e/ou restrigoes.

A realizacdao normativa dos direitos fundamentais possui
trés caracteristicas destacadas: ambito de protecio - também
chamado de suporte fatico -, limite - ou restri¢do - e limite dos
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limites, interpretado como um freio as restrigdes, isto é, estas nao
podem ser drasticas ao ponto de inviabilizar o préprio direito.
(SARLET, 2012, p. 360)

Conforme ja salientado, relevante papel no estudo das
restri¢des aos direitos fundamentais desempenha o suporte fatico e
suas teorias. Robert Alexy afirma, na sua Teoria dos Direitos
Fundamentais (2008), que o ambito de protecao e o suporte fatico
dizem respeito aquilo que a norma de direito fundamental garante
prima facie, sem considerar as possiveis restri¢oes (p. 301). Assim,
relacionam-se com o que o direito em questdo define a priori, ou
seja, preliminarmente, e nao com o que efetivamente protege de
modo definitivo.

Por sua vez, mais sintético, Ingo Wolfgang Sarlet iguala
suporte fatico e ambito de protecao, definindo-os simplesmente
como o bem juridico protegido pelo direito em questdo (2012, p.
361).

Ainda nesta seara, imprescindiveis sdo as teorias do
suporte fatico amplo e restrito, pois acabarao definindo como serao
interpretadas as restrigoes e os limites dos direitos fundamentais.

De acordo com a explicacao de Robert Alexy, a teoria
restrita pode ser encontrada na obra de Friedrich Muller, para quem
o suporte fatico é definido explicita ou implicitamente pela prépria
norma constitucional. Como exemplo, tem-se o caso do artista que
resolve pintar quadros em um cruzamento viario, ato que nao
pertenceria ao ambito normativo do direito de liberdade de
expressao artistica. Para Muller, pintar é uma agdo protegida
constitucionalmente; por outro lado, pintar em um cruzamento
viario, ndo. Por isso, uma lei que proiba este ato nao seria uma forma
de diminuir o que é protegido pela liberdade de expressao artistica.
Destarte, o suporte fatico restrito diz respeito apenas aquilo que é
efetivamente permitido/protegido de forma definitiva pelo direito
em questdo. (2008, p. 313)

A partir deste exemplo, Alexy critica de imediato a
concepcao de Muller e aproveita para apresentar a teoria por ele
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defendida, qual seja, a de suporte fatico amplo: o dispositivo
constitucional protege as expressoes artisticas de forma irrestrita,
de modo que, em um primeiro momento (ou, prima facie) este
direito impde que, se uma agao guarda com ele qualquer relacéo,
sua realizacao é permitida.

Com este pressuposto, Alexy afirma que pintar em um
cruzamento €, sim, uma expressao artistica. Mas, ao mesmo tempo,
é uma perturbagao do fluxo de veiculos e uma ameacga ao transito,
sendo esta segunda caracteristica do ato uma razao para proibi-lo.
No entanto, deve-se ressaltar que aquilo que foi proibido ainda é
uma manifestacao de arte, o que significa que pintar no cruzamento
vidrio faz parte do suporte fatico do direito de liberdade de
expressao artistica. (2008, p. 314-316)

Portanto, é possivel compreender aquela que parece ser a
principal diferenca entre as duas teorias do suporte fatico: enquanto
a restrita mantém dentro do suporte fatico do direito fundamental
apenas os atos permitidos/protegidos, ja com limites definidos, a
teoria do suporte fatico amplo contempla todos os atos, inclusive os
que podem ser proibidos, ou, em outra expressao, restringidos.

Feito o paréntese relevante acerca do suporte fatico dos
direitos fundamentais e suas distintas teorias, pode-se, agora,
avancar e dar inicio ao tema das restricdes dos direitos
fundamentais.

Como bem salientado por Sarlet, ao menos em principio
todos os direitos fundamentais estdo sujeitos a interferéncias em
seus exercicios (2012, p. 360), inexistindo, portanto, empecilhos
para imposigao de limites aos direitos fundamentais.

Em outras palavras, o problema ndo estd em admitir a
restricao, mas, sim, descobrir de que forma, ou até que ponto,
determinado direito pode ser restringido e, para tanto, a doutrina
propde caminhos distintos que podem ser seguidos, alguns dos
quais serdo elencados a partir de agora.

Preliminarmente, tem-se, respectivamente, as teorias
interna e externa dos limites e restricoes dos direitos fundamentais,



200 | ESTADO, JURISDICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

sendo que a escolha por uma delas serd determinante no momento
da interpretagao geral do assunto.

Para a teoria interna, os direitos fundamentais sdo
indissociaveis de suas restricoes, isto é, eles ja nascem com limites
pré-determinados, que sdo imanentes e vistos como desvantagens
inerentes ao direito. Porém, a auséncia da separacao entre o direito
e os seus limites nega a existéncia de fatores externos de restrigoes,
tais como os casos de colisdo entre direitos. (SARLET, 2012, p. 361).

A teoria interna tem como base a teoria do suporte fatico
restrito e define que a norma de direito fundamental possui validade
estrita, o que significa que a norma serd com certeza aplicavel e
produziré todos os seus efeitos sempre que se tratar de uma situacao
que se enquadre na hip6tese por ela descrita. Nessa seara, se a
norma tem validade estrita, ela segue o raciocinio “tudo ou nada”, e
nao pode ser objeto de sopesamentos. (SILVA, 2009, p.128/129).

A teoria interna também pode ser chamada de Teoria dos
Direitos Nao Limitaveis, conforme denomina Martin Borowski, uma
vez que, conforme esta matriz tedrica, os direitos fundamentais nao
podem sofrer limitagdes em seu exercicio, o que ndo importa dizer,
contudo, sejam absolutos os direitos fundamentais. Pelo contrario,
apenas que possuem seus limites previa e automaticamente
definidos. (2000, p. 32)

Os limites aos direitos fundamentais, aqui, sdo definidos
internamente, sem qualquer influéncia de fatores exteriores, nao se
admitindo, portanto, colisbes de direitos fundamentais. Ha,
simplesmente, abuso no exercicio de determinado direito, o que
extrapola o seu suporte fatico e, por isso, nao é protegido.

[...] toda vez que alguém exercita algo garantido por um direito
fundamental essa garantia tem que ser definitiva, e ndo apenas
prima facie. [...] Nesse sentido, ndo haveria como imaginar uma
situacao em que, a despeito de haver um direito ‘em si’, ndo pode
ele ser exercitado por haver sido restringido em decorréncia da
colisao com outros direitos. Ou hé direito subjetivo, ou ndo ha. [...]
No ambito da teoria interna ndo ha como falar que determinada
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acdo seja prima facie garantida por uma norma de direito
fundamental mas que, em decorréncia das circunstancias, faticas e
juridicas, do caso concreto, tal acio deixe de ser protegida. (SILVA,

20009, p. 129/130)

Na teoria interna, o direito e seus limites sdo imanentes,
indissociaveis, de modo que existe somente o direito definitivo,
deixando-se inteiramente de lado a nocao de direito prima facie ou
a priori.

H4 uma diferenga de terminologia das expressoes
utilizadas pela teoria interna e pela teoria externa, a qual sera vista
na sequéncia,mas, desde ja, é oportuno referir que enquanto
restricoes sdo mais relacionadas com a teoria externa, a teoria
interna utiliza o termo limite.

Nesse contexto, segundo Borowski,

A restri¢do é uma diminuicdo ou uma reducio do direito. Algo que
é do contetido do direito antes de sua restricdo, pode deixar de sé-
lo ap6s a restri¢do. Se o direito em sua acepgao de direito nao
limitavel tem seu alcance definido de antemao, sua restricdo se
torna desnecessaria e impossivel. (2000, p. 32)

Para Jorge Reis Novais, limite tem o sentido de fronteira
ou extremidade, enquanto a restricao tem o sentido de supressao ou
diminuicdo de algo. Assim, enquanto restricao procura traduzir a
ideia de uma intervengdo num conteido pré-determinado, limite
sugere a revelacdo ou colocacdo dos contornos desse contetdo.
(2010, p. 155)

Sendo “limite” o termo mais adequado ao se tratar a teoria
interna, importantissimo papel assume o conceito de Limite
Imanente do direito fundamental, no sentido de que os direitos
fundamentais possuem seus limites definidos implicita ou
explicitamente na propria Constituicao. (SILVA, 2009, p. 131)

K possivel afirmar que a principal questzo na teoria interna
é definir a amplitude do suporte fatico dos direitos fundamentais,
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para descobrir com precisao quais sdo seus limites imanentes.
Trazendo novamente o exemplo tratado por Friedrich Muller e,
depois, reinterpretado por Robert Alexy, de acordo com a teoria
interna, pintar em um cruzamento viario movimentado nao é
protegido pelo direito de liberdade de expressao artistica, uma vez
que ha um limite imanente, explicito ou implicito, na Constitui¢ao
que veda este ato.

No momento de andlise do caso pratico, o adepto da teoria
interna deve, em um primeiro momento, avaliar se determinada
situacao é abarcada pelo suporte fatico do direito fundamental e, em
seguida, verificar se aquele conteido aparente do direito
fundamental é confirmado como direito verdadeiro, sendo aqui que
reside uma diferenga primordial entre as teorias interna e externa,
pois, enquanto naquela a posicdo aparente ndao assume qualquer
forca normativa, nesta o direito a priori é tratado como norma.
(BOROWSKI, 2000, p. 33).

Em outras palavras, e para concluir, nos termos da teoria
interna, o que existe sdo os direitos com seus limites ja considerados
previamente, em sua origem, e a colisao de direitos fundamentais é
ocasionada simplesmente pelo abuso no exercicio de algum deles. A
convivéncia entre os direitos é harmoniosa quando eles forem
exercidos corretamente de acordo com os limites imanentes.

Finalizada a teoria interna, para a qual hd somente o
direito definitivo, passa-se a abordar a teoria externa, que admite
duas coisas diferentes: o direito e a sua restrigao.

A teoria externa parte do pressuposto de que existe uma
posicao do direito prima facie - originaria, antes de qualquer
limitagdo - e a posicao definitiva - direito ja limitado, isto é, ha
primeiro, um direito e, além dele, a restrigao, surgindo, da soma
destes dois elementos, o direito limitado.

Frise-se que ndo é obrigatorio que todos os direitos possuam
limitacbes expressas, bastando saber que os direitos ndao sao
absolutos e que, conforme a situagdo, poderao ser restringidos a
partir de uma constru¢dao argumentativa que vise a convivéncia
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harmonica entre os titulares de direitos eventualmente conflitantes.
(SARLET, 2012, p. 361).

Borowski trata a teoria externa como Teoria dos Direitos
Limitaveis e explica que, ao contrario da teoria dos direitos nao
limitaveis, existem duas normas: a que garante o direito prima facie
e aquela que garante o direito definitivo. (2000, p. 32)

Tendo como pano de fundo a existéncia de direitos
conflitantes, ou seja, de colisao entre direitos fundamentais, pode-se
afirmar que ha uma ligacdo préxima entre a teoria externa e a
técnica de sopesamento, e isso porque esta é utilizada para
solucionar as colisdes admitidas pela teoria externa.

Ante a aproximacdo entre sopesamento e restricio de
direitos fundamentais, percebe-se que a teoria externa também esta
ligada a teoria dos principios prevista na obra Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy (2009). Particularmente no capitulo
3 desta obra, o autor sustenta que os direitos fundamentais sao
garantidos por normas que consagram direitos prima facie, as quais
possuem estrutura de principio, e acaba sendo condicdo de
possibilidade para que, quando houver colisio, um dos direitos
possa ser restringido.

A teoria externa das restri¢des aos direitos fundamentais
utiliza comumente a teoria do suporte fatico amplo, de modo a
aceitar praticamente qualquer ato minimamente relacionado com
algum direito fundamental como um direito prima facie, que sera,
ou nao, aceito como direito definitivo, o qual somente surge no caso
concreto. O contetido definitivo do direito é, portanto, determinado
externamente, a partir das condigdes faticas e juridicas existentes.
Por este e outros motivos, a exemplo da teoria dos principios, a
teoria externa das restricoes dos direitos fundamentais é alvo de
diversas criticas.

Duas criticas usuais sdo as de que a teoria externa é
contraditoria e iluséria, uma vez que admite direitos e, em seguida,
os restringe, e porque o que é garantido prima facie seguidamente é
maior e mais amplo do que o direito definitivo, gerando uma
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expectativa falsa. Para responder a estas criticas, basta mencionar
que os direitos prima facie, garantidos por principio, e os direitos
definitivos, garantidos por regra?, sao distintos. (SILVA, 2009, p.
144/145), razao pela qual sao incomparaveis, e tampouco se pode
afirmar que ter determinada promessa preliminar vincula
obrigatoriamente o que ocorrera no caso concreto.

A teoria externa também é censurada em decorréncia de sua
suposta falta de racionalidade no momento de solucionar as colisoes,
pois faltariam critérios objetivos a decisdo do sopesamento, o que
daria margem para decisionismo e discricionariedade do julgador.

Oportuno ressaltar que nao é possivel excluir inteiramente
a subjetividade no momento de decidir, pois mesmo os métodos
mais simples, como a subsuncdo, por exemplo, nao atingem a
racionalidade perfeita, ja que enfrenta problemas de
fundamentagao. Por isso, ndo se pode exigir que a racionalidade da
decisdo seja aquela em que ao juiz reste apenas a tarefa mecanica de
uma operagao estritamente logica. Por outro lado, pode-se buscar a
fixacdo de alguns parametros que aumentem a possibilidade de
didlogo intersubjetivo, ou seja, de parametros que permitam algum
controle da argumentacdo, que trara racionalidade ao processo
decisoério. (SILVA, 2009, p. 146-148)

Sobre isto, Borowski afirma que ndo conhece métodos de
decisaio melhores do que a ponderagdo e, mesmo nao sendo
considerada de forma uninime como a melhor, é relativamente
superior as demais, notadamente porque, quando esté ligada a uma
teoria de argumentacdo juridico-racional, atinge resultados muito
satisfatorios. (2000, p. 47)

? Segundo Robert Alexy, os principios sdio mandamentos de otimizagédo que podem ser atendidos em
maior ou menor grau. Quando hé colisdo de principios, deve haver o sopesamento entre eles para se
aferir, no caso concreto, qual devera ser protegido. Isto ndo quer dizer que o principio derrotado sera
invalidado. Por outro lado, as regras sao mandamentos definitivos que sao satisfeitas ou nao satisfeitas.
Havendo conflito entre regras, sera solucionado através da criagao de uma excecao a regra ou pelos
critérios de anterioridade ou especificidade (2009, 90-94).
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Estas sdo apenas algumas das criticas a teoria externa das
restri¢oes dos direitos fundamentais, existindo outras, como aquelas
que dizem que se trata de uma ofensa a seguranca juridica - também
pela falta de racionalidade -, ou que gera inflagao judiciaria - pois
os cidadaos tentarao defender seus direitos prima facie - e direitos
irreais - por causa do suporte fatico amplo. (SILVA, 2009, p. 148-
156)

Mesmo assim, apesar das criticas existentes, ha de se
reconhecer que ambas as teorias podem atingir resultados similares,
ainda que percorram caminhos distintos, de modo que nao ¢é
possivel dizer de maneira definitiva que uma ou outra teoria é a
melhor.

Acerca da distingdo e escolha entre as teorias interna e
externa, Robert Alexy resume e define de forma competente:

Saber se correta é a teoria externa ou interna é algo que depende
essencialmente da concepg¢ao de normas de direitos fundamentais
como regras ou principios, ou seja, da concepgao das posi¢oes de
direitos fundamentais como posic¢oes definitivas ou prima facie. Se
se parte de posicoes definitivas, entdo, a teoria externa pode ser
refutada; se se parte de posicoes prima facie, entdo, é a teoria
interna que o pode ser. (ALEXY, 2008, p. 278)

Outra distin¢do interessante ¢ realizada por Martin
Borowski:

Quem favorece a comunidade e a insercdo do individuo nela, se
inclina de modo geral a aceitar a teoria dos direitos nao limitaveis,
ou teoria interna dos direitos. Quem, ao contrario, acolne uma
teoria individualista do Estado e da sociedade, tende a uma teoria
dos direitos limitaveis, ou teoria externa dos direitos. (2000, p. 33,
traduzido livremente do original em espanhol)

Esta pesquisa partira do pressuposto de que os direitos
fundamentais ocupam uma posi¢ao prima facie, com caracteristica
de principios, que sofrem influéncia externa e que ha colisdao de
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direitos fundamentais que nao pode ser solucionada afirmando-se
que um dos direitos colidentes estd sendo usufruido de forma
exagerada. Isto é, utilizar-se-4 a teoria externa e, a partir disto, se
utilizara o termo restricao e nao limites/limites imanentes.

3. Classificacao das restricdes aos direitos fundamentais e
limites dos limites.

Apbs a explicagdo referente ao suporte fatico e as teorias
interna e externa dos limites e restricoes dos direitos fundamentais,
evolui-se na dogmatica do tema aqui abordado apresentando-se as
espécies de restricoes aos direitos fundamentais.

Neste ponto, verifica-se que alguns doutrinadores divergem
na nomenclatura e na quantidade de modalidades de restricoes.
Porém, conforme sera demonstrado, nao ha desacordos substanciais
neste assunto.

No que diz respeito as espécies de limitacbes, registra-se
substancial consenso quanto ao fato de que os direitos
fundamentais podem ser restringidos tanto por expressa
disposigao constitucional como por norma legal promulgada com
fundamento na Constitui¢do. Da mesma forma, hd quem inclua
uma terceira alternativa, vinculada a possibilidade de se
estabelecer restri¢des a direitos por forca de colisdes entre direitos
fundamentais, mesmo inexistindo limitagdo expressa ou
autorizacao expressa assegurando a possibilidade de restricao pelo
legislador. Embora tal hipdtese possa ser subsumida na segunda
alternativa, considera-se que a distin¢do entre os trés tipos de
limites referidos torna mais visivel e acessivel o procedimento de
controle da atividade restritiva em cada caso. Além disso, verifica-
se que, como ja demonstram as trés espécies de limitagdes
referidas, que, em qualquer caso, uma restricio de direito
fundamental exige, seja direta, seja indiretamente, um
fundamento constitucional. (SARLET, MARINONI e MITIDIERO,

2012, p. 332)
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Isto é, de acordo com o que estes juristas sustentam, ha uma
convergéncia doutrinaria para a lista triplice de restricoes aos
direitos fundamentais: diretamente constitucional, indiretamente
constitucional, e oriunda da colisdo de direitos fundamentais.

Robert Alexy, por sua vez, entende que as restricdes sdo
normas e que possuem apenas duas espécies: diretamente
constitucional e indiretamente constitucional, de modo que “[...]
sdo, portanto, ou normas de hierarquia constitucional ou normas
infraconstitucionais, cuja criacio é autorizada por normas
constitucionais” (2008, p. 286). Aqui, as restricdes geradas a partir
das colisdes de direitos fundamentais estariam definidas como
indiretamente constitucionais.

Ja& Dimoulis e Martins partem da existéncia das restrigdes
genéricas e casuisticas. Genéricas sdao aquelas previstas no
ordenamento juridico de forma geral, e casuistica é advinda do caso
concreto em que se verifica um conflito entre dois bens juridicos,
quando havera a necessidade de uma decisdo administrativa ou
judicial para solucionar a questdo. (2012, p. 124)

Outra maneira de tratar as restricoes aos direitos
fundamentais é nomina-las de restricbes por meio de regras e
restricoes baseadas em principios. Respectivamente, isto significa
que pode haver restrigoes de direitos fundamentais em decorréncia
de regras constitucionais ou infraconstitucionais, ou advindas de
colisdo de principios/direitos fundamentais. (SILVA, 2009, p. 141-
143).

Para facilitar a abordagem, sera utilizada a divisao triplice
das espécies de restricbes a direitos fundamentais, qual seja,
diretamente constitucional, indiretamente constitucional e oriunda
da colisao de direitos fundamentais.

K possivel exemplificar a diretamente constitucional através
do art. 5°, XI da Constituicao Federal, que dispde a respeito da
inviolabilidade do domicilio. Este dispositivo prevé que o asilo é
inviolavel, ndo sendo aceita a sua invasio sem consentimento do
morador. Entretanto, em seguida sao estabelecidas as restrigoes:
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“salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial”. Isto quer
dizer que o direito fundamental a inviolabilidade de domicilio sera
restringido, por expressa determinacdo constitucional, quando
estiver presente alguma destas situagdes de excecao.

Passando para a segunda modalidade de restricoes, ha na
Constituicao Federal exemplos de direitos fundamentais que sao tao
genéricos, amplos e abstratos que cabera a lei infraconstitucional
definir as suas particularidades, uma vez que, sem isso, ndo sera
possivel ao individuo exercitar o que a Constituicio preveé.
(DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 146). Isto quer dizer que a
restricdo  indiretamente  constitucional depende de lei
infraconstitucional que possui a finalidade de regulamentar e
determinar a abrangéncia de determinado direito fundamental, o
que significa que este direito sera exercitado e restringido na forma
prevista nesta lei.

Exemplo de tal espécie de restricoes aos direitos
fundamentais é o art. 5°, VI, da Constitucional Federal, que
estabelece o direito a liberdade de crenca e de protecio aos locais de
cultos religiosos. Contudo, o local do culto ndo estd guarnecido
automadtica e irrestritamente, uma vez que o texto constitucional
garante a protegao dos locais dos cultos “na forma da lei”. Exsurge,
entao, a determinagao de que o direito fundamental a protecdo aos
locais de cultos religiosos seja estabelecido por lei propria, que
defina o seu ambito de protecao e os seus limites.

A expressao “na forma da lei” representa aquilo que é
denominado reserva legal, e constitui-se na permissao outorgada
pela Constituicao Federal ao legislador ordinario para legislar sobre
determinado direito fundamental, que, no caso, nada mais é do que
restringir a sua area de protegdo. Ressalte-se que a reserva legal
pode ser simples, como o exemplo acima mencionado, ou
qualificada, quando a Constitui¢do indica de que modo ou qual a
finalidade de intervencdo que sao autorizados. (DIMOULIS e
MARTINS, 2011, p. 147)
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A reserva legal qualificada pode ser vislumbrada no art. 5°,
X, da Carta Magna, o qual determina que o sigilo de
correspondéncia, de comunicagdo telegrafica e de ligacoes
telefonicas é absoluto, exceto, neste dltimo caso, “por ordem judicial,
nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagao criminal ou instrucao processual penal.”

Por fim, no que diz com a terceira espécie de restrigao,
oriunda das colisoes de direitos fundamentais, é preciso criar uma
situagdo hipotética.

Ha direitos que, a primeira vista, ndo possuem qualquer tipo
de restricdo constitucional e nao seriam passiveis de limitacdo.
Todavia, podera haver situagdes em que dois direitos desta natureza
colidam, mostrando-se inevitavel a restricao de um deles.

O art. 5° inciso X da Constituicio Federal, protege
invariavelmente a intimidade, a honra e a imagem das pessoas, e
adiante, o art. 220 assegura a imprensa livre e ainda ressalta seu
exercicio irrestrito. Por Obvio que, nao raras vezes, estes dois
direitos fundamentais, aparentemente irrestritos, podem entrar em
conflito, sendo necessaria a restricio de um ou de outro.

A restrigao oriunda da colisao de direitos fundamentais esta
representada, portanto, na inevitavel operacdo de resguardar um
dos direitos e restringir o outro, o que pode ser um ato complexo de
perfectibilizagdo no caso préatico, tendo em vista que a maneira e a
intensidade da restricdo devem ser criteriosas, de modo que haja
limites.

Neste momento atinge-se a terceira etapa da realizacdo
normativa dos direitos fundamentais, ou seja, é necessario que se
imponha limites aos limites dos direitos fundamentais, visando a
garantir que eventual direito restringido ndo seja inteiramente
inviabilizado.

Ha dois limites as restri¢bes aos direitos fundamentais
amplamente reconhecidos: protecdo ao contetdo essencial do
direito fundamental e o principio da proporcionalidade.
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Nessa tela, preservar o ntcleo essencial significa dizer que,
mesmo com a restricdo de determinado direito fundamental, deve
ser mantida a sua minima identidade para que nao seja inteiramente
destruido, configurando-se em condicdo a ser observada no
momento de operar-se a restricao ao direito fundamental.

A ideia fundamental deste requisito é a de que existem contetidos
inviolaveis dos direitos fundamentais que se reconduzem a
posicoes indisponiveis as intervengdes dos poderes estatais, mas
que também podem ser opostas a particulares, embora quanto a
este Ultimo aspecto exista divergéncia doutrinaria relevante.
Mesmo quando o legislador esté constitucionalmente autorizado a
editar normas restritivas, ele permanece vinculado a salvaguarda
do nucleo essencial dos direitos restringidos. (SARLET, MARINONI
e MITIDIERO, 2012, p. 344/345)

Trata-se, assim, de protecdo eficiente aos direitos
fundamentais, e, nas palavras de Gilmar Mendes, significa evitar o
“esvaziamento do contetido do direito fundamental decorrente de
restrigoes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”. (2000,
p- 243)

A grande questao que envolve o nucleo essencial é
descobrir o que o integra e que nao pode ser alvo de restrigao.
Porém, ressalta-se que descobrir qual é o contetido essencial de cada
direito fundamental é uma tarefa das dogmaéticas especificas de cada
direito. Aqui, interessa abordar o que se refere a teoria do contetido
essencial. Para tanto, faz-se necessario o estudo da teoria do
Conteudo Essencial Absoluto, dividida em dindmico e estatico, e da
teoria do Contetdo Essencial Relativo.

O contetido essencial é absoluto quando, independente da
situacgdo, nao é suscetivel a qualquer forma de intervengao, seja por
reserva legal, ou por colisdo com outro direito. Dessa maneira, ha
uma fragao do direito que é passivel de ingeréncia e outra que é
inteiramente intocavel. (MENDES, 2008, p. 317)
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A teoria do contetido essencial absoluto admite uma forma
dinamica e outra estatica.

A dinamica permite alteragdo na interpretacdo da area
intransponivel do direito conforme a evolugao da sociedade, isto é,
a maneira como um direito é exercido ou restringido pode modificar
com o transcorrer do tempo. Portanto, a caracteristica absoluta do
nucleo essencial nao significa completa imutabilidade, mas, apenas
que aquilo que é protegido pelo contetido essencial nao sofre
relativizagdes de acordo com urgéncias e contingéncias. (SILVA,
2000, p. 188)

Na estatica, por sua vez, se verifica a imutabilidade do que é
tido como o nucleo do direito fundamental, ou seja, somente aquilo
que ndo muda no tempo, independente de ideologias ou da realidade
social vigente, pode ser considerado como intangivel. (SILVA, 2009,
p- 189).

Por outro lado, a teoria do conteido essencial relativo
permite que aquilo que é determinado como nucleo essencial de
cada direito fundamental seja determinado de acordo com cada caso
concreto, nao sendo preestabelecido, tampouco sempre
absolutamente inatingivel. Neste caso, o conteido essencial seria
aferido mediante a ponderacio com base no principio da
proporcionalidade. (SILVA, 2009, p. 196/197)

Alids, para Robert Alexy, o contetido essencial sequer
representa um limite extra as restricdes dos direitos fundamentais,
mas, somente mais um motivo a favor da proporcionalidade, pois
faz parte dela. A proporcionalidade, que sera objeto de analise ainda
neste topico, é, segundo sua 6tica, o principal limite das restrigdes
dos direitos fundamentais. (2008, p. 301) Verifica-se, aqui, que este
doutrinador se enquadra na teoria do contetido essencial relativo, ja
que nao admite a sua total autonomia perante o direito
fundamental.

Como se vé, sendo apenas elemento da proporcionalidade,
ou efetivamente limite especifico, a intencdo primordial das duas
teorias que definem o contetido essencial dos direitos fundamentais,
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ainda que restringidos, ¢ preservar sua minima identidade de modo
a permanecerem disponiveis para os demais titulares.

Inobstante o fato de que ambas as teorias tenham, ao fim
e ao cabo, a mesma finalidade, isto é, impedir que o direito
fundamental tenha seu contetido inteiramente esvaziado, a fim de
preparar o terreno para o proximo limite das restri¢des aos direitos
fundamentais, que sera a seguir tratado, ha de se reconhecer que a
teoria de nucleo essencial relativo parece mais coerente com o que é
aqui proposto.

Apos esta explicagao referente ao nucleo essencial dos
direitos fundamentais, passa-se a abordagem do segundo limite das
restrigoes, qual seja, a proporcionalidade.

A proporcionalidade aparece como um mecanismo para
solucionar o conflito gerado pela colisao de direitos fundamentais,
pois seus critérios gerardo resultados que melhor protegem um
destes direitos, restringindo, da menor maneira possivel, o outro.

O principio - ou regra, se for levada em consideragao a
distingdo de regras e principios feita por Robert Alexy? - da
proporcionalidade apresenta-se como um instrumento capaz de
limitar os limites dos direitos fundamentais, quando aplicadas as
suas trés maximas parciais aos casos praticos: adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse quadro, tem-se que um meio adequado sera aquele apto a
promover o melhor resultado pretendido. Seria um teste de aptidao
da medida imposta (SILVA, 2002, p. 36). Por sua vez, o exame da
necessidade tem relacdo com o cabimento ou ndo da restricdo a
determinado direito, considerando-se necessaria a limitagdo de um
direito fundamental quando o objetivo almejado ndo puder ser
igualmente fomentado de outro modo, menos gravoso (SILVA,

3 Remetendo-se a nota de rodapé nimero 2, na qual foi sucintamente abordada a diferenca entre
regras e principios para Robert Alexy, a proporcionalidade tem caracteristica de regra porque ela é
cumprida ou descumprida, nao havendo grau de atendimento tal como os principios. As trés
subméximas da proporcionalidades ou sao satisfeitas ou se esta diante de uma ilegalidade. (ALEXY,
20009, p. 117)
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2002, p. 38). Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito
consiste no sopesamento entre o grau de restricao do direito
fundamental e a importancia da realizagao do direito fundamental
protegido. Ressalte-se que para um meio ser considerado
desproporcional nao é necessario que atinja o nacleo essencial de
determinado direito ou que o inviabilize, bastando que os
argumentos para a restricao nao tenham peso suficiente. (SILVA,
2002, P. 40/41)

A proporcionalidade exige, entdo, um minucioso exame e,
consequentemente, argumentacdo que analise se 0 meio utilizado
fomenta eficientemente o resultado pretendido e se h4 necessidade
para a adocao da medida. Dai porque a argumentagdo passa a ter
relevancia.

Nédo ha intencdo, neste momento, de exaurir o assunto
referente a regra da proporcionalidade, que é ampla e complexa,
como pode se perceber na Teoria dos Direitos Fundamentais de
Robert Alexy. Tal regra foi abordada de forma sumaria, visando tao
somente a demonstrar que se trata de um importante limite as
restri¢oes dos direitos fundamentais, que esta a disposi¢ao do Poder
Judiciario para a solucdo das colisdes de direitos fundamentais e,
como serd demonstrado no topico seguinte, é utilizado pelo
Supremo Tribunal Federal.

4. Das restricoes dos direitos fundamentais no ambito do
Supremo Tribunal Federal.

Nos topicos anteriores foi realizada uma explanagao geral da
dogmatica das restri¢des dos direitos fundamentais, na qual foi
possivel conhecer alguns pontos geralmente abordados pela
doutrina, tais como as teorias interna e externa, as espécies de
restricoes e os limites destas restrigoes.

Agora, no ultimo ponto deste artigo, havera a apresentacao
de alguns exemplos de julgamentos realizados pelo Supremo
Tribunal Federal, nos quais se pode vislumbrar de que maneira sao
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aplicadas as restrigdes dos direitos fundamentais pela mais alta corte
nacional.

Impende salientar que os casos foram escolhidos sem
obedecer a algum critério especifico. Porém, todos possuem relagao
com o tema abordado e, por terem sido julgados em controle
concentrado de constitucionalidade, podem ser considerados
relevantes.

O primeiro caso é o da ADI 869, julgada em 04/08/1999,
que tratou da inconstitucionalidade do paragrafo segundo do art.
247 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Este dispositivo
determinava a suspensao de programacao de emissora de TV ou de
publicacdo de jornais por dois dias ou duas edi¢gdes quando estes
divulgassem sem autorizacdo informagdes sobre procedimento
policial, judicial ou administrativo envolvendo crianca e adolescente.

Logo na ementa deste julgamento, que declarou
inconstitucionais as puni¢des acima mencionadas, consta a ideia de
limites imanentes quando se diz que para eventuais restricio de
direitos fundamentais devem estar explicita ou implicitamente
previstas na propria Constitui¢des. Ou seja, os limites devem ser
imanentes, pois nao sao admitidos externamente e, dessa forma,
esta-se diante da teoria interna dos limites dos direitos
fundamentais.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI FEDERAL
8069/90. LIBERDADE DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO,
DE CRIACAO, DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICAO. 1. Lei 8069/90. Divulgacio
total ou parcial por qualquer meio de comunicagio, nome, ato ou
documento de procedimento policial, administrativo ou judicial
relativo a crianga ou adolescente a que se atribua ato infracional.
Publicidade indevida. Penalidade: suspensao da programacao da
emissora até por dois dias, bem como da publicacao do periédico
até por dois nimeros. Inconstitucionalidade. A Constituicdo de
1988 em seu artigo 220 estabeleceu que a liberdade de
manifestacio do pensamento, de criacdo, de expressdo e de
informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, nao sofrera
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qualquer restricdo, observado o que nela estiver disposto. 2.
Limitagoes a liberdade de manifestacio do pensamento, pelas suas
variadas formas. Restricio que ha de estar explicita ou
implicitamente prevista na prépria Constituicao. Acio direta de
inconstitucionalidade julgada procedente. (BRASIL, ADI 869. Grifo
Nosso)

A afirmacao grifada na ementa consta expressamente no
voto do Ministro Ilmar Galvao, relator do julgamento (BRASIL, STF,
ADI 869, 1999, p. 12). Entretanto, neste voto ha uma contradicao
tedrica.

E isso porque, no momento em que o ministro sustenta que
“ [...] se mostra de todo inadequada como sangdo, posto que, na
verdade, o efeito que dela resulta vem justamente de encontro ao
direito que tem o publico a informacao sobre fatos e ideias, privado
que dela pode ficar por até dois dias.” (BRASIL, STF, ADI 869, 1999,
p. 15), é realizada uma expressa menc¢ao a teoria externa das
restrigoes, ja que sao levados em consideragao elementos externos,
tais como o exercicio de outros direitos fundamentais pelos
cidaddos. Logo, nota-se que o ministro valeu-se de duas teorias
inteiramente distintas e excludentes entre si para fundamentar o
seu voto.

Em outro voto ndo houve contradicdo, sendo utilizada
somente uma matriz doutrindria. O ministro Marco Aurélio
empregou visivelmente a teoria externa, pois refere que hé direitos
conflitantes na situacdo, os quais chama de valor. O valor da
formagao da crianca e do adolescente e o valor da liberdade de
expressao. Acompanhou o relator e protegeu a liberdade de
expressao. (BRASIL, STF, ADI 869, p. 24)

Entretanto, em que pese a aparente correcdo do resultado
do julgamento em questdo, uma critica que pode ser realizada se
refere a aproximacao entre o método utilizado pela Corte
Constitucional brasileira, em especial, neste caso, pelo Ministro
Marco Aurélio, da jurisprudéncia de valores alema.
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A jurisprudéncia dos valores tem como objetivo instigar o
julgador a encontrar valores superiores que estao fora e, de certa
forma, acima da relagao juridica conflituosa, servindo a ponderacao
alexyana como uma importante ferramenta para a solugao destes.
Em outras palavras,

[...] no caso da jurisprudéncia dos valores, o polo da discussao é
deslocado para a atividade jurisdicional e o principal problema a
ser enfrentado é a fundamentagdo da decisdo final. Aqui, a
preocupacao é orientar a decisdo de juizes segundo os valores que
constituem os fundamentos do convivio social. (TOMAZ DE
OLIVEIRA, 2013, p. 115)

Apesar de criticada por permitir o uso de critérios
extralegais no momento da aplicacdo do direito na prética, tanto o
Tribunal Constitucional Alemao, quanto o Supremo Tribunal
Federal brasileiro sdo usuais adeptos da jurisprudéncia de valores,
concebendo a Constituicao Federal como uma ordem concreta de
valores. Entretanto, o caso brasileiro pode ser perigoso, porque
importou equivocadamente um modelo que se originou no contexto
europeu do segundo pds-guerra sem atentar para as
particularidades do sistema juridico do cenéario nacional.
(TASSINARI e MENEZES, 2013, p. 23-24)

Pare estes autores, mesmo concordando-se com
determinados julgamentos, é necessario frisar os problemas com o
método:

Apesar de ter finalizado com um resultado adequado, o Supremo
Tribunal Federal demonstrou como a postura adotada pelos seus
ministros coloca em risco a garantia consistente dos direitos
fundamentais, pois, além de resumi-los ao simples e perigoso
célculo de custo/beneficio, transforma aquele tribunal em um
poder legislativo de “segundo grau” (...)

Dessa forma, é possivel constatar os perigos trazidos pela
irracionalidade na importagio e mixagem da teoria da
argumentacdo e da Jurisprudéncia dos Valores pelos ministros do
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Supremo Tribunal Federal. O entendimento por eles adotado
pressupde ser possi- vel a aplicagdo gradual de normas por
confundir principios com valores e, nas palavras de Lenio Streck,
essa utilizacdo do “relativismo ponderativo”, além de obscurecer a
importancia da tradicdo como guia da interpretagio, viabiliza a
discricionariedade. (TASSINARI e MENEZES NETO, p. 28)

Os dois votos trazidos ja se mostram suficientes para
ilustrar a auséncia de uma linha argumentativa univoca seguida
pelos ministros do STF neste julgamento.

Corroborando esta conclusao, outro exemplo da aplicacao
das restricoes aos direitos fundamentais é a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3510, julgada em 29/05/2008, na qual
houve a discussdo acerca da constitucionalidade do art. 5° da lei
federal n. 11.105, conhecida como “Lei de Biosseguranga”.

O dispositivo em cheque trata da autorizacdo para
pesquisa com células tronco embriondrias, que, quando extraidas,
destroem o embriao.

A ADI pretendeu declarar inconstitucional a autorizacao de
pesquisa com as células tronco embriondarias, tendo por base a
inviolabilidade do direito a vida, ja que com a destruigao do embrido
estar-se-ia exterminando a vida deste, além de haver lesdo a
dignidade da pessoa humana.

O ministro Ayres Britto, relator e prolator do voto
vencedor pela improcedéncia da ADI, afirmou que a protecao
constitucional da vida somente é aplicavel aos nascidos, e que a
dignidade da pessoa humana até pode proteger a vida antes do
nascimento, mas tal protecdo é gradativa e aumenta de acordo com
o desenvolvimento do organismo. (BRASIL, STF, ADI 3510, p.
165/166)

Verifica-se, neste voto, influéncia clara da teoria interna
dos limites aos direitos fundamentais, aliada ao suporte fatico
restrito, pois, ao interpretar que eventual vida bioldgica existente no
embrido nao é protegida pelo direito fundamental a vida previsto na
Constituicdo Federal, o Ministro relator reconheceu um limite
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imanente deste direito, de modo que ndo houve a criagdo de uma
restricao a ele, mas, apenas, a declaracao de seu limite.

Por sua vez, o Ministro Joaquim Barbosa, acompanhando
o voto de improcedéncia prolatado pelo relator, concede destaque ao
principio da livre expressao cientifica e a autonomia da vontade dos
genitores, e sustenta, ainda, que o direito a vida nao é absoluto e
que, neste caso, a restricdo - chamada no voto de excecdo - trazida
pela lei de biosseguranca nao é inconstitucional. (BRASIL, STF, ADI
3510, p, 467 € 472)

Trata-se da aplicacdo, na préatica, da teoria externa, pois ha
a ponderagdo entre os diversos direitos em analise, tipica desta
matriz tedrica, que levou a admissao de uma restricao ao direito a
vida através de fatores externos, como o direito de liberdade
cientifica e a opgao de quem gerou o embrido de efetivamente
aproveita-lo para reproducdo ou para pesquisa cientifica. Nao se
pode ignorar, no entanto, que o julgamento é problematico, uma vez
que houve a improcedéncia da ADI por 6x5, e, nos demais votos,
encontra-se uma enorme pluridade de teses, conceitos e teorias
divergentes, sobre os mais variados assuntos, tais como, conceito de
vida e alcance dos direitos fundamentais - tanto do embrido quanto
dos pais- entre outros.

Estes casos citados sdo apenas dois dos exemplos
facilmente encontrados. Ha outros nos quais é possivel verificar a
mescla de teorias utilizadas pelos ministros julgadores. Para citar
mais dois, ha o Habeas Corpus 82.424, conhecido como caso
Ellwanger, e também a ADI 4815, que julgou as biografias nao
autorizadas. Em ambos verifica-se a utilizacdo tanto da teoria
interna, quanto da teoria externa, suporte fatico amplo e restrito e a
regra proporcionalidade.

Ainda que tenha sido possivel demonstrar que se
utilizando teorias que sao, de certa forma, opostas, eventualmente
atinge-se resultado similar - procedéncia da ADI 869 e
improcedéncia da ADI 3510 - ndo h& como deixar de se reconhecer
um problema.
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Inobstante o fato de que os ministros tenham perpassado
de alguma forma por aquilo que a doutrina identifica como uma
dogmatica de restricdo de direitos fundamentais, ha pluralidade de
teses no ambito da Corte Constitucional. Nos votos mencionados,
todos abordaram direitos fundamentais a partir de pressupostos
inteiramente diversos.

Além disso, a aplicagdo equivocada da jurisprudéncia de
valores pelo Supremo Tribunal Federal traz mais um problema na
interpretagao das restri¢des aos direitos fundamentais, pois nota-se
que os ministros valoraram os direitos em questao de uma forma
bastante particular, ou seja, de acordo com concepgdes que parecem
unicamente pessoais.

E que, se analisados os votos na integra dos julgamentos
utilizados como paradigma, ndo se encontram indicios de
deliberagao por parte dos ministros, o que seria desejavel no ambito
do STF. O que ocorre é simplesmente a soma de votos favoraveis e
desfavoraveis, os quais foram formulados individualmente e de
modo solipsista, sem seguir uma linha argumentativa unissona.
Infelizmente, isto ocorre no momento de se julgar assuntos que sao
de maxima importancia, tais como o exercicio e a restricao de
direitos fundamentais.

Nao se defende aqui que o Supremo Tribunal Federal deva
respeitar uma férmula matematica para a solucdo das colisdes entre
direitos fundamentais. Entretanto, paralelamente, ndo se vislumbra
beneficios de uma interpretacdo tao plural sobre este assunto. Por
tratar-se de tema tdo proeminente que, inclusive, segundo a
doutrina aqui utilizada, traz relevancia a discussao sobre os direitos
fundamentais, é chegado o momento de debate produtivo acerca dos
limites dos direitos fundamentais, pois sua protegdo esta
intrinsecamente ligada a perfectibilizacao do Estado Democratico de
Direito. Por isso, a restricao de tais direitos deve ocorrer de forma
criteriosa.

5. Consideracdes Finais
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O presente estudo buscou demonstrar de modo geral a
dogmatica das restri¢des aos direitos fundamentais e a forma com
que o Supremo Tribunal Federal aborda questdes envolvendo este
assunto. Para isto, partiu do pressuposto de que a operacionaliza¢ao
pratica destes direitos ganha maior relevancia no momento em que
sdo limitados. Esta abordagem foi complementada com a andlise de
alguns exemplos de julgamentos realizados na Corte Constitucional.

Concluiu-se que héd duas teorias opostas que definem o
suporte fatico dos direitos fundamentais, quais sejam, Teoria do
Suporte Fatico Amplo e Teoria do Suporte Fatico Restrito.

A primeira sustenta que qualquer ato que tenha minima
relacdo com determinado direito fundamental é, prima facie, por ele
garantido, sem que isto crie vinculo obrigatério com o direito
definitivo.

A segunda teoria, por outro lado, define que somente o ato
garantido definitivamente pelo direito fundamental faz parte do seu
suporte fatico.

Partindo dessas duas teorias que regem o suporte fatico,
iniciou-se a apresentacdo da dogmatica das restri¢des aos direitos
fundamentais, tendo como obrigatério ponto de partida a Teoria
Interna e a Teoria Externa.

Enquanto a Teoria Interna utiliza o suporte fatico restrito e
define que todos os direitos fundamentais tém seus limites definidos
implicita ou explicitamente na Constituicio Federal, ndao sendo
aceitas interferéncias exteriores, a Teoria Externa usualmente vale-
se do suporte fatico restrito e ensina que ha dois elementos distintos
e separados, o direito e sua restricdo. Neste caso, admite-se que
fatores externos gerem influéncia, tais como, a existéncia de direitos
colidentes.

Adotando-se a teoria externa, foram mencionadas algumas
possibilidades para classificar as restricoes aos direitos
fundamentais, dentre as quais, utilizou-se a que identifica trés:
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diretamente constitucional, indiretamente constitucional e oriunda
da colisao de direitos fundamentais.

Mantendo-se ainda dentro desta tematica, foram abordados
os limites as restrigdes dos direitos fundamentais, dando-se maior
énfase a protegaio do nucleo essencial e a regra da
proporcionalidade. Esta, a partir das suas trés maximas parciais -
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito -,
pode ser utilizada como instrumento para determinar qual e até que
ponto um direito fundamental que estd colidindo com outro pode
ser restringido.

Apb6s a apresentagao geral das restricoes dos direitos
fundamentais, exemplificou-se a maneira com que este assunto é
tratado pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, houve a mengao
de quatro julgamentos: ADI 869 e ADI 3510 de maneira mais
detalhada, e Habeas Corpus 82.424 e ADI 4.815 somente a titulo
ilustrativo.

Na ADI 869 percebeu-se que o Ministro Relator Ilmar Galvao
utilizou tanto a teoria interna quanto a teoria externa, o que gera
contradicdo doutrindria e, consequentemente, inconsisténcia de
julgamento, pois é problematico fundamentar uma decisao tendo
por base teorias opostas entre si.

No outro voto mencionado, do Ministro Marco Aurélio, se
verificou a presencga da teoria externa. No entanto, ha uma perigosa
utilizacdo da jurisprudéncia dos valores, que demonstra, neste caso,
a adocdo de critérios pessoais na definicao de qual direito seria
valorado de modo superior.

Com a citagao de alguns trechos de votos proferidos em
ambos os julgamentos, vislumbrou-se que, mesmo entre ministros
que julgaram no mesmo sentido, as teses eram diferentes e as
teorias utilizadas também.

Ao final, mesmo que de forma sintética, foi possivel
demonstrar o que se pretendia e confirmar a hipotese de pesquisa
de que o Supremo Tribunal Federal nao trabalha com uma doutrina
univoca sobre as restrigdes dos direitos fundamentais. Faz-se
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pertinente, portanto, o aprimoramento do debate sobre este tema,
cuja relevancia é reconhecida expressamente pela doutrina, como
forma de atender de maneira mais eficiente a fungao estatal de
promover os direitos fundamentais.
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