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RESUMO

ZUARDI, Frederico Martins. Judicializacdo de Politicas Publicas: Harmonizacao das
Garantias Fundamentais com as Limitacdes Orcamentarias. 2015. 68 f. Monografia
(Graduagéo/Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

A monografia em pauta tem como objetivo visa a uma analise aprofundada de
como a intervencado judicial é necesséria, buscando a efetivagcdo das garantias
fundamentais, previstas ndo apenas no texto constitucional positivo, como no
chamado “texto constitucional aberto”. Trata-se de estudo relevante, primeiramente,
em funcéo dos efeitos politicos e econdémicos de eventuais intervencdes judiciais na
esfera em comento, bem como é necessario estabelecer limites, formas e objetivos
acerca da atuacdo judicial. E possivel notar, ainda, que uma definicdo doutrinaria,
que sustente a fundamentagdo constitucional requerida as decisGes judiciais, é
capaz de pautar uma atuacdo do Judiciario que viole as garantias; por outro lado,
quando ndo se excluir, inicialmente, posicbes juridicas especificas do ambito de
protecdo das normas de direitos fundamentais, terd o julgador, um 0nus
argumentativo constitucional particularmente relevante, quando for proferir a deciséo,
o que conferira legitimidade a intervencdo determinada. Tracada a relevancia do
instituto em estudo, a organizacdo do trabalho dar-se-4 por meio de uma inicial
consolidacdo das premissas tedricas do neoconstitucionalismo e sua conexao a
compreensao contemporanea acerca das garantias fundamentais e suas teorias,
tanto nacionais quanto internacionais, com enfoque, especialmente, neste tocante,

as teorias germanicas.

Palavras-chave: politica; publica; judicializacdo; fundamentais; orcamento; direitos.
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ABSTRACT

ZUARDI, Frederico Martins. Judicializacdo de Politicas Publicas: Harmonizacao das
Garantias Fundamentais com as Limitacdes Orcamentarias. 2015. 68 f. Monografia
(Graduacédo/Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

The present paper aims to a deep anlysis of how the judicial intervention is needed,
seeking for the effectuation of the fundamental guarantees, foreseen not only on the
written constitucional text, but also on the “open constitucional text” so called. It
refers about an especially relevant study, primarily, due to policies and economics
effects of possible judicial intervention on the public policies, as it's needed also, to
establish limits, forms and goals about the judicial procedure. It's also possible to
notice that a doctrinal definition, that sustain a constitucional substantiation recquired
to judicial decisions, is capable of guiding a judicial procedure which can violate the
guarantees; on the other hand, when you don’t exclude, primarily, particular legal
positions of the scope of protection of fundamental rights standards, will the judge,
have a particularly relevant constitucional argumentative burden, when it makes a
ruling, which would give legitimacy to the given intervention. Outlined the importance
of the institute in study, the organization of work will be given through an initial
consolidation of theoretical premises of neoconstitutionalism and its connection to
contemporary understanding of the fundamental guarantees and their theories, both
domestic and international, focusing especially in this respect, the Germanic theories.

Key-words: policy; public; legalization; fundamental; budget; rights.
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INTRODUCAO

Tema dos mais intrigantes no ramo do Direito Publico, a “Judicializagdo de
Politicas Publicas” é largamente estudada pela doutrina nacional, com relevante
producdo académica o que, por si sO, ndo significa em pacificacdo do tema neste
viés, tampouco houve definicdo do Supremo Tribunal Federal acerca dos limites de
intervencao judicial em escolhas, planejamentos e definicdbes de prioridade das

politicas publicas.

Nesse contexto, o presente trabalho visa a uma analise aprofundada de como
a intervencéo judicial € necessaria, visando a efetivacdo das garantias fundamentais,
previstas ndo apenas no texto constitucional positivo, como no chamado “texto

constitucional aberto”.

Trata-se de estudo relevante, primeiramente, em funcéo dos efeitos politicos e
econdmicos de eventuais intervencdes judiciais na esfera em comento, bem como é

necessario estabelecer limites, formas e objetivos acerca da atuacao judicial.

E possivel notar, ainda, que uma definicio doutrinaria, que sustente a
fundamentacdo constitucional requerida as decisdes judiciais, € capaz de pautar
uma atuacdo do Judiciario que viole as garantias; por outro lado, quando ndo se
excluir, inicialmente, posicbes juridicas especificas do ambito de protecdo das
normas de direitos fundamentais, terd& o julgador, um ©6nus argumentativo
constitucional particularmente relevante, quando for proferir a decisdo, o que

conferira legitimidade & intervengdo determinada.

Tracada a relevancia do instituto em estudo, a organizagao do trabalho dar-se-
a por meio de uma inicial consolidacdo das premissas teodricas do
neoconstitucionalismo e sua conexdo a compreensao contemporanea acerca das
garantias fundamentais e suas teorias, tanto nacionais quanto internacionais, com

enfoque, especialmente, neste tocante, as teorias germanicas.

Em seguida, passar-se-a ao estudo focado, especialmente, no Direito
Financeiro, ao explicitar as ideias de Estado Orcamentario, Orcamento Publico e

minimo existencial, este entendido como forma de garantir ndo apenas uma



subsisténcia fisica, como também cultural.

Ao fim, abordar-se-& o principio da Separacdo dos Poderes, suas decorréncias
consagradas na doutrina e, por fim, as modalidades, técnicas e limites da
judicializag&o de politicas publicas e quais aspectos acompanham o tema em analise,
consagrando-se a nocédo dinamica da Separacdo dos Poderes, em oposi¢cao ao

tratamento anteriormente conferido ao principio.



CAPITULO |
CONTEUDO E PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. Neoconstitucionalismo

De modo a facilitar o entendimento do presente trabalho, faz-se imperativa a
analise do movimento constitucional moderno. Para se compreender os alicerces
das garantias fundamentais, necessario o estudo de questfes juridico-politicas,

ainda que perfunctorio, as quais influenciam toda a estrutura do Direito brasileiro.

O constitucionalismo, definido por J. J. Gomes Canotilho como “a teoria (ou
ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politico-social de uma
comunidade™, em sua versdo moderna, é fruto de diversas experiéncias, localizadas

em espacos histérico-geograficos e culturais diferenciados?.

Pode-se dizer que os movimentos neo-constitucionstitucionalistas que serviram
de inspiracdo as Constituicbes brasileiras do século XX e, consequentemente, ao
amadurecimento constitucional brasileiro em seu aspecto dinamico, foram os
movimentos do pos-guerra, em especial a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, e a
Constituicdo da Italia de 19473,

J& na década de 1970, marcada pelo declinio de regimes totalitarios ao redor
do planeta, a reconstitucionalizacdo e a redemocratizacdo de Portugal e Espanha,
com o advento das Constituicdes de 1976 e 1978, respectivamente, estabeleceram
um novo patamar acerca dos debates no ambito do Direito Constitucional*, além de
terem servido de evidente influéncia a Constituicdo de 1988 no Brasil, também

corolario de processo redemocratizador®.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 51.

2 |dem.

3 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéo do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil, in QUARESMA, Regina et alli (Coord), Neoconstitucionalismo. led.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. pp. 52-53.

4 1dem.

5 “No que concerne ao processo de elaboragdo da Constituicdo de 1988, ha que fazer referéncia, por
sua umbilical vinculagdo com a formatacao do catalogo dos direitos fundamentais na nova ordem



Luis Roberto Barroso, ao pontuar as diferencas entre constitucionalismo e
democracia, explicita que a Constituicio de um Estado, que se denomine
democratico, possui como uma das fungBes precipuas o dever de veicular
consensos minimos que garantam a dignidade dos nacionais e o funcionamento do
regime democratico, tal como garantir o espa¢o do pluralismo politico, de sorte a

asseverar o funcionamento apropriado dos mecanismos democraticos®.

Originario dos estudos empreendidos por Konrad Hesse’, o0 modelo que supera
o até entdo em vigor na Europa - o qual enxergava a Constituicio como um
documento essencialmente politico @ -, passou a ser a premissa para o
reconhecimento da forca normativa das normas constitucionais, do carater

vinculativo e obrigatério de suas disposicoes.

Como bem ressaltam Lenio Streck e Bolzan de Morais®, de forma a garantir a

efetiva forca normativa dos dispositivos constitucionais, ha de ser observada,

constitucional, a circunstancia de que esta foi resultado de um amplo processo de discussdo
oportunizado com a redemocratizacdo do Pais apds mais de vinte anos de ditadura militar” SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 122 ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.
p. 64.

6 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 22 ed. 22 t. Rio de Janeiro: Saraiva, 2010. p. 90.

" Trabalho seminal nessa matéria € o de Konrad Hesse. “La fuerza normativa de la Constitucién”. In:
Escritos de derecho constitucional, 1983. O texto, no original alem&o, correspondente a sua aula
inaugural na catedra da Universidade de Freiburg, é de 1959. Ha uma versao em lingua portuguesa:
A forga normativa da Constitui¢cdo, 1991, trad. Gilmar Ferreira Mendes.

8 BARROSO, Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil, in QUARESMA, Regina et alli (Coord), Neoconstitucionalismo. led. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 55.

9“0 fenbmeno da constitucionalidade (ou do constitucionalismo) implica o enfrentamento de um
paradoxo, representado pelo modo como esse fenbmeno é engendrado na histéria moderna. Com
efeito, a Constituicdo nasce como um paradoxo porque, do mesmo modo que surge como exigéncia
para conter o poder absoluto do rei, estabelece-se também como mecanismo de contencédo do poder
das maiorias. Talvez neste aspecto — a existéncia de uma regra contramajoritaria — é que resida o
grande dilema da democracia naquilo que ela deita raizes histéricas no direito (constitucional) e com
ele tem um profundo débito. E neste ponto, alids, que Laurence Tribe comeca seu influente tratado
sobre direito constitucional, procurando enfrentar esse dilema fundamental representado pela
discordia entre a politica majoritaria e os anteparos previstos no texto constitucional: em sua forma
mais basica, a pergunta é: por que uma nacao que fundamenta a legalidade sobre o consentimento
dos governados decidiria constituir sua vida politica mediante um compromisso com um pacto/acordo
original estruturado deliberadamente para dificultar mudancas? De diversas maneiras, este problema
tem sido apresentado, aduz Tribe, indagando: como se pode reconciliar o consentimento dos
governados com a garantia de um consentimento ulterior mediante uma convencdo constitucional?
Por que um marco constitucional, ratificado ha dois séculos, deve exercer tdo grande poder sobre
nossas vidas atuais? Por que somente alguns de nossos concidaddos possuem a faculdade para
impedir que se fagam emendas & Constituicdo? A revisdo judicial, quando estd baseada em uma
lealdade supersticiosa em relacdo a intencdo de seus criadores, € compativel com a soberania
popular? Se se compreendesse a democracia como a prevaléncia da regra da maioria, poder-se-ia



sobretudo, a democracia constitucional, entendida como a estruturacdo, em solidas
bases, de uma teoria de direitos fundamentais a qual possua a fungao de impor

limites as maiorias eventuais?®.

E é sob estas bases que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988, é concebida. Idealizada como proposta de impactar tanto os rumos do Estado
brasileiro - observado o contexto de redemocratizagdo -, quanto para renovar a
doutrina constitucional, a Carta vigente foi estruturada de sorte a destacar a
importancia deferida as garantias fundamentais, em comparacdo aos textos

constitucionais anteriores. Vejamos as palavras de Willis Santiago Guerra Filho:

“A propria topografia constitucional revela a inversao que
estamos aqui a referir, quando os direitos e garantias fundamentais
passam a ser consagrados, tal como entre nés, a partir de outubro de
1988, de maneira ampla; e ja no inicio da Constituicdo, ao invés de
ocuparem aquela posicao inferior, secundaria, que até entdo era a
sua, enunciados ao final das constituicbes, de maneira sintética,
como a apenas determinar uma area residual de impedimento a

interferéncia estatal na esfera juridica de seus cidadaos”. 1112

afirmar que o constitucionalismo é antidemocratico, na medida em que este ‘subtrai’ da maioria a
possibilidade de decidir determinadas matérias, reservadas e protegidas por dispositivos
contramajoritdrios. O debate se alonga e parece intermindvel, a ponto de alguns teéricos
demonstrarem preocupa¢do com o fato de que a democracia possa ficar paralisada pelo
contramajoritarismo constitucional, e, de outro, o firme temor de que, em nome das maiorias, se
rompa o dique constitucional, arrastado por uma espécie de retorno a Rousseau. Ai que, desde logo,
considero necessario deixar claro que a contraposi¢cdo entre democracia e constitucionalismo € um
perigoso reducionismo. N&o fosse por outras razfes, ndo se pode perder de vista 0 minimo, isto é,
que o Estado Constitucional s6 existe e tornou-se perene a partir e por meio de um processo politico
constitucionalmente regulado (Loewenstein). Na verdade, a afirmag¢do € um dos mitos centrais do
pensamento politico moderno que entendemos deva ser desmi(s)tificado. Frise-se, ademais, que, se
existir alguma contraposicdo, esta ocorre necessariamente entre a democracia constitucional e
democracia majoritaria, questdo que vem abordada em autores como Dworkin, para quem a
democracia constitucional pressupde uma teoria de direitos fundamentais que tenham exatamente a
funcdo de colocar-se como limites/freios as maiorias eventuais” STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE
MORAIS, Jose Luis. Ciéncia politica e teoria do Estado. 82 ed. rev.e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014. pp. 98-99.

10 Em mesmo sentido, Ingo Sarlet: “importa referir a funcdo decisiva exercida pelos direitos
fundamentais num regime democréatico como garantia das minorias contra eventuais desvios de poder
praticados pela maioria no poder, salientando-se, portanto, ao lado da liberdade de participacdo, a
efetiva garantia da liberdade-autonomia” SARLET, op. cit., p. 62.

11 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A norma constitucional e sua eficacia: diante do
neoconstitucionalismo e de uma teoria fundamental do direito, in QUARESMA, Regina et alli (Coord),
Neoconstitucionalismo. 1led. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 131.

12 “A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no catdlogo dos direitos
fundamentais ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua condicdo de auténticos direitos
fundamentais, ja que nas Cartas anteriores 0s direitos sociais se encontravam positivados no capitulo



Ausente a pretensdo de elaboracdo de wum tratado acerca do
neoconstitucionalismo, evitando-se eventual digressdo, digna de mencdo € a
doutrina de Fabio de Oliveira que, ao arrolar elementos de identificacdo da base
neoconstitucional, aponta, entre estes, a constatacdo dos direitos fundamentais
enquanto cerne do constitucionalismo, o nacleo da Lei Fundamental, a raz&o de ser
do Estado®.

Por fim, um ponto merecedor de referéncia consiste a analise do
neoconstitucionalismo, a partir da tensdo verificada entre este e 0 positivismo
classico'*, quadro que expde a alteracdo de paradigma outrora estabelecido. O
ilustre Professor Lénio Streck explicita que a referida vertente do positivismo impde
barreiras ao Estado Constitucional, as quais consistem na contestacdo em trés
frentes: primeiramente, pela teoria das fontes, vez que a lei deixa de ser a Unica
fonte, em virtude de a propria Constituicdo passar a ser dotada de autoaplicacéo de
suas normas; a segunda sobreveio com a substancial modificacdo da teoria da
norma, em face do advento dos principios, problematica que possui estreita relacéo
com a teoria das fontes; e a terceira se da no plano da interpretacdo!®. Nesse

sentido, complementa o mestre:

“Tem-se, assim, que a alteracdo substancial no papel do
Estado e das Constituicbes aponta para o ponto de estofo dessas
trés frentes de tensdo. Isso ocorre porque as Constituicbes, que,
nesta quadra da historia, adquirem forte contetdo transformador,
diretivo e programatico, passam a prescindir da interposicdo
legislativa (a Constituicdo é a propria fonte), além do que, de outra
banda, passam a servir de topos conformador da validade — néo

mais apenas formal — da legislagéo”.16 1’

da ordem econdmica e social, sendo-lhes, ao menos em principio e ressalvadas algumas excecodes,
reconhecido carater meramente programatico” SARLET, op. cit., p. 67.

13 OLIVEIRA, Fabio. Neoconstitucionalismo e constituicdo dirigente, in QUARESMA, Regina et alli
(Coord), Neoconstitucionalismo. 1ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 245.

14 Nao se esta aqui a ignorar as demais vertentes do positivismo, a exemplo do positivismo inclusivo.
Apenas, para efeito da producdo do presente estudo, faz-se necessario explicitar, neste ponto, a
vertente classica.

15 STRECK, Lenio Luiz. A incompatibilidade paradigmatica entre positivismo e neoconstitucionalismo,
in QUARESMA, Regina et alli (Coord), Neoconstitucionalismo. 1ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
335.

16 |dem.

7 Em mesmo sentido, Robert Alexy aborda um fator que contribui para o significado das normas de
direitos fundamentais, a fundamentalidade formal: “[A fundamentalidade formal] decorre da sua



A partir dessa breve anélise do novo movimento constitucional, tem-se a base
para o estudo que se propde a seguir, vez que imprescindivel a compreensao deste

trabalho como um todo.

2. As garantias fundamentais

Faz-se mister, aqui, um breve esclarecimento, acerca do termo empregado:
“garantias fundamentais”. Primeiramente, este foi o termo adotado pelo constituinte,
quando da elaboracdo da Carta Constitucional de 1988, para o Titulo Il do texto
constitucional. Ademais, como bem consta da denominacdo da supra mencionada
porcdo da Constituicdo da Republica, o termo em comento ndo se distingue, para

efeito desta producao cientifica, de “direitos fundamentais”.

Partindo de tal premissa, necessaria € a distincao entre “direitos fundamentais”
e ‘“direitos humanos”. Embora comumente qualificados como sindnimos, a
explicacédo simplificada para a ilustragdo dos termos é de que “direitos fundamentais”
se aplica aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, enquanto que “direitos
humanos” referir-se-ia aos documentos de direito internacional, visto guardar relacao
com as posicbes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte

que revelam um inequivoco carater supranacional.!®

Em segundo plano, de importancia consideravel, adota-se no presente estudo
a utilizagao do termo “dimensodes”, e ndo “geracdes”, para a explanagao da evolucéo

histérica experimentada pelos direitos fundamentais.

posicdo no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico, como direitos que vinculam
diretamente o legislador, o Poder Executivo e o Judiciario” ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais: traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p.
520.

18 Nesse sentido, dentre outros, a licdo de J. Miranda, Manual 1V, p. 51-2, citando-se, a titulo de
exemplo, a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem (1948), a Declaracdo Europeia de Direitos
do Homem (1951), a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969), dentre outros tantos
documentos.



As razdes, para tal, sdo expostas nas palavras do ilustre Professor Ingo

Wolfgang Sarlet. Vejamos:

E assim comple

“(...) ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de
novos direitos fundamentais tem o carater de um processo
cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte
que o uso da expressao ‘geracdes’ pode ensejar a falsa impressao

da substituicdo gradativa de uma geragéo por outra(...)".*°
menta sua explanacao:

“Neste contexto, aludiu-se entre nos, de forma notadamente
irbnica, ao que se chama de ‘fantasia das chamadas geragdes de
direitos’, que, além da imprecisdao terminoldgica ja consignada,
conduz ao entendimento equivocado de que os direitos fundamentais
se substituem ao longo do tempo, ndo se encontrando em

permanente processo de expansao, cumulacéo e fortalecimento”.?°

Feitas as devidas consideracdes, impende analisar a importancia dos direitos

fundamentais no ordenamento juridico de um Estado Democréatico de Direito e,

consequentemente, no ordenamento juridico nacional.

O advento do lluminismo, movimento de matriz liberal-burguesa, solidificou a

busca pela limitagcdo normativa ao poder estatal. O disposto do artigo 16 da

Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de

1789, segundo o qual “toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é

assegurada, nem a separagao dos poderes determinada, ndo possui Constituicao”,

sintetiza o pensamento da época, o qual serviu de base para o nicleo material das

primeiras Constituicdes escritas, constituindo a nocao da limitacéo juridica do poder

estatal, por meio da garantia de alguns direitos fundamentais e do principio da

separacdo dos poderes.??

Assim explicita Ingo Sarlet:

19 SARLET, op. cit., p. 45.
20 |dem.
21 |bid., pp. 59.



“Os direitos fundamentais integram (...), ao lado da definicdo da
forma de Estado, do sistema de governo e da organizagéo do poder,
a esséncia do Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo
apenas parte da Constituicao formal, mas também elemento nuclear

da Constituicdo material”.??

Reportando-se a ideia ja abordada do neoconstitucionalismo, de que o texto
constitucional deixa de ser um documento meramente politico, tornando-se suas
normas dotadas de efetividade préatica, tem-se que os direitos fundamentais
constituem, além de sua func¢éo limitativa do poder, critérios de legitimacao do poder
estatal e, de modo consequente, da prépria ordem constitucional,?® ao passo que “o
poder se justifica por e pela realizacdo dos direitos do homem e que a ideia de

justica é hoje indissociavel de tais direitos”?*.

2.1. Dimensdes dos direitos fundamentais

Para efeito do presente trabalho, cinge-se a andlise apenas acerca das duas
primeiras dimensfes de direitos fundamentais, visto que imprescindivel a coeséo

deste.

Os direitos fundamentais, de primeira dimensdo, no que consiste ao
reconhecimento nas primeiras Constituicdes escritas, sdo o produto de pensamento
liberal-burgués do século XVIII, de forte influéncia individualista. Tém seu surgimento
e afirmacdo como direitos do individuo frente ao Estado, em sua faceta “negativa”,
em virtude de se apresentarem como direitos de defesa, de sorte a delimitarem uma
zona de nao intervencdo do Estado, respeitando-se uma esfera de autonomia
individual em face de seu poder. 2> 26 Apresentam, sabidamente, inspiracédo
jusnaturalista, de sorte que os direitos a vida, a propriedade, a igualdade perante a

22 |dem.

23 |bid., pp. 60.

24 PINTO, Luzia Marques da Silva Cabral. Os limites do Poder Constituinte e a legitimidade material
da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 142.

25 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 43.

26 SARLET, op. cit., pp. 46-47.
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lei e as liberdades (aqui enquadradas as de expressdo, imprensa, manifestacéao,

reunido, associacao etc.), assumem particular relevo no rol desses direitos.?’

Por outro lado, os chamados de segunda dimensao sdo decorréncia de vastos
movimentos reivindicatérios, 0s quais ocorreram devido ao impacto da
industrializacao, e os graves problemas econdmicos e sociais, sobretudo na Europa.
Constatou-se que a consagracdo formal de liberdade e igualdade ndo concebia a
garantia de seu efetivo gozo, de maneira que se passou a exigir do Estado
comportamento ativo — dai a faceta “positiva” dos direitos fundamentais de segunda

dimensé&o — na promocéo da justica social.?

A consagracéo deste Ultimo grupo de direitos se deu, sobretudo, no contexto do
pos-guerra, em um numero significativo de Constituicbes, além de serem objeto de

diversos pactos internacionais.?®

3. A Teoria dos Direitos Fundamentais de Virgilio Afonso da Silva e o

didlogo com a Teoria de Robert Alexy

Importantes questdes a serem abordadas e aprofundadas, o debate acerca do
contetdo essencial dos direitos fundamentais e as possibilidades de restricdo e
eficacia destes possuem, como ponto de partida, a Teoria dos Principios do ilustre

Professor Virgilio Afonso da Silva.

Inicialmente, cumpre estabelecer a distingdo entre regras e principios, segundo

a Teoria de Virgilio Afonso. O principal traco distintivo € que no caso das regras se

27 |dem.

28 Complementa, deste modo, seu raciocinio:“Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante
o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado. Estes direitos fundamentais, que embrionéria
e isoladamente ja haviam sido contemplados nas Constituicdes francesas de 1793 e 1848, na
Constituicdo brasileira de 1824 e na Constituicdo alema& de 1849 (que ndo chegou a entrar
efetivamente em vigor), caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a
prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, salde, educacéo, trabalho etc., revelando uma
transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas, utilizando-se a
formulacdo preferida na doutrina francesa.” SARLET, Ibid., p. 47.

29 |bid., p. 48.
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garantem direitos (ou se imp8e deveres) definitivos, ou seja, devera ser realizado

totalmente quando a regra for aplicAvel ao caso concreto.*°

No caso dos principios sdo garantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima
facie, de sorte que ndo se poderd afirmar a realizacdo total, ndo excepcionada,

daquilo que a norma exige.3!

Figura como elemento central da Teoria Geral dos Direitos Fundamentais de
Robert Alexy a definicdo dos principios como mandamentos de otimizacdo. Destaca
o doutrinador aleméao que os principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. 32 Ou seja, nas proprias palavras de Robert Alexy, “sdo [assim]
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,

mas também das possibilidades juridicas”3.

3.1. O suporte fatico dos direitos fundamentais

O conceito de suporte fatico dos direitos fundamentais, ainda que pouco
utilizado no Direito brasileiro, sobretudo no campo de estudo do Direito
Constitucional, cuja andlise é de suma importancia para se estabelecer uma
abordagem tematica coerente a partir da dogmatica analitico-conceitual — ao menos
nessa primeira parte do presente trabalho -, serd agora explicitado, de sorte a se
perseguir a fixacdo deste conceito e estudar as possibilidades de amplitude deste,

no ambito dos direitos fundamentais.

Primeira distincdo importante a ser feita, quando se aborda o tema do suporte
fatico, é aquela entre suporte fatico abstrato e suporte fatico concreto. Na linha da

Teoria desenvolvida por Virgilio Afonso da Silva, suporte fatico abstrato € o

30 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficacia. 2% ed.,
22 t. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 45.

31 |dem.

32 ALEXY, op. cit., p. 90.

33 |dem.
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constituido pelos fatos ou atos do mundo que sdo descritos por determinada norma
e para cuja ocorréncia ou realizacéo é prevista determinada consequéncia juridica,3*

35 ou seja, preenchido o suporte fatico, ativa-se a consequéncia juridica.3®

Por outro lado, o suporte fatico concreto é a ocorréncia concreta, no mundo da

vida, dos fatos ou atos, que a norma juridica, em abstrato juridicizou.3 38

Alexy explora o conceito de suporte fatico dos direitos fundamentais em
concomitancia ao conceito de ambito de protecao, estabelecendo um denominativo
comum entre 0s conceitos: ambos se referem a garantia prima facie da norma de
direito fundamental, sem se considerar, consequentemente, as possiveis

restricoes.®

Para o presente trabalho, a analise que mais importa € a do primeiro sentido
dado ao suporte fatico, ou seja, o agrupamento dos elementos faticos que a norma

juridica em abstrato prevé e a ele atribui determinada consequéncia.

O entendimento que se d& ao suporte fatico, compreendido em sua dimenséao
abstrata, e, sobretudo, de sua extensao, € demasiadamente valoroso, pois a forma
de aplicacdo dos direitos fundamentais — subsuncdo, sopesamento, concretizacao
ou outras -, a qual sera aprofundada mais adiante, depende da extensdo do suporte

fatico.4°
Virgilio Afonso assim complementa:

“(...) as exigéncias de fundamentagédo nos casos de restrigdo a
direitos fundamentais dependem da configuragdo do suporte fatico; a
propria possibilidade de restricdo a direitos fundamentais pode
depender do que se entende por suporte fatico; a existéncia de

colisdes entre direitos fundamentais, as vezes tida como pacifica em

34 SILVA, op. cit., p. 67.

35 Em mesmo sentido: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante, Tratado de direito privado, t. I,
42 ed., Sao Paulo: Ed. RT, 1983. pp. 3-4.

36 SILVA, op. cit., pp. 67-68.

37 |bid., p. 68.

38 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 4.

89 O jurista alemao, Jurgen Schwabe, fala, nesse contexto, de um “ambito de protecdo potencial ao
direito fundamental”. SCHWABE, Jirgen. Probleme der Grundrechtsdogmatik, p. 152, apud ALEXY,
op. cit., p. 302.

40 SILVA, op. cit., p. 68.
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muitos trabalhos e decisGes judiciais, depende também de uma

precisa determinagdo do conceito de suporte fatico”.*

No que toca aos direitos que exigem prestacbes, ou seja, agueles que
demandam intervengdes estatais — direitos fundamentais de segunda dimenséo -,
também chamados de direitos sociais, 0 ambito de protecdo desses direitos é

composto pelas acdes estatais que fomentem a realizacdo destes.*?

Também o conceito de intervencdo devera ser analisado por outro prisma, pois
quando da analise da dimensdo negativa das liberdades publicas — direitos
fundamentais de primeira dimenséo -, a intervencéo significava um agir de forma
restritiva ou reguladora no ambito de protecdo de uma liberdade. No campo dos
direitos sociais 0 sentido de intervencéo altera de ordem, configurando-se como um

ndo agir ou um agir de forma insuficiente.*

O derradeiro elemento do suporte fatico, conectado ao conceito de intervencao,
€ a sua fundamentacdo constitucional. Difere-se ao exposto no ambito das
liberdades publicas, em sua dimenséo negativa, no sentido de que o que se deve
fundamentar ndo € uma acdo, e sim uma omissdo ou, eventualmente, uma acao

insuficiente, no tanto em que néo foi realizado (insuficiente).*4

Revelados os elementos do suporte fatico dos direitos sociais, faz-se mister a
definicdo da consequéncia juridica, podendo-se afirmar que esta é a existéncia de
um direito definitivo a realizacdo de uma acdo estatal, visada ao fomento da
realizacdo de um direito social, quando ausente a fundamentacdo juridico-

constitucional autorizadora desta omissdo ou desse agir insuficiente.*®
Vejamos as palavras de Virgilio Afonso da Silva:

“Em resumo: se x € uma acéo estatal que fomenta a realizacao

de um direito social (DSx) e a inércia (ou insuficiéncia) estatal em

41 | dem.

42 |bid., p. 77.

43 |dem.

44 |bid., pp. 77-78.
45 |bid., p. 78.
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relacdo a x (IEx) ndo é fundamentada constitucionalmente (= FC),

entdo, a consequéncia juridica deve ser o dever de realizar x (Ox)”.

3.1.1. Amplitude do suporte fatico dos direitos fundamentais

Estabelecidas tais premissas, faz-se necessario o avanco no conteudo, de
forma a se tratar da principal questéo a ser trabalhada neste item: a amplitude do
suporte fatico dos direitos fundamentais. Tal influencia na definicdo da forma de
controle as restricdbes aos direitos fundamentais, na fundamentacdo do contetdo
essencial dos direitos fundamentais, bem como é decisivo no debate acerca da

eficacia das normas constitucionais garantidoras dos direitos fundamentais.

O suporte féatico restrito serd estudado aqui de forma mais superficial, ainda
gue ndo se possa considera-lo menos importante a compreensdo do presente

trabalho.

3.1.1.1. Suporte fatico restrito

Virgilio Afonso aponta que a principal caracteristica das teorias que
pressupdem um suporte fatico restrito as normas de direito fundamental é a nao-
garantia a algumas acdes, estados ou posicOes juridicas as quais poderiam ser,

abstratamente, subsumidas no ambito de protecéo de tais normas.*’

As diferentes definicdes do conteudo do suporte fatico restrito costumam ter,

pelo menos, dois pontos comuns: (a) a busca pela esséncia de determinado direito

46 |dem.
47 |bid., pp. 79-80.
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ou determinada manifestacdo humana; e (b) a rejeicdo da ideia de colisdo entre

direitos fundamentais.®

Por outro lado, os autores se utilizam de diferentes estratégias para as
definicbes do contetudo. S&o elas: (1) a interpretacdo histérico-sistematica; (2) a
delimitacdo do ambito da norma, sobretudo na versédo desenvolvida por Friedrich
Muller; e (3) a fixacdo de uma prioridade estanque das liberdades béasicas, na forma

como proposta por John Rawls.*

~

A primeira estratégia a delimitacdo do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais defende que cabe ao processo de interpretacdo constitucional a
definicdo do que compde a esséncia de cada direito fundamental.>® De acordo com
os doutrinadores alemédes Theodor Maunz e Reinhold Zippelius, a definicdo da
mencionada esséncia € conhecida, mormente, por meio de analises histérica e

sistematica das normas constitucionais.®!

No plano historico, faz-se mister a analise do contexto historico-cultural da
criacdo dos dispositivos constitucionais, enquanto que, no plano sistematico, a
analise restringe-se as relacdes que as diversas normas de direitos fundamentais

guardam entre si e, de mesmo modo, com outras normas de direito constitucional.?

Um dos poucos autores a elaborar critérios para a definicdo do suporte fatico
restrito para os direitos fundamentais, Friedrich Muller sustenta que a principal tarefa
da dogmatica dos direitos fundamentais € a precisa delimitacdo da amplitude fatica
de cada um desses direitos.>3 A partir dessa delimitacdo, na qual se define o que é
protegido por cada direito fundamental, e o que nao é protegido, vé-se que inUmeros
casos que, aparentemente, configurariam uma situacao de colisédo entre direitos, nao

passariam de hip6teses de colisdo aparente.>* %> Um conceito decisivo na teoria de

48 |bid., p. 82.

49 |bid., pp. 82-83.

50 Ibid., p. 83.

51 MAUNZ, Theodor; ZIPPELIUS, Reinhold. Deutsches Staatsrecht. 292 ed., Miinchen: C. H. Beck,
1994, apud SILVA, op., cit., p. 83.

52 SILVA, Idem.

53 MULLER, Friedrich. Die Positivitat der Grundrecht: Fragen einer praktischen Grundrechtsdogmatik,
22 ed., Berlin: Duncker & Humblot, 1990, p. 20, apud SILVA, op. cit., p. 86.

54 MULLER, Friedrich. Strukturierende Rechtslehre, 22 ed., Berlin: Duncker & Humblot, 1994, p. 212,
apud SILVA, Idem.

55 ANDRADE, op. cit., p. 294.
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Miiller é a especificidade, definindo-a como sendo especifico todo ato que faca parte

do ambito da norma®® de determinado direito fundamental.>’

Por fim, o pensamento desenvolvido por John Rawls, ainda que nao tenha se
dedicado a uma analise do suporte fatico dos direito fundamentais, parte de
pressupostos tedricos que indicam uma evidente preferéncia por uma concepgao
restrita desse suporte, com manifesto objetivo de se evitar colisbes entre direitos
fundamentais e uma consequente necessidade de sopesamento entre eles.>® Rawls
parte de trés premissas: a) numero reduzido de liberdades fundamentais; b)
pressuposicao de um carater absoluto das liberdades quando em conflito com outros
direitos ou com interesses coletivos; ¢) exclusdo de determinadas variaveis do

suporte fatico desses direitos.

Conhecidas as diferentes estratégias para as definicdbes do conteudo restrito

dos direitos fundamentais, necessaria a andlise critica dessas concepc¢oes.

3.1.1.1.1. Criticas a essa concepc¢ao

Virgilio Afonso da Silva aborda que, ao partir de um enfoque originalista ou
historico, a protecdo fornecida pelos direitos fundamentais ficara sempre restrita
aquilo que, a época da promulgacédo da constituicdo, se queria proteger.5® A busca
pela intencdo do legislador, de forma a se produzir uma interpretacao fiel ao
idealizado, caso da teoria estruturante de Miller, tende a um conservadorismo e
estancamento para a definicdo do suporte fatico dos direitos fundamentais,
produzindo um distanciamento entre a interpretacdo constitucional e a realidade

social.?° Na forma abordada acima, um dos principais elementos utilizados para a

56 Miiller define o ambito da norma como sendo “a porgéo da realidade social em sua estrutura basica,
a qual o programa da norma autoriza definir a partir do dominio geral da regulamentag¢ao” (Juristische
Methodik, p. 142; do mesmo autor, Fallanalysen zur jurisrischen Methodik, 22 ed., Berlin: Duncker &
Humblot, 1989, p. 12), apud SILVA, op. cit., p. 87.

57 MULLER, Die Positivitat der Grundrecht, pp. 64, 73-74, 88, 93 e 98, apud SILVA, op. cit., p. 88.

58 SILVA, op. cit., p. 89.

59 |bid., p. 96.

60 |dem.
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7 7

definicho do que é protegido por um direito fundamental € o conceito de

especificidade: apenas ac¢des especificas ou tipicas sao protegidas.

Cumpre destacar, ainda, a dificuldade encontrada para se observar, nas
doutrinas que defendem um suporte fatico restrito para os direitos fundamentais, um
método de definicdo desse suporte, ou seja, com base em quais critérios condutas
que, prima facie, poderiam ser consideradas como garantidas por algum direito,
poderdo ser excluidas, em abstrato e em definitivo, dessa garantia. Os autores, em
geral, baseiam as defesas de um suporte fatico restrito simplesmente em uma
intuicdo, como é o caso de Wolfram Hofling®t, apoiada, geralmente, em exemplos
esdruxulos, os quais tentam mostrar as supostas consequéncias da aceitacao de um

suporte fatico amplo.5?

Os autores, muitas das vezes, utilizam-se de questdes puramente retdricas
para atacar uma concep¢do ampla do suporte fatico, como: A liberdade religiosa
protege o sacrificio humano em rituais de alguma religido?% A liberdade artistica
protege o pintor que quer montar seu cavalete de pintura no meio de um cruzamento
movimentado?%* A liberdade cientifica ou a artistica garantem o uso da propriedade
alheia para a realizacdo de experiéncias ou obras de arte? % A liberdade de

circulagcdo pode ser invocada para atravessar a via publica sem vestuario?®

Virgilio Afonso defende que, socorrer-se de exemplos pré-fabricados nédo é a
melhor maneira de revelar as incongruéncias de qualquer teoria.®’ Ademais, a
resposta a todas as perguntas do paragrafo anterior, para os que defendem um
suporte fatico amplo dos direitos fundamentais, € “sim”, porque a resposta positiva

se refere, apenas, a uma garantia prima facie das garantias envolvidas, o que néo

61 O doutrinador alemdo fala em nebulosa valoragdo daquilo que é protegido por um direito
fundamental e daquilo que ndo é, “sem qualquer distingdo entre suporte fatico dos direitos
fundamentais, restricbes a eles e restricdes as restricdes” (Offene Grundrechtsinterpretation, Berlin:
Dunker & Humblot, 1988, p. 172), apud SILVA, op. cit., p. 97.

62 SILVA, op. cit., pp. 97-98.

63 ANDRADE, op. cit., p. 294.

64 MULLER, Friedrich. Freiheit der Kunst als Problem der Grundrechtsdogmatik, Berlin: Dunker &
Humblot, 1969, p. 59, apud SILVA, op. cit., p. 98.

65 RUFNER, Wolfgang. “Grundrechtskonflikte”, in STARCK, Christian (Org.),
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, vol. Il, Tubingen: Mohr, 1976, pp. 459 et seq., apud
SILVA, Idem.

66 ANDRADE, op. cit., p. 294.

67 SILVA, op. cit., p. 98.
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pressupde qualquer resposta quanto a sua garantia definitiva.®® Tal somente podera
ser elaborada a partir de um sopesamento que considere as variaveis de um caso

concreto.

3.1.1.2. Suporte fatico amplo

De inicio, ja se pode tracar a principal diferenca entre uma teoria que defende
um suporte féatico restrito, de uma que defende um suporte fatico amplo dos direitos

fundamentais. A auséncia, ha segunda delas, de exclusdes a priori de condutas.

A partir desta constatagdo, paira a duvida, claro, em relacao ao que seria, entao,
protegido pelos direitos fundamentais. A resposta a essa questdo reside em dois
ambitos: definicdo do que é protegido prima facie e, em um segundo momento,
definicdo do que é protegido definitivamente, por meio de um sopesamento em
situacdes concretas.® De tal sorte, a definicdo que a doutrina pode se encarregar de
elaborar é no tocante ao a&mbito de prote¢éo prima facie.

Tem-se, pois, que “toda acao, estado ou posig¢ao juridica que tenha alguma
caracteristica que, isoladamente considerada, faga parte do ‘ambito tematico’’® de
um determinado direito fundamental deve ser considerada como abrangida por seu
ambito de protecdo, independentemente da consideracdo de outras variaveis”.”t 72
Essa definicdo aberta € a responsavel por caracterizar a amplitude do ambito de

protecdo.”?

68 |bid., pp. 98-99.

69 |bid., p. 109.

70 BOROWSKI, Martin. Grundrechte als Prinzipien: Die Unterscheidung Von prima facie-Position und
definitiver Position als fundamentaler Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte. Baden-Baden: Nomos,
1998, p. 184, apud SILVA, Idem.

7L ALEXY, Robert. Theorie der Grundrecht. 22 ed., Frankfurt AM Main: Suhrkamp, 1994, p. 291, apud
SILVA, Idem.

72 Robert Alexy sustenta que “uma teoria ampla do suporte fatico € uma teoria que inclui no ambito de
sua protecdo de cada principio de direito fundamental tudo aquilo que milite em favor de sua
protecdo”. ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais: traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22. ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 322.

73 SILVA, op. cit., pp. 109-110.
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Transportando esse conceito para um exemplo, concreto, de uma garantia
fundamental (utilizemo-nos do direito a livre manifestacdo do pensamento), o que
seria protegido por esse direito € “toda e qualquer manifestacdo de pensamento, nao
importa o contetdo (ofensivo ou ndo), ndo importa a forma,’* ndo importa o local,
ndo importam o dia e horario”.”® O mesmo é aplicavel a todos os direitos

fundamentais.

Cumpre destacar a ressalva pontuada por Robert Alexy, a qual desmitifica uma
impressao equivocada acerca de uma teoria ampla do suporte fatico, explicitando o

seguinte:

“(...) enquanto teoria construtiva, ndo conduz necessariamente
a uma maior protecdo definitiva de direitos fundamentais que uma
teoria restrita. Aquilo que uma teoria restrita exclui do suporte fatico
pode ser, pelo menos em principio, objeto de uma restricdo no

ambito de uma teoria ampla”.”®

Nessa linha, a estruturacdo, de Virgilio Afonso, légico-formal da possibilidade,

ou néo, de intervencao estatal, aponta, nos seguintes termos:

“(X) (APx M 2 FC (IEx) €= OCJx) — o que significa que para
toda acado, estado ou posicdo juridica x que seja abarcada pelo
ambito de prote¢do de um direito fundamental (APx) e que tenha
sofrido uma intervencéo estatal nao fundamentada
constitucionalmente (-FC(IEx)) devera ocorrer a consequéncia
juridica desse direito atingido, que, em geral, é a exigéncia da

cessagao da intervengéo (OCJx)”.”"

Esta estruturacdo € capaz de explicar, portanto, que, caso seja retirada a
negacdo antes de FC, ou seja, uma intervengcdo estatal fundamentada
constitucionalmente, tem-se entdo, uma a¢do, um estado ou uma posicao juridica,

outrora protegida prima facie, sofrendo uma restricdo e, ndo, uma violacéo.’®

74 Aqui resta excluida a tese de Miiller sobre a especificidade e a tipicidade na forma de exercicio dos
direitos fundamentais. (Cf. item 3.1.1.1.1 deste Capitulo)

75 SILVA, op. cit., p. 110.

76 ALEXY, op. cit., p. 326.

77 SILVA, op. cit., p. 110.

8 |dem.
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Logo, essa ilustracdo elucida o carater ndo-absoluto dos direitos fundamentais
e a importancia do exame da fundamentacao das restricdes para a dogmética das
garantias fundamentais e a consequente decisdo final no tocante a sua

constitucionalidade (restricdo permitida) ou inconstitucionalidade (violagéo).”

Um argumento que reforca a persecugcdo por uma teoria ampla do suporte
fatico dos direitos fundamentais é de que esta traz uma maior seguranca juridica®,
nao s6 aos jurisdicionados, como também a sociedade como um todo. Alexy utiliza a
expressdo honestidade, para exprimir um sinbnimo de seguranca juridica,
abordando a efetividade, como eficacia social, de decisdes que empregam uma

teoria ampla do suporte fatico em sua fundamentacdo. Assim complementa:

“(...) um cidadao que nao se interesse apenas pelo resultado,
mas também por sua construcdo e sua fundamentacdo, considerara
mais honesto e convincente se a ndo-garantia de uma protecdo no
ambito dos direitos fundamentais for fundamentada com base na
existéncia de direitos fundamentais de outras pessoas ou interesses
comunitarios constitucionalmente protegidos que se contrapdem ao
seu direito que por meio do argumento segundo o qual sua conduta
ou nao é materialmente especifica, ou é abarcada por uma lei geral,
ou é de alguma forma excluida de antemdo da protecdo
constitucional, por ndo fazer parte do ambito de protecdo do direito

fundamental”.®!

3.1.1.2.1. Efeitos de sua aplicacéo

A primeira consequéncia analisada, ademais de uma alteracdo no ponto de
partida, de um suporte restrito para suporte amplo, insere-se no fato de, né&o

somente a ampliagdo no ambito de protecdo dos direitos fundamentais ser

79 |dem.

80 Aqui se utiliza a vertente da seguranca juridica lato sensu, a qual “consiste na prote¢édo conferida
pela sociedade a cada um de seus membros para conservacédo de sua pessoa, de seus direitos e de
suas propriedades” BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional, tomo IV. 1. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, pp. 50-51.

81 ALEXY, op. cit., pp. 325-326.
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observada, como também se observa uma ampliagdo na extensdo do conceito de
intervencado. De tal sorte € tratado no presente trabalho um suporte fatico amplo, ndo
apenas um ambito de protecdo amplo, haja vista que o conceito de intervencao, o

qual se encontra inserido no conceito de suporte fatico, também é amplo.®?

Isto é, sendo a protecdo definitiva de uma garantia fundamental dependente da
classificacdo de wuma intervencdo em seu ambito — ou como restricdo
constitucionalmente aceita ou como violacdo inconstitucional -, tanto mais tende a
ser efetiva tal protecdo quanto maior for a extensdo do ambito de protecdo, como

também do conceito de intervengéo.®3

Explico melhor: sendo o ambito de protecdo amplo — conduta (ou estado, ou
posicao juridica) em jogo que nao é excluida de antemao desse ambito -; e amplo,
também, o conceito de intervencdo — de modo que toda potencial restricdo ao ambito
de protecdo de uma garantia fundamental seja incluida (minimas regulamentacdes
relativas a forma de exercicio de um direito, ao seu local, horéario etc.) -, significa
dizer que qualquer intervencdo é acompanhada de um grande 6nus argumentativo

para explicitar sua constitucionalidade.?

A conclusédo, a que se chega, € de que a mudanca na forma de argumentacao,
partindo-se de um paradigma do suporte fatico restrito para o suporte fatico amplo,
impde, aquele que for proferir uma decisdo em um caso de conflito de direitos
fundamentais, um zelo maior quando da fundamentacdo da decisdo, conforme
explicitado no paragrafo anterior, implicando um maior grau de protecdo aos direitos

fundamentais.

3.2. Aideiade nutcleo essencial dos direitos fundamentais

Embora a ideia de nucleo essencial leve, intuitivamente, a crenca de que ele s6

pode ser absoluto e com contornos delimitados, a ideia de um contetdo essencial

82 SILVA, op. cit., p. 111.
83 SILVA, op. cit., pp. 111-112.
84 SILVA, op. cit., p. 112.



22

relativo dos direitos fundamentais mais se adequa a este trabalho, haja vista o

enfoque principal serem os direitos fundamentais sociais.

Segundo os doutrinadores que defendem um nucleo essencial relativo, a
definicdo do que € essencial e, portanto, o que devera ser protegido, dependera das
condigbes faticas e das colisbes entre diversos direitos e interesses no caso
concreto. De tal sorte, tem-se que o conteudo essencial relativo ndo serd sempre o
mesmo, variando de caso a caso, a depender dos direitos envolvidos em cada

hipotese.

Exemplo disso € o que defende o doutrinador aleméo Eike von Hippel, quando
sustenta que toda e qualquer norma de direito fundamental valera apenas e, tao-
somente, na medida em que ao direito que garanta ndo seja contraposto um
interesse de maior valor.8® Significa dizer que, caso um dispositivo legal restrinja um
direito fundamental, no intuito de realizar e proteger bens juridicos mais importantes,

esse dispositivo ndo afetara o contelido essencial do direito restringido.&

Nesse sentido, a principal vertente de uma teoria relativa para o conteudo do
nacleo essencial € a que o vincula a proporcionalidade. Segundo essa vertente, a
garantia do ndcleo essencial dos direitos fundamentais nada mais seria do que a
consequéncia da aplicacdo da regra da proporcionalidade nas hip6teses de
restricbes aos referidos direitos, de modo que eventuais restricbes a tais direitos,
que sofrerem a incidéncia da aplicacdo da proporcionalidade®’, nédo afetariam o
nucleo essencial dos direitos restringidos.® De tal forma, a definicdo desse contelido
ndo é baseada somente quanto a intensidade da restricdo, pois € contraposto a
intensidade da restricdo o grau de realizacdo e de importancia dos demais principios

envolvidos no caso concreto.8®

85 HIPPEL, Eike von. Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, Berlin: Duncker & Humblot, 1965,
pp. 26-27, apud SILVA, op. cit., p. 197.

86 |bid., p. 47, apud SILVA, op. cit., p. 198.

87 Aqui explicitada por seus trés componentes: necessidade, adequacdo e proporcionalidade em
sentido estrito.

88 SILVA, op. cit., p. 197.

89 |bid., pp. 197-198.
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Desse modo, eventual restricdo que possa ser considerada como leve, podera
ser configurada como invasdo indevida do nucleo essencial de um direito

fundamental, bastando que néo seja devidamente fundamentada.

3.2.1. Direitos fundamentais sociais e nlcleo essencial

Quando da definicdo de um suporte fatico dos direitos fundamentais, os
direitos fundamentais sociais costumam exigir uma abordagem distinta em relacéo a
utilizada no tocante ao estudo das liberdades publicas.®® De mesmo modo se da
quando da analise do conteddo do nucleo essencial dos direitos fundamentais

sociais.

Se no tocante as restricbes a dimensao negativa das liberdades publicas,
em que o Estado deveria prima facie permanecer inerte, age visando a restringir
uma ou mais liberdades, no que tange as hipéteses em que se colocam direitos
fundamentais sociais o quadro se inverte: o Estado permanece inerte, quando seu

dever seria o de agir para realizar tais direitos.®!

Aideia de um conteludo essencial dos direitos sociais nos remete ao primeiro
conceito que serd estudado no préximo capitulo: a concepcdo de minimo existencial.
Contudo, a associagdo das duas ideias deve ser considerada com parcimonia.
Apenas para dar cabo ao raciocinio exposto no presente topico, faz-se necessario
explicitar os principais sentidos acerca dos quais o conceito de minimo existencial &
utilizado. Vejamos: a) aquilo que é garantido pelos direitos sociais®; b) aquilo que,

no ambito dos direitos sociais, é sindicavel; ¢) o mesmo que nucleo essencial.

Portanto, também quanto aos direitos fundamentais sociais ndo se trata de
mera op¢do por um modelo de conteudo do nucleo essencial e, sim, da conclusédo

de um raciocinio por meio das premissas estabelecidas ao longo deste capitulo.

9 Cf. item 3.1.

91 SILVA, op. cit., p. 204.

92 TORRES, Ricardo Lobo. Fundamentacdo, contelido e contexto dos direitos sociais em minimo
existencial, in SARLET, Ingo Wolfgang (Org.), Direitos fundamentais sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 11 et seq.
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Percebe-se, pois, que a concepcdo de nucleo essencial de um direito
fundamental social se conecta, portanto, a uma teoria relativista do contetudo
essencial, pressupondo um conjunto de fundamentagdes necessarias a justificacao

de eventuais nao-realizacdes desse direito social.

Nas palavras de Virgilio Afonso, “tanto quanto qualquer outro direito, um
direito social também deve ser realizado na maior medida possivel, diante das
condicbes faticas e juridicas presentes. O conteudo essencial, portanto, é aquilo

realizavel nessas condigbes”.®3

93 SILVA, op. cit., p. 205.
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CAPITULO I
DESAFIOS ORCAMENTARIOS ANTE A IDEIA DO MINIMO EXISTENCIAL

1. Minimo existencial e dignidade da pessoa humana

Dando prosseguimento ao presente estudo, necessaria se mostra a abordagem
a ideia de minimo existencial, também chamado de minimo social, ! instituto

estudado e defendido por diversos doutrinadores atuantes na area do Direito Publico.

Ana Paula de Barcellos, em uma de suas obras?, dedica um ter¢co de sua
pesquisa ao exame minucioso acerca da eficacia juridica do principio da dignidade
da pessoa humana, sustentando ser um dos poucos consensos do mundo

contemporaneo, a respeito do valor do ser humano enquanto um fim em si mesmo.?

Utilizando-se do pensamento de Immanuel Kant, a autora traca a construcao
de sua tese acerca do minimo existencial. Argumenta que, a partir da obra do
fildsofo prussiano, o0 homem deixa de ser uma funcdo do Estado, de modo que

passa a dispor de uma dignidade ontoldgica.*
Assim complementa:

“O Direito e o Estado, ao contrario, € que deverao estar
organizados em beneficio dos individuos. Assim é que Kant sustenta
a necessidade da separacdo dos poderes e da generalizacdo do
principio da legalidade como forma de assegurar aos homens a

liberdade de perseguirem seus projetos individuais”.®

E é a partir do ideal kantiano, aliado as reflexdes oriundas do 2° pds-Guerra®,

gue se verifica a ascensao da dignidade da pessoa humana no plano internacional,

1 RAWLS, John. A Theory of Justice. Oxford: Oxford University Press, 1980. p. 370.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

8 Ibid., p. 121.

4 1bid., p. 124.

5 Idem.

6 “Na doutrina do Pés-Guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a possibilidade do
reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia
digna foi o publicista Otto Bachof, que, ja no inicio da década de 1950, considerou que o principio da
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especialmente no Ocidente, sendo, posteriormente, internalizado como valor
maximo dos ordenamentos juridicos’ e principio norteador da atuacdo estatal e dos

organismos internacionais.?

O desafio seguinte a contextualizacdo da dignidade da pessoa humana
consiste na delimitacdo de seu conteudo juridico, o qual estd intimamente
relacionado aos direitos fundamentais. As palavras de José Carlos Vieira de Andrade

explicitam essa concepc¢ao, nos seguintes termos:

“‘Realmente, o principio da dignidade da pessoa humana esta
na base de todos os direitos constitucionalmente consagrados, quer
dos direitos e liberdades tradicionais, quer dos direitos de
participacdo politica, quer dos direitos dos trabalhadores e direitos a

prestagdes sociais”.®

Neste tocante, particularmente, insere-se a nocdo do minimo existencial,
formulada como o conjunto formado por uma selecéo de direitos fundamentais, cuja
centralidade conceitual gravita em torno de um critério de essencialidade 1°,

harmonizando-se com a ideia de eficacia de tais direitos!?, correspondendo a uma

dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. |, da Lei Fundamental da Alemanha) ndo reclama apenas a
garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranga social, j& que, sem 0S recursos
materiais para uma existéncia digna, a prépria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada”.
SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacdes, in SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org),
Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”’. 22 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010. p. 20.

70 art. 1° inc. | da Lei Fundamental da Alemanha faz mencgéo expressa a dignidade da pessoa
humana “A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo o
poder publico”. https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. p. 18. De igual modo é a
positivacdo no texto constitucional brasileiro, promulgado em 05 de outubro de 1988, no disposto do

art. 1°, lll: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana”.

8 BARCELLOS, op. cit., p. 126.

9 ANDRADE, op. cit., p. 102.

10 BARCELLOS, op. cit., p. 131.

11 %(...) ndo se deveria, em hipétese alguma, desconsiderar a intima conexdo entre a técnica de
positivacdo e a eficacia juridica da respectiva nhorma definidora de direito fundamental, do que, em
Ultima analise, também depende a posigado juridica outorgada aos particulares”. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 102 ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.
p. 260.


https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf.%20p.%2018
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fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficacia

juridica positiva ou simétrica.!?

Por outro lado, Ricardo Torres defende que o minimo existencial “carece de
conteudo especifico™3. Sustenta que o instituto em comento pode abranger qualquer
direito, ainda que, em sua origem, nado provenha de um direito fundamental em
espécie, em razado do fundamento de sua protecdo estar ancorado ndo no texto

constitucional e, sim, na ética, nos direitos humanos e no principio da igualdade.*

Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo abordam, de modo a perpassar as doutrina®
e jurisprudéncia alemés, que a dignidade, propriamente dita, ndo seria passivel de
quantificacdo pois, eventual fixacdo, necessaria, diga-se, do valor da prestacao
assistencial destinada a garantia das condicdbes minimas, em que pese sua
viabilidade, €, além de condicionada espacial e temporalmente, dependente,

inclusive, do padrdo socioeconémico vigente.16

Neste sentido, impde-se a observancia de que a particularidade a que o valor
necessario para a garantia das condicbes minimas de existéncia, naturalmente,
estara sujeito a alteracfes, ndo somente no que tange as condicbes econbmicas e
financeiras, como também no que concerne as expectativas e necessidades do

momento.1’

7 s

Contudo, é consenso, em relacdo ao que é moralmente aceitavel, que a
garantia efetiva de uma existéncia digna possui abrangéncia além da mera
sobrevivéncia fisica, configurando-se, pois, em patamar superior ao limite da

pobreza absoluta, de sorte que, como sustenta Neumann, se uma vida sem

12 BARCELLOS, op. cit., p. 278.

13 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o
orcamento na Constituicdo. 32 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 358.

14 1dem.

15 NEUMANN, Volker. Menschenwiirde und Existenzminimum, in Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht
(NVwZ), 1995, p. 425, apud SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 21.

16 STARCK, Christian. Staatliche Organisation und Staatliche Finanzierung als Hilfen zur
Grundrechtsverwirklichungen?, in STARCK, Christian (org.) Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz, Festgabe aus Anla des 25 jéhrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts, vol. Il.
Tibingen: J. C. Mohr (Paul Siebeck), 1976, p. 522, apud SARLET,; FIGUEIREDO, Idem.

17 BREUER, Ridiger. Grundrechte als Anspruchsnormen, in Verwaltungsrecht zwischen Freiheit,
Teilhabe und Bindung, Festgabe aus Anla des 25 jahrigen Bestehens des Bundesverwaltungsgerichts.
Munchen: C. H. Beck, 1978, p. 97, apud SARLET; FIGUEIREDO, Idem.
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alternativas ndo corresponde as exigéncias da dignidade humana, a vida humana

ndo pode ser reduzida a mera existéncia.'®

Prosseguem Ingo e Mariana, de modo a defender as condicbes basicas a
serem garantidas pelo Estado e pela sociedade, onde a todos seja garantida uma

vida saudavel'®, no seguinte sentido:

“(...) a despeito de se endossar uma fundamentagéo do minimo
existencial no direito a vida e na dignidade da pessoa humana, ha
gue encarar com certa reserva (pelo menos nos termos em que foi
formulada) a distincdo acima referida entre um minimo existencial
fisioldgico e um minimo sociocultural, notadamente pelo fato de que
uma eventual limitagdo do nucleo essencial do direito ao minimo
existencial a um minimo fisioldgico, no sentido de uma garantia
apenas das condicdes materiais minimas que impedem seja
colocada em risco a prépria sobrevivéncia do individuo, podera servir
de pretexto para a redugcdo do minimo existencial precisamente a um

minimo meramente ‘vital’ (de mera sobrevivéncia fisica)”.?°

Cumpre ressaltar, ndo obstante, no caso do Brasil, ndo haver previsdo
constitucional expressa de sorte a consagrar um direito geral a garantia do minimo
existencial, esta é decorrente ja da protecdo da vida e da dignidade da pessoa
humana, ademais do elenco de principios e objetivos da ordem constitucional
econbmica, no que a Constituicdo da Republica de 1988 resgatou o que ja era

proclamado a Constituicdo de Weimar, de 1919.%1

Em realidade, ndo é correto afirmar que o universo dos direitos fundamentais
encontre um alicerce, diretamente relacionado, a dignidade da pessoa humana, e,
por consequéncia, um conteudo pré-fixado em dignidade. De igual modo, ndo se

pode sustentar que o conteddo em dignidade dos direitos (o qual sera sempre

18 NEUMANN, op. cit., pp. 428 e ss., apud SARLET; FIGUEIREDO, Ibid., p. 22.

19 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. pp. 59-60.

20 SARLET,; FIGUEIREDO, op. cit., p. 24.

2! |bid., p. 25.
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variavel) seja em todo o tempo equivalente ao nudcleo essencial dos direitos

fundamentais.??
Por fim, Sarlet e Figueiredo assim complementam seu raciocinio:

“‘De todo o exposto e a despeito de uma série de outros
aspectos que ainda poderiam ser colacionados, h4 como extrair,
ainda, outra constatacdo de relevo também para o0s
desenvolvimentos subsequentes, qual seja, a impossibilidade de se
estabelecer, de forma aprioristica e acima de tudo de modo taxativo,
um elenco dos elementos nucleares do minimo existencial, no
sentido de um rol fechado de posicdes subjetivas negativas e
positivas correspondentes ao minimo existencial. (...) O que compde
0 minimo existencial reclama, portanto, uma analise (ou pelo menos
a possibilidade de uma averiguacéo) a luz das necessidades de cada

pessoa e de seu nucleo familiar, quando for o caso”.®

Percebe-se, em vista disso, a necessidade de se conceber o minimo
existencial a partir de um suporte fatico amplo dos direitos fundamentais?, outrora
analisado neste trabalho, de modo a ser realizado um sopesamento, ao caso

concreto, com o instituto da reserva do possivel, a ser estudado mais a frente.

2. Orcamento e sua insercdo no ordenamento juridico nacional

Em uma Constituicdo de um Estado de Direito que, minimamente, projete um
pais cujo futuro seja compromissado com a garantia de direitos, especialmente os de
22 dimensdo?®, faz-se mister a introducdo de uma Constituicdo Orcamentaria?®,

constituindo-se na via tributaria e na dos gastos publicos, de modo a estabelecer as

22 SARLET, op. cit., pp. 77 et seq.

23 SARLET, FIGUEIREDO, op. cit., pp. 26-27.

24 Cf. item 3.1.1.2 do Capitulo I.

25 Cf. item 2 do Capitulo I.

26 “A Constituicdo Orgamentaria € um dos subsistemas da Constituicdo Financeira, ao lado da
Constituicdo Tributaria e da Monetéaria, sendo uma das Subconstituicdes que compdem o quadro
maior da Constituicdo do Estado de Direito, em equilibrio e harmonia com outros subsistemas,
especialmente a Constituicdo Econémica e a Politica”. TORRES, op. cit., p. 01.
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disciplinas basicas da receita e da despesa, devendo, inclusive, assinalar os
principios e as disposi¢cdes normativas que tratem simultaneamente das entradas e

dos gastos publicos.?’

A supra mencionada modalidade constitucional possibilita a composi¢édo do
denominado Estado Orcamentério, o qual, segundo a doutrina de Ricardo Lobo
Torres, “@ a particular dimensdo do Estado de Direito apoiada nas receitas,
especialmente a fiscal, como instrumento de realizagdo das despesas”,?® de modo
gue se estabeleceu, definitivamente, nos ordenamentos juridicos ocidentais, com o

advento do liberalismo.

Concebido de maneira a superar a crise do Welfare State, o Estado
Democratico Fiscal, estagio atual da grande parte dos paises ocidentais (dentre
estes o Brasil), trata-se de um aprimoramento do modelo do Estado Social, com a

diminuicdo do seu tamanho e a restricdo ao seu intervencionismo.?°

Influenciado pelos ideais do liberalismo social, visa a obtencéo da sintese entre
o Estado de Impostos e Estado de Prestacdes, na forma da doutrina dominante na

Alemanha.®® Assim complementa, a caracterizacéo, Ricardo Torres:

“Procura, na via da despesa publica, reduzir as desigualdades
sociais e garantir as condi¢cdes necessarias a liberdade, maxime
através da entrega de prestacfes publicas nas areas da saude e da
educacado, abandonando a utopia da inesgotabilidade dos recursos
publicos, da viabilidade de atendimento de todas as necessidades

sociais e da possibilidade de garantir a felicidade do povo”.3!

27 |dem.

28 |bid., p. 10.

29 |bid., p. 17.

80 KIRCHHOF, Paul. Steuergerechtigkeit und sozialstaatliche Geldleistungen. Juristenzeitung: 1982. p.
305, apud TORRES, Idem.

31 TORRES, op. cit., p. 18.
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2.1. Despesa publica e suas singularidades

Antes de se efetuar o estudo acerca do instituto do orcamento publico e suas
caracteristicas, cumpre destacar a analise da caracterizacdo da despesa publica,

Seu conceito e seus elementos.

O Professor Luiz Emygdio Franco da Rosa Junior, ao abordar o conceito de
despesa publica, o faz por dois prismas distintos. Inicialmente, examina-o pelo viés
orgcamentario, de modo que o conceitua como sendo “a aplicagdo de certa quantia
em dinheiro, por parte da autoridade ou agente publico competente, dentro de uma
autorizacdo legislativa, para execucdo de um fim a cargo do governo®? 3¥”. Em uma
segunda vertente, adota um critério exclusivamente cientifico, utilizando-se do
conceito de Ricardo Lobo Torres, segundo o qual “a despesa publica € a soma dos
gastos realizados pelo Estado para a realizacdo de obras e para a prestagdo de

servigcos publicos®?”.

Perfilhando-se a uma concepcédo moderna das financas publicas, Luiz Emygdio
explicita que “o Estado funciona como 6érgado de redistribuicdo da riqueza,
concorrendo com a iniciativa privada. O Estado passa a realizar despesas que,
embora ndo sejam Uteis do ponto de vista econémico, sdo Uteis do ponto de vista da
coletividade (...), vigendo, hoje, a regra de que a necessidade publica faz a

despesa3®®”,

Prosseguindo nessa linha, o autor indica os elementos da despesa publica,

subdividindo-os em trés naturezas diferentes. Veja-se:

“a) de natureza econdmica: o dispéndio, incidente em um gasto

para os cofres do Estado e em consumo para os beneficiados; a

32 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de direito financeiro e direito tributario. 202 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 22.

33 Em mesmo sentido: BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das financas. 142 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1984. p. 65.

33 Em mesmo sentido: BALEEIRO, Aliomar. Uma introducéo a ciéncia das financas. 142 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1984. p. 65.

34 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 1993. p.
154.

35 ROSA JUNIOR, op. cit., p. 23.
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riqueza publica, bem econémico, representada pelo acervo originario
das rendas do dominio privado do Estado e da arrecadacdo dos
tributos; b) de natureza juridica: a autorizacao legal dada pelo poder
competente para a efetivacdo da despesa; c¢) de natureza politica: a
finalidade de satisfacdo da necessidade publica pelo Estado, que é
feita pelo processo do servigo publico, como medida de sua politica

financeira”.3¢

Faz-se mister o estudo referente aos efeitos econdmicos da despesa publica,
cuja compreensao se da a partir do prestigio concedido ao volume das despesas em
comparacao a receita nacional, a qual, nos Estados modernos, incluindo-se o Brasil,
a despesa publica chega a exceder o patamar de 30% da receita nacional.®’ De tal
modo, qualquer modificagdo nessa quantia, seja consistente em aumento ou

decréscimo, possui inevitavel efeito econdmico.*®
De modo a complementar seu raciocinio, prossegue Rosa Junior:

“A distingdo entre os efeitos da despesa publica nos paises
cuja economia esteja no auge ou em crise pode ser facilmente
demonstrada. No primeiro caso, o efeito da despesa publica sera
provavelmente inflacionario, pois, como os fatores produtivos ja estao
ocupados em sua totalidade, ndo se pode produzir mais. Em
consequéncia, a despesa publica ndo aumenta a oferta nacional,
mas, ao contrario, sendo escassa a mao-de-obra, elevam-se os
salarios e este aumento de renda conduz a um incremento da renda
global mas nédo ao aumento da oferta correspondente de produtos, o
que leva & majoragdo de pregos. No segundo caso, em que 0S
fatores de produg&o ndo atingiram o maximo, o aumento da despesa
publica faz crescer a renda nacional, pois ha maior demanda de
trabalho, maior nimero de pessoas recebem salario e a producgéo

aumenta”.®®

As despesas publicas, é necesséaria a observancia do principio da legalidade,

conforme o disposto nos art. 165, 88°, e 167, I, Il, V, VI e VII, da Constituicdo da

36 |bid.

37 ROSA JUNIOR, op. cit., p 24.
38 |dem.

3 ROSA JUNIOR, op. cit., p. 25.
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Republica. Tal principio tem seu apice de aplica¢do no tocante as despesas publicas
ordinarias, as quais sao caracterizadas por Rosa Junior como “aquelas que visam a
atender a necessidades publicas estaveis, permanentes, que tém um carater de
periodicidade e sejam previstas e autorizadas no orgcamento, como, por exemplo, 0

pagamento do funcionalismo publico*?”.

Contudo, autoriza-se uma mitigacdo do referido principio constitucional
financeiro nos casos atinentes a despesas extraordinarias, haja vista o carater
urgente e imprevisivel que as acomete, de modo que ndo se admite dilacdo na sua

satisfacdo, a exemplo das hipéteses elencadas no disposto do art. 167, 83°/CRFB.*!

2.2. Receita publica: origem e classificacdes

O passo seguinte do estudo, posteriormente ao exame tocante a despesa
publica, refere-se a observacdo, ainda que perfunctoria, da receita publica e sua

conceituacao.

A doutrina, em sua maioria, converge em relacdo a conceituacdo do termo em
comento, estabelecendo distingdes pontuais, apenas, como, por exemplo, a

diferenca entre ingresso e receita publica.

Aquele se refere a qualquer entrada de dinheiro nos cofres publicos, enquanto
é reservado a receita publica*? o ingresso que se faca de modo ininterrupto no
patrimdnio pertencente ao Estado e que nao esteja adstrito a condicdo devolutiva ou
correspondente baixa patrimonial.*® De tal modo, ingresso é género do qual receita

publica é espécie.

40 1bid., p. 34.

4L ldem.

42 “(Receita puUblica é) a entrada que, integrando-se no patrimdnio publico sem quaisquer reservas,
condigdes ou correspondéncia no passivo, vem acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo”.
BALEEIRO, op. cit., p. 116.

43 ROSA JUNIOR, op. cit., p. 47.
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Cumpre destacar a classificagdo das receitas publicas, elaborada pelo
eminente tributarista baiano Aliomar Baleeiro**, o qual divide o ingresso em dois
grupos, subdividindo-os em sequéncia. O primeiro grupo ficou assim estabelecido: 1°)
Movimentos de caixa: a) empréstimos ao Tesouro; b) restituicdo de empréstimo do

Tesouro; ¢) caucdes, fiangas, depdsitos, indenizacdes de direito civil, etc.

Ja o segundo grupo foi disposto deste modo: 2°) Receitas: | — Originarias: a) a
titulo gratuito: doacgfes puras e simples, bens vacantes, prescricao aquisitiva, etc.; b)
a titulo oneroso: doacdes e legados sob condicdo, precos-quase-privados, precos
publicos e precos politicos; Il — Derivadas: a) tributos: taxas, contribuicdo de
melhoria, impostos e contribui¢cdes parafiscais; b) multas, penalidades e confisco; c)

reparacées de guerra.*®

2.3. Orcamento publico

Necessaria, também, faz-se a analise mais aprofundada do conceito de
orcamento publico*® (o qual devera observar diversos principios, em especial os da

unidade orcamentaria*’, da eficiéncia*®, da responsabilidade*® e da transparéncia®),

44 BALEEIRO, op. cit., pp. 120-121.

45 ROSA JUNIOR, op. cit., pp. 58-59.

46 “(Orgamento é) o ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo
periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao funcionamento dos servigcos publicos e outros
fins adotados pela politica econdmica ou geral do pais, assim como a arrecadacao das receitas ja
criadas em lei”. BALEEIRO, op. cit., p. 387.

47 “0O orgamento é uno. O principio da unidade ndo significa a existéncia de um Unico documento, mas
a integracao finalistica e a harmonizacéo entre os diversos orgamentos”. TORRES, Tratado de direito
constitucional financeiro e tributario, volume V: o orgamento na Constitui¢do, p. 99.

48 “O principio da eficiéncia se torna extraordinariamente importante para a administracdo moderna,
gue cada vez mais vai adquirir as caracteristicas de uma administragdo gerencial, influenciada por
métodos da empresa privada”. TORRES, Ibid., p. 192.

49 “0O principio da responsabilidade, ou mais especificamente, a responsabilidade fiscal corresponde
ao conceito de accountability, de dificilima traduc&o para o portugués. Aproxima-se do sentido de uma
responsabilidade pela eficiente geréncia de recursos publicos”. TORRES, Ibid., p. 198.

50 “Q principio da transparéncia, em sintese, significando clareza, abertura e simplicidade, vincula
assim o Estado a Sociedade e se transforma em instrumento importante para a superacao dos riscos
fiscais provocados pela globalizagcdo. S6 a transparéncia na atividade financeira, consubstanciada na
clareza orcamentéria, na responsabilidade fiscal, no respeito aos direitos fundamentais do
contribuinte, no aperfeicoamento da comunicacdo social e no combate a corrupcdo dos agentes
publicos, em contraponto a transparéncia na conduta do contribuinte garantida pelas normas
antielisivas, pelas regras anti-sigilo bancario, pelo combate a corrupgdo ativa e pela desmobilizacéo
dos paraisos fiscais, pode conduzir a minimizacdo dos riscos fiscais do Estado Orgamentario”.
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suas fungdes e sua utilizag&o. Inicialmente, Torres aponta trés func¢des precipuas do

orgamento: a politica, a econdmica e a reguladora.

A primeira delas sempre se constituiu como forma de controle da Administracéo
que, por intermédio do orcamento, fica sujeita a execucdo das despesas no periodo
e nos limites estabelecidos pelo Legislativo > . No entanto, aliando-se as
necessidades de um planejamento orgamentario, a co-participacdo do Congresso
Nacional, no cenario brasileiro, soma-se ao controle politico na elaboracdo do
orcamento, mediante a prévia orientacdo e as metas tracadas na lei de diretrizes
orgcamentéarias e a op¢ao quanto ao montante dos gastos publicos e ao tamanho do

Estado,>? na forma de sua previséo constitucional.

No que tange a funcdo econbmica, esta devera ser estudada a partir da visao
histérica das conjunturas por que passou a economia universal e das variacdes de

sua teoria. Assim explicita Torres:

“Os estudos sobre o orgcamento publico tém que ser
desenvolvidos tanto por juristas quanto por economistas, cada qual a
partir dos pontos de observagdo de suas disciplinas. Os juristas se
preocupardo com 0S aspectos principiolégicos e constitucionais e
com a propria analise da natureza e da eficacia da lei orcamentaria.
O economista se concentrarda no estudo macroeconémico e na
perspectiva dos efeitos do equilibrio orgamentario sobre a economia,

eis que uma terca parte do PIB passa pela lei de meios”.>

Por fim, com relacédo a funcéo reguladora, a medida que a crise financeira do
Estado de Bem-estar Social se agrava, aquela amplia seu poder de influéncia,
transferindo-se para o meio-ambiente, as relacbes de consumo, a entrega de
prestacbes de salde, a assisténcia social e educacional, entre outros.>* Cumpre
ressaltar que, pela funcdo reguladora, modifica-se o0 relacionamento entre 0s

Poderes do Estado. Vejamos a doutrina de Torres a respeito:

TORRES, Ibid., p. 209.

51 KIRCHHOF, Paul. Die Finanzierung des Leistungstaats. Jura: 1983. p. 508, apud TORRES, Ibid., p.
66.

52 TORRES, Idem.

53 |bid., pp. 75-76.

54 |bid., p. 76.
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“O orgamento regula o social e o econémico por intermédio da
Administracdo; mas ndo vincula integralmente o Executivo, posto que

a lei orcamentéria apenas prevé as receitas e autoriza as despesas,

\

competindo a autoridade administrativa, com larga dose de
discricionariedade, efetivar os gastos e implementar a atividade-fim.
Por outro lado, a Administracéo néo dirige o orcamento; a fixacdo de
receitas tributarias ndo se faz para atender integralmente as politicas
publicas tracadas pelo Executivo, posto que se subordinam também
a critérios de justica fiscal e a leis materiais; a escassez de recursos
limita os gastos em politicas sociais e a lei anual orcamentéria acaba
por se constituir no documento que sintetiza e d& objetividade

numérica®® a atividade administrativa”.>®

A funcéo reguladora assinala, mormente, a gestdo responsavel do orcamento,
bem como para o exame cuidadoso das vertentes pratica e teérica do mercado livre,
sendo este entendido como organizacdo social na qual se resolvem, de maneira
precedente, as relagcbes econdmicas entre os cidadaos, suscetiveis de tributacdo e

redistribuicéo.5’

2.3.1. Orcamento publico como instrumento da efetivacdo da democracia
participativa

Inicialmente, faz-se necessario destacar a questdo da participacdo popular,
cuja finalidade é garantir o exercicio da democracia. Esta se resume em duas
concepcoOes: a democracia participativa e a deliberativa. Aqui somente nos interessa,

para efeito de producéo do presente estudo, a primeira modalidade.

Tal concepcéo, também denominada de democracia comunitaria, encontra seu

fundamento na cidadania participativa, a qual pode ser descrita como a

55 “Q direito, e ndo o dinheiro, regula a Administragédo estatal’. KIRCHHOF, Paul. Die Steuerung des
Verwaltungshandelns durch Haushaltsrecht und Haushaltskontrollei. Neue Zeitschrift fur
Verwaltungsrecht: 1983. p. 505, apud TORRES, Ibid., p. 76.

56 TORRES, Idem.

57 Ibid., p. 77.
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responsabilidade assumida por cada cidaddo®®, de modo a se engajar, em conjunto
com os outros cidad&os, na vida da cidade®®.

bY

Ao alvorecer com status constitucional a Carta de 1988, a cidadania
participativa passa a desempenhar maior influéncia no processo normativo®?, pois a
participagdo politica da populagdo é cada vez maior, sendo aquele entendido no
sentido de processo legislativo, administrativo e judicial, como bem preceitua Diogo

de Figueiredo Moreira Neto. Vejamos:

“(...) por participacao politica, a atuagao formal e informalmente
admitida, dos individuos e dos grupos sociais secundarios, na agéo
juspolitica do Estado (...) tanto a conducdo politica da sociedade
exercida pelo Estado, como a participagéo politica de individuos e de
grupos, tém a mesma e Unica natureza juridica fundamental: sao,

ambas, modos de exercicio do poder”.2

No campo financeiro, a participacao popular é refletida em um instituto, cujo
desenvolvimento recente é notavel, dos mais importantes, qual seja o orcamento
participativo. Embora sua previsdo constitucional ndo expresse eficacia imediata e,
no processo elaborador do orcamento a nivel federal a participacdo direta seja
déhil®3 ¢4 nos demais entes federados seu destaque estd em ascensdo, de modo
que vem sendo regulada através de leis ordinarias. Apesar de terem sido
assinaladas em inumeras leis municipais e estaduais, haja vista a auséncia de
previsdo da participacdo popular quanto ao orcamento ®°, as propostas da

comunidade ndo vinculardo o Chefe do Poder Executivo, sendo somente

58 “(...) o ator politico essencial: a elaboragdo das leis e a administragdo sdo seu assunto cotidiano”.
Ibid., p. 123.

59 Aqui o referencial é a polis grega, eis que tal modalidade de cidadania era a predominante a época,
dai porque o termo “cidade”, podendo-se entender, de igual modo, como “comunidade”.

60 A Constituicdo da RepuUblica de 1988 consagrou a cidadania participativa, de sorte que se
proclamou, em diversos dispositivos (ex: art. 58, 82°, II; art. 14, I, Il, Ill), a audiéncia publica, a lei de
iniciativa popular, entre outros.

61 TORRES, op. cit., p. 124.

62 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacao Politica: Legislativa, Administrativa,
Judicial. Fundamento e Técnicas Constitucionais da Democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. pp.
56-57.

63 “Art. 74, §2° Qualquer cidadao, partido politico, associacdo ou sindicato é parte legitima para, na
forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido”. Nota-
se a participacdo direta apenas na fase de fiscalizacao e do controle da execu¢édo orgcamentaria.

64 TORRES, op. cit., p. 125.

65 Art. 165/CRFB define que o plano plurianual, as diretrizes orgamentarias e 0s orcamentos anuais
serdo estabelecidos por leis de iniciativa do Chefe do Poder Executivo.
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incorporadas ao projeto de lei orcamentéria preparado pelo Executivo em caso de

anuéncia do Prefeito municipal ou do Governador.

Assim pondera, Ricardo Lobo Torres, acerca do instituto do orcamento

participativo, assinalando seus pros e contras:

“A elaboragcdo do orcamento anual compartilhada entre os
politicos e a comunidade exibe vantagens, como sejam: a) fortalece
a cidadania ativa, traco basico da moderna democracia deliberativa,
b) permite as escolhas comunitérias de obras e servicos de acordo
com critérios que muitas vezes escapam aos Orgaos de
representacdo; c) torna visivel para o cidaddo o célculo do
custo/beneficio na entrega de prestacdes publicas. Mas, por outro
lado, a participacao direta na elaboracdo do orgamento traz inUmeras
dificuldades: a) pode enfraquecer a representacao politica; b) sujeita-
se a manipulacdo pelos individuos que disponham de mais tempo ou
gosto pelo trabalho comunitario; c) exige da comunidade formacgéo
técnica compativel com a andlise de propostas orgcamentérias, nem
sempre possivel; d) carece do calculo global e da apreciagédo

macroecondmica das necessidades do municipio ou do Estado”.%¢

Impende-se, pois, pontuar que, em decorréncia de nao haver previsao
constitucional do instituto em comento, a execu¢ao do orgcamento participativo nédo é
obrigatéria, tampouco cria direitos subjetivos.®” De tal sorte, ndo ha obrigacédo
alguma que vincule o Executivo, municipal ou estadual, a realizacdo das despesas

previstas na elaboracéo participativa do orgcamento.%®

2.3.2. Gestao orcamentéria

Anteriormente a reforma administrativa, implementada no final da década de

1990 por meio da edicdo da Emenda Constitucional n°® 19/98, a Constituicdo da

86 TORRES, op. cit., p. 127.
67 |bid., p. 128.
68 |dem.
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Republica, e de igual modo as leis complementares, veiculavam, somente, regras
atinentes ao controle da execucdo orgcamentaria, excluindo-se, portanto, as relativas

a gestao.

Haja vista a crise do Estado-Social que assolou o Brasil ja a época da virada da
década de 1980/1990, tardiamente %, faz-se necessario pontuar, buscou-se

implementar uma reforma do préprio Estado e da administracédo publica gerencial.”
71

Durante longo periodo de tempo, predominou na teoria financeira a tese que
pregava a discricionariedade da Administracdo Publica em relacdo a gestédo
orcamentdria, de sorte a considerar o orcamento publico meramente proveniente de
uma lei carente de eficacia, a qual autorizaria o Executivo a realizar a despesa
publica sem, contudo, gerar direito subjetivo algum a qualquer cidadéo.’? Atualmente,

porém, o cenario se modificou. Observemos as palavras de Ricardo Torres:

“Hoje a Administragdo continua com a palavra final para fechar
o balanco anual, contingenciar dotagdes or¢camentarias e promover o
equilibrio da gestdo orcamentaria. Mas outros atores e
procedimentos ingressaram na pratica orcamentaria para moderar a
discricionariedade administrativa: a) as titulagbes ou criacdo de
direitos subjetivos pela legislacéo e pelo Judiciario; b) as vinculacdes
constitucionais de receitas a despesas previamente indicadas; c) as
despesas necessarias definidas pelo art. 17 da LRF; d) os tributos

finalisticos e a pré-ponderagéo do constituinte ou do legislador”.”

A gestdo orcamentaria, portanto, deve ser pautada pelos principios da
descentralizacdo, da eficiéncia e da responsabilidade 4, e pelo subprincipio da

transparéncia,’ conforme analisado no item 5.1.

69 A crise do Estado-Social atingiu o Ocidente j4 na década de 1970. Contudo, em virtude de, a esse
tempo, o Brasil se encontrar sob um regime ditatorial, os efeitos econdbmicos somente se verificaram a
partir da redemocratizacdo, da segunda metade da década de 1980 em diante.

O TORRES, op. cit., p. 445.

1 “A gestdo responsavel se caracteriza por ser uma gestdo orcamentaria de resultados e de
performance, e ndo meramente procedimental. Procura ndo s6 a legalidade, mas a eficiéncia e os
resultados como indice de sua legitimagao”. Ibid., p. 452.

72 |bid., p. 457.

73 |bid., pp. 457-458.

74 |bid., pp. 445-446.
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2.3.3. Fiscalizacdo e controle da execuc¢do or¢camentaria

De inicio, cumpre apontar o processo ao qual se submete a execucao
orcamentaria, dividindo-se, este, em quatro fases. Vejamos a doutrina de Rosa

Junior:

7

“1. Empenho é o ato proveniente de autoridade competente
que cria para o Estado obrigacdo de pagamento pendente de
implemento de condicdo, ndo podendo haver realizacdo de despesas
sem prévio empenho (Lei n°® 4.230/64, art. 58). Assim, o empenho é
uma medida preliminar, correspondente a deducdo em determinada
dotacdo orcamentaria da parcela relativa ao pagamento de uma
conta, e ndo pode exceder o limite do crédito concedido no
orcamento. Em resumo, o empenho implica na reserva do total da
dotacdo or¢gamentaria do valor necessario para o pagamento que vai
ser realizado. Para cada empenho que for efetuado deve ser extraido,
salvo as excegdes previstas em lei, documento denominado ‘nota de
empenho’ (...).

2. Liquidacao da despesa é a verificacdo do direito adquirido
pelo credor mediante o exame dos documentos e titulos
comprobat6érios do respectivo crédito, para que se apure o que se
paga, por que se paga, quanto se paga e a quem se paga. Deveria
esta fase do processo da despesa publica ter outra denominacédo
para ndo se confundir com o pagamento, que, na realidade, é o ato
gue liquida a despesa (Lei n° 4.320/64, art. 63).

3. Ordenacao € o despacho da autoridade competente que,
apos a realizacdo do empenho e da liquidacdo, determina o
pagamento da despesa (Lei © 4.320/64, art. 64).

4. Pagamento da despesa é o ato pelo qual o Estado recebe a

quitacdo de sua obrigacdo e se processa através da via bancaria,

75 “A gestdo responsavel deve ser sobretudo transparente, tendo em vista que a transparéncia é um
subprincipio da responsabilidade fiscal. A gestdo transparente se faz principalmente pela
comunicacado com a sociedade e pela utilizacdo da Internet. A publicidade dos atos orcamentérios,
dos relatorios e do balancetes periddicos € medida indispensavel a transparéncia, sendo prevista
inclusive pela Constituigdo (art. 31, 83°). (...) A gestéo transparente deve combater, necessariamente,

a corrupgao”. lbid., pp. 450-451.
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mediante ordem bancaria ou cheque nominativo (Lei 4.320/64, art. 62,
Decreto-lei n° 200/67, art. 74)".7®

Analisada a esquematica da execugcdo orcamentaria, queda-se pendente o
estudo do controle e fiscalizagéo da execucgdo or¢camentaria.

Estes tém sua razéo de ser elencadas em fundamentos politicos e financeiros.
O primeiro deles consiste a verificacdo da aplicacdo da decisdo do Congresso
Nacional, em matéria orcamentaria, de modo a impedir, portanto, que o Poder
Executivo exceda os créditos que lhe foram concedidos ou ndo perceba as receitas
autorizadas pelo orcamento. No que tange ao aspecto financeiro, o controle e
fiscalizacdo orcamentarios se fundamentam para evitar desperdicios e a

consequente dilapidacédo do patrimonio publico.””

Cumpre destacar, ainda que brevemente, as disposi¢des constitucionais da
Carta de 1988 acerca do controle e fiscalizacdo da execucdo orcamentaria, as quais
prevéem que participam, integrada e harmonicamente, o Congresso Nacional’® e o
Tribunal de Contas’, o Executivo e o Judiciario®, cabendo a cada um a atuacéo
demarcada pelos limites previamente estabelecidos.

3. Direitos sociais e reserva do possivel

Um dos primeiros autores a abordar em seus estudos a dicotomia entre minimo

existencial e reserva do possivel8! 82, o Professor Ricardo Lobo Torres inicia sua

76 ROSA JUNIOR, op. cit., p. 89.

7 |bid., p. 92.

78 Art. 49, IX; art. 70, caput: art. 71; art. 74/CRFB.

™ Art. 71-73/CRFB.

80 Art. 74/CRFB.

81 A expressao “reserva do possivel” é tradugdo do aleméao para Vorbehalt des Méglichen, expressao
cunhada pelo Tribunal Constitucional Alem&o. (BVerfGE 33: 303-333) in SCHWABE, Jirgen (Org.).
Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Trad. de Leonardo
Martins et al. Montevideo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005. pp. 663-664, apud TORRES, Ricardo
Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orgamentaria, in SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org), Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 22 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 74.

82 TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial e os Direitos Fundamentais. Revista Brasileira de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 177, 1989. pp. 29-49.
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minuUcia estabelecendo uma distingcdo basica entre minimo existencial e direitos
econdmicos e sociais, qual seja a dispensa, por parte daquele, da exigéncia de lei
ordinaria, ao passo que os direitos econbmicos e sociais sao integralmente
dependentes da concesséo ofertada pelo legislador, a qual pode ser efetuada por

meio do orcamento.83

Sustentando serem as normas constitucionais, que versam sobre os direitos
econdmicos e sociais, apenas programaticas, ou seja, que nao possuem eficacia
vinculante, Lobo Torres alerta que eventuais prestacdes positivas visando a protecéo

desses direitos implicam sempre despesa para o ente publico.?

Prossegue, neste sentido, arguindo que, apesar de edicbes de Emendas
Constitucionais 8 que criaram vinculacbes das receitas da Unido, Estados e
Municipios as despesas com a educacédo, salde e pobreza, ndo seria a funcédo da
Constituicao se envolver com autorizacdes de gastos publicos, tampouco se imiscuir
acerca dos problemas econdmicos conjunturais — assuntos reservados
exclusivamente a lei ordinaria de cada um dos trés Poderes da nacéo -, sob pena de,
a exemplo do ocorrido ao texto constitucional com o advento das mencionadas trés
Emendas Constitucionais, criar espécie de “confusédo” entre os direitos fundamentais

e sociais e, consequentemente, entre esses Ultimos e o minimo existencial.8®

A indevida constitucionalizacdo de temas, os quais deveriam ser qualificados
por dispositivos normativos infra-constitucionais, oportunizou a judicializacdo da
politica orcamentaria, a qual, fundamentando-se na literalidade do texto
constitucional, encontrou a fonte legitimadora para a outorga individual das

prestacdes estatais.?’
De sorte a complementar seu raciocinio, assim explicita Lobo Torres:

“Os direitos econbmicos e sociais existem, portanto, sob a

‘reserva do possivel ou da ‘soberania orgamentaria do legislador’, ou

8 TORRES, O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orgamentaria, in
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org), Direitos fundamentais: orgamento e “reserva
do possivel”. p. 73.

84 |dem.

85 EC n° 14/96; EC n° 29/00; EC n° 31/00.

8 TORRES, op. cit., pp. 73-74.

87 |bid., p. 74.
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seja, da reserva da lei instituidora das politicas publicas, da reserva
da lei orcamentaria e do empenho® da despesa por parte da
Administracéo. A pretensdo do cidaddo € a politica publica, e ndo a
adjudicacdo individual de bens publicos”.8°

A reserva do possivel, exclui-se a protecédo positiva do minimo existencial, haja
vista que sua fruicdo independe do orcamento, tampouco de politicas publicas, ao
contrario do que ocorre aos direitos sociais, de modo que o Judiciario pode
determinar, nas palavras de Lobo Torres, “a entrega das prestagdes positivas, eis
que tais direitos fundamentais ndo se encontram sob a discricionariedade da
Administracdo ou do Legislativo, mas se compreendem nas garantias institucionais
da liberdade, na estrutura dos servicos publicos essenciais e na organiza¢do de

estabelecimentos publicos (hospitais, clinicas, escolas primarias, etc.)”.%°

88 Cf. item 2.3.3 deste Capitulo.
89 TORRES, op. cit., p. 74.
% |dem.
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CAPITULO 1l

JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS, SEPARACAO DE PODERES E
POSSIBILIDADES

1. Separacao dos poderes e fundamentos de Estado

Iniciado o ultimo capitulo do presente estudo, cumpre proceder a andlise dos
fundamentos do Estado, o conceito de Estado de Direito e a repercussao no que
toca a separacéo dos poderes.*

Entendido como uma nacgdo politicamente organizada, o Estado, na
compreensdo de Max Weber?, ao exercer a violéncia fisica legitima, em carater de
monopolio, utiliza-se do instrumento fundamental de racionalizacdo ou

institucionalizacédo do poder.3
Assim esclarece o cientista politico alemao:

“O Estado moderno é uma associagao de dominio com caracter
institucional que tratou, com éxito, de monopolizar, dentro de um
territorio, a violéncia fisica legitima como meio de dominio e que,
para esse fim, reuniu todos os meios materiais nas maos do seu
dirigente e expropriou todos os funcionarios feudais que
anteriormente deles dispunham por direito proprio, substituindo-os
pelas préprias hierarquias supremas. (...)

Este Estado € sociologicamente definivel pela referéncia a um
meio especifico que ele, como qualquer associacdo politica, possui:
a violéncia fisica. "Todo o Estado se funda na violéncia', disse Trotsky
em Brest-Litowsk. Isto estd objectivamente certo. Bastaria que
tivessem existido configuracdes sociais que ignorassem o meio da
violéncia e o conceito de 'Estado’ teria desaparecido, insataurando-se
0 que, neste sentido especifico, chamariamos ‘anarquia'’.

Naturalmente que a violéncia ndo é nem o meio normal nem o Unico

1 O presente termo é o mais usual. Contudo, o termo correto, por um prisma técnico, a ser utilizado,
haja vista o Poder politico ser dotado de carater unitario, é “separacéo das fungbes de Poder”.

2 WEBER, Max. O politico e o cientista. Lisboa: Presenca, [s. d.].

8 REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. pp. 53-56.
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meio de que o estado se serve, mas € realmente o seu meio
especifico. Precisamente hoje, € especialmente intima a relagdo do
Estado com a violéncia. No passado, a violéncia foi utilizada pelas
mais diversas associacbes, a comecar pela associacdo familiar
(Sippe), como meio inteiramente normal. Hoje, pelo contrario,
deveremos dizer que o Estado é a comunidade humana que, dentro
de um determinado territério (o 'territorio' € elemento definidor)
reclama (com éxito) para si 0 monopdlio da violéncia fisica legitima.
E especifico do nosso tempo que a todas as outras associacdes e
individuos sO é concedido o direito a violéncia fisica na medida em

gue o Estado o permite. O Estado é a uncia fonte do 'direito’ a

violéncia”.*

Destaca-se, pois, que o conceito de violéncia legitima é o elemento basilar a
compreensao da ideia do Estado de Direito como instrumento de legitimag&do do
exercicio do poder.

Neste sentido, entdo, associa-se Estado de Direito a contencdo do Estado pelo
Direito, os quais, a vista de uma formulacdo conceitual cientifica, a exemplo da
doutrina de Hans Kelsen, devem ser concebidos como realidades distintas, o Estado
como uma pessoa diferente do Direito, para que este seja elemento justificador do
Estado, que o cria e a ele se submete. Tem-se, portanto, que tal construcdo s6 é
valida quando o Direito € compreendido como uma disposicdo essencialmente

diferente do Estado, em oposicdo a sua qualidade originaria, qual seja o poder.®

Acompanhando a producgdo doutrinaria alema, Gilmar Mendes e Paulo Gonet
Branco assim dispdem sobre o Estado de Direito:

“(O Estado de Direito) podera ser caracterizado, em sua
esséncia, como aguele Estado submetido ao direito, aquele Estado

cujo poder e atividade estdo regulados e controlados pela lei,

4 WEBER, op. cit.,, pp. 57 e 49, apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Matrtires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. pp. 40-41.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 22 ed. v. 2. Coimbra: Arménio Amado Editora, 1962. p. 173.
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entendendo-se direito e lei, nesse contexto, como expressdo da

vontade geral”.®

Ademais da vinculagdo do Estado a lei, outro requisito essencial a
caracterizagcdo como sendo de Direito é a divisdo de poderes, compreendendo o
legislativo, executivo e judicial, tema, este, que € conteddo a ser explorado no

préoximo item deste estudo.

1.1. Separagdo dos Poderes: necessidade, coordenagdo e outras

consideracdes

7

A divisdo dos poderes é um modelo estatal cuja ascensao, e consequente
difusdo de seus ensinamentos pelo Ocidente, estd diretamente relacionada com a
obra de John Locke, filésofo inglés, precursor do liberalismo, o qual se configurava
por representar uma proposta de ruptura com o absolutismo, predominante no Velho
Mundo.

Em raz&o de sua tendéncia liberal, 0 modelo de divisédo dos poderes defendido
por Locke se fundava na protecéo da propriedade e da liberdade individual absoluta,

ou seja, a liberdade no estado de natureza.’

A medida que as ideias iluministas foram sendo disseminadas na Europa e na
América do Norte, também era propagada a Separacdo dos Poderes, de sorte que,
ainda no século XVIII, foi introduzido como dogma politico fundamental da
organizacdo democratico-constitucional em algumas Constituicbes das col6nias
norte-americanas, bem como na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 e na Constituicdo norte-americana de 1781.8

6 MENDES; COELHO; BRANCO. op. cit., p. 43.

7 HOLLANDA, Alessandra Almada de. Separacdo de poderes e a intervencdo do judiciario na
politica:controle jurisdicional e o orgamento publico. Rio de Janeiro: 2014, p. 17.

8 MORGADO, Cintia. A nova face da separacdo de poderes — capacidades institucionais, vinculagao
dos poderes e constitucionalismo cooperativo in Revista de Direito da Procuradoria Geral: n® 66, 2011.
p. 66.
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Neste ponto, ressalta Gomes Canotilho que o significativo movimento
constitucional, & época, impds o denominado conceito ideal de constituicdo, a qual
deveria apresentar os seguintes elementos materiais caracterizadores: a) sistema de

garantias da liberdade; b) principio da divisdo dos Poderes; ¢) constituicdo escrita.®

Baseado em tal ideal, estabeleceu-se o conceito negativo de Constituicao, sua
ratio essendi, o qual expressava que, a sociedade na qual ndo estivesse assegurada
a garantia dos direitos, tampouco estabelecida a separacdo dos Poderes, ndo teria

Constitui¢do.*°

Cumpre explicitar que, em razdo das diferengas culturais, histéricas e sociais,
as experiéncias europeia e norte-americana da incorporacdo do principio da

separacao dos poderes sdo particularmente distintas no tocante a sua aplicacao.

Enquanto que, na Europa, cuja maior parte dos ordenamentos juridicos
pertenciam a familia da Civil Law, o principio foi consagrado a garantia da soberania
do Parlamento, na experiéncia estadunidense, cujo ordenamento juridico pertence,
até hoje, a familia da Common Law, o conceito liberal de primazia da lei ndo deu
origem a nocdo de supremacia do legislador!!. Ao contrario, o pensamento
predominante era no sentido de que todos os Poderes estariam no mesmo patamatr,
vez que submetidos a Constituicdo, o que, posteriormente, contribuiu para o
surgimento de técnicas de interferéncia equilibrantes, de matuo controle entre os

Poderes, o sistema denominado de checks and balances.1?

Atualmente, tal modelo, idealizado de maneira tripartite para que servisse de

instrumento para evitar o abuso do poder, ja ndo pode mais ser utilizado em seu

9 CANOTILHO, op. cit., pp. 62-63.

10 |bid., p. 687.

11 Neste ponto o referencial sao os escritos de Alexander Hamilton, James Madison e John Jay em O
Federalista, os quais “embora com o apoio em Montesquieu, propuseram de modo inovador um novo
modelo de separacdo de poderes que retira a fraqueza politica do Poder Judiciario quando, na sua
organizacdo politica, passou a reconhecer no Judiciario um ator estatal dotado de relevancia politica,
com competéncia para controlar, ainda que sob os limites do constitucionalismo liberal classico, as
acOes dos Poderes Executivo e Legislativo que violassem os direitos fundamentais de primeira geral,
quais sejam, os direitos de liberdade civis e politicos”. HOLLANDA, op. cit., p. 19.

12 MORGADO, op. cit., p. 67.
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formato e conteddo iniciais, haja vista inUmeras mudangas no tocante as

circunstancias histéricas, sociais, tedricas e filoséficas que o fundamentam.!3
Neste sentido, complementa Cintia Morgado:

“(...) a férmula original j& ndo responde a muitas perguntas e
gera fendbmenos hibridos que ndo se sustentam na categoria inicial. E,
por isso, para se realizar enquanto conhecimento e norma, a
separacdo de Poderes e o préprio Direito precisam responder novas
perguntas e dar conta dos novos fendbmenos, de modo a tornar mais

sabia a vida dos Poderes e a de quem devem servir: o povo”.1*

Observa-se que o contetdo de separacdo dos Poderes enquadra-se em duas
concepgles: especializagdo conjugada com adequacdo funcional e controle
reciproco. A primeira concepcao, refere-se o ajuste entre as funcbes e 6rgdos, de

modo que a divisdo funcional devera corresponder a uma divisdo organica.

De mesmo modo que a especializagdo funcional se caracteriza como uma
exigéncia da eficiéncia na consecucdo dos objetivos do Estado, no tocante as
atribuicbes faz-se mister, ademais de dividi-las para se coibir eventual abuso,
também, garantir a adequacao funcional, a qual, de acordo com a doutrina de
Gomes Canotilho®®, pressupde que 6rgdos de soberania sdo, concebidos por um
prisma eminentemente estrutural, constitucionalmente idoneos e adequados para o

exercicio de funcdes que Ihes séo atribuidas.®

No que tange ao controle reciproco, por sua vez, tem-se que este é uma

decorréncia da primeira concepcao. Vejamos as palavras de Morgado:

“‘Embora seja possivel fazer uma transposig¢ao entre fungdes e
orgaos, de modo que cada 6rgao incorpore uma funcdo especifica,
ndo ha verdadeiramente uma separacao organico-funcional rigida e
estanque, cabendo intercessbes entre eles. Tais canais de
comunicacdo se manifestam por mecanismos de coordenagdo e

interdependéncia — o que refor¢ara a fiscalizacdo e os controles

13 |bid., p. 65.

14 1dem.

15 CANOTILHO, op. cit., p. 689.
6 MORGADO, op. cit., p. 67.
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reciprocos com o fim de alcancar o equilibrio entre os Poderes. Deste
modo, constata-se que todos os Poderes sdo subordinados a
Constituicdo, ndo havendo um Poder superior sobre os outros, 0s
quais estdo no mesmo patamar. E, neste sentido, os controles
reciprocos, através do sistema dos checks and balances, ocorrem
para garantir o equilibrio entre eles. Observa-se, neste sentido, que o
objeto dos freios e contrapesos € o controle, que pode ratificar e

retificar os atos de um Poder pelo outro”.’

E sob a perspectiva do Estado Contemporaneo, o qual se compromete a
garantir mais do que, apenas, 0 gozo efetivo dos direitos de liberdade, que se denota
a instrumentalidade atual do principio da Separacdo dos Poderes, instrumentalidade
esta que ultrapassa a garantia do primado da lei e do monismo do parlamento-
legislador, comportando-se como um aparelho a servico do controle e da limitacao

dos Poderes constituidos.18

O Poder Judiciario, guardidao dos direitos fundamentais, é enxergado, neste
ponto, como espécie de contra-peso do Poder Legislativo e do Poder Executivo e
nao como poder nulo, consequéncia direta do supra referido monismo. Os Poderes
constituidos, portanto, ndo sdo autores de seus proprios poderes, devendo
obediéncia a Constituicdo, a qual estabelece o limite de atuacéo prépria de cada um
dos Poderes e, de igual modo, cria mecanismos de controle matuo e cooperacao,
observando-se, sempre, os direitos fundamentais consagrados no texto

constitucional.1®

No passado, remontando-se a idealizacdo liberal?®, a figura do juiz era vista
como mero aplicador mecanico da lei (juiz-boca-de-lei), de forma que se delegava,
exclusivamente, a interpretacdo do direito ao legislador.?!

17 1bid., p. 68.

18 |bid., p. 69.

19 |dem.

20 Cf. item 1.1 deste Capitulo, especificamente no que consiste a soberania do Parlamento em
relacdo aos demais Poderes, caracteristica predominante dos ordenamentos juridicos dos paises
europeus da Civil Law.

21 O Professor Eros Grau aponta, em uma de suas obras que na Franca Monarquica era obrigatério
apelar ao legislador para dirimir eventuais ddvidas ocorridas na préatica. Tal mecanismo era corolario
do principio da reserva interpretativa. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre
interpretacao/aplicacé@o do direito. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 260.



50

Atualmente, dado o avancar pratico-teérico do constitucionalismo
contemporaneo, especialmente o brasileiro, observa-se que, em 0posicdo a supra
mencionada subserviéncia judicial ao legislativo, o juiz deve fundamentar a validade
de sua atuacdo diretamente no texto da Constituicdo da Republica, atentando,
sobretudo, ao texto constitucional aberto, vez que aquele ndo mais detém o

monopodlio das escolhas politicas fundamentais?2.
Assim complementa Morgado:

“‘Neste sentido, ha que se reconhecer que na interpretacéo
judiciaria do direito legislativo esta insito certo grau de criatividade,
devendo haver uma preocupacdo com o grau, 0s modos, limites e a
legitimidade da criatividade judicial. E o proprio papel do juiz colocado
em face do papel do legislador, uma vez que ambos passam a ser

vistos como criadores do direito”.?3

Verificam-se, portanto, alguns fatores que contribuiram para esse aumento da
criatividade?* dos juizes: a) a expansdo dos Poderes Legislativo e Executivo durante
a conjuntura do Estado social interventor, de modo a representar o necessario
contrapeso a paralela expansao dos “ramos politicos” do Estado moderno; b) vicios
e defeitos das leis, a exemplo de imprecisdo e ambiguidade, exigindo-se novas
solugdes hermenéuticas; c) legislagcdo que propicia a persecucgéo aos direitos sociais,
projetados para o futuro, de carater promocional, de maneira a exigir para sua
gradual realizacdo a intervencdo ativa e prolongada no tempo pelo Estado,
deslocando-se progressivamente das regras de conduta as regras e acomodacdes
institucionais; d) proclamacéo de catalogo de direitos fundamentais, alcados a status
constitucional; e) massificagcdo das sociedades industriais, com necessidades e
conflitos de natureza coletiva, exigindo nova postura do Poder Judiciario, elevando-
se ao patamar dessas novas e urgentes aspiragfes, com 0s protetores de novos
direitos difusos e coletivos.?®

22 MORGADO, op. cit., p. 76.
23 |dem.
24 Entendida também como aumento da atuagéo.

25 |pid., pp. 76-77.
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No entanto, cumpre explicitar que a referida criatividade estara sempre exposta

aos riscos de perversdo e excesso, de sorte que, de mesmo modo, estara sujeita ao

sistema de controle reciproco denominado checks and balances.

De sorte a complementar seu raciocinio, Morgado explicita que:

“‘Em face da legislacdo social que define as finalidades e os
principios gerais, e diante de direitos sociais essencialmente dirigidos
a gradual transformacéo do presente e formacgédo do futuro, o papel
do juiz ndo pode limitar-se a decidir de maneira estatica. Ao contrério,
constitui frequente responsabilidade do juiz decidir se determinada
atividade estatal, mesmo quando largamente discricionaria, ou inerte,
esta alinhada aos programas prescritos pela legislacdo social. Os
juizes deverdo aceitar a realidade da transformada concepc¢édo do
direito e da nova funcdo do estado, do qual constituem um ramo. E
entdo é dificil que eles ndo deem a prépria contribuicdo a tentativa do
Estado em tornar efetivos tais programas de agdo, de n&o contribuir
para fornecer concreto conteddo a principios e finalidades: o que eles
podem fazer controlando e exigindo o cumprimento do dever do
estado de intervir ativamente na esfera social, um dever que por ser
prescrito legislativamente, cabe aos juizes fazer respeitar. Assim a
criatividade da funcéo jurisdicional ndo esbarra apenas na funcéo
legislativa, mas também na funcdo executiva e nas escolhas

orgamentarias”.?®

Entende-se, na atualidade, que a no¢do de separacdo de poderes é analisada

sob um prisma distinto daquele do passado, de sorte que o significado

excessivamente conservador foi alterado, sendo entendido, portanto, por uma nocao

dindmica, cooperativa e que fomenta a persecucdo do dialogo entre os Poderes,

como bem preceitua o disposto do art. 2° da CRFB/88.

26 |bid., p. 78.
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1.2. A judicializacdo das politicas publicas: formas, limites e técnicas de

aplicacao

Adentramos, agora, no ultimo ponto de estudo deste trabalho. Pretende-se,
aqui, analisar a viabilidade da judicializagdo das politicas publicas, os limites a
atuacdo do Poder Judiciario e, por fim, examinar determinadas técnicas de solugéo

de casos concretos.

Para a melhor compreensao deste item, necessaria é a conceituacao de

politica publica e suas peculiaridades.

De modo a contextualizar a fundamentalidade das politicas publicas e sua
correlacéo a atividade jurisdicional, Ana Paula de Barcellos, em uma de suas obras?’,
elabora sua explanacao de sorte a abordar a interdependéncia das politicas publicas

com os fins consagrados no texto constitucional. Vejamos:

“As atividades legislativas e jurisdicionais envolvem, por natural,
a aplicacdo da Constituicdo e o cumprimento de suas normas. O
legislador cuida de disciplinar os temas mais variados de acordo com
0s principios constitucionais. O magistrado, por seu turno, estara
sempre aplicando a Constituicdo, direta ou indiretamente, ja que a
incidéncia de qualquer norma juridica sera precedida do exame de
sua prépria constitucionalidade e deve se dar da maneira que melhor
realize os fins constitucionais. Ocorre que as decisfes judiciais
produzem, como regra, efeitos apenas pontuais, entre as partes, e a

legislacdo depende de atos de execucdo para tornar-se realidade”.?
Nessa linha, complementa Barcellos:

“Nesse contexto, compete a Administragao Publica efetivar os
comandos gerais contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe
implementar acdes e programas dos mais diferentes tipos, garantir a

prestacédo de determinados servigos etc. Esse conjunto de atividades

2T BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas, in QUARESMA, Regina et alli (Coord), Neoconstitucionalismo. 1ed. Rio de Janeiro: Forense,
20009.

28 |bid, pp. 803-804.
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pode ser identificado como ‘politicas publicas’. E facil perceber que
apenas por meio das politicas publicas o Estado podera, de forma
sistemética e abrangente, realizar os fins previstos na Constituicéo (e
muitas vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que diz
respeito aos direitos fundamentais que dependam de acdes para sua

promogao”.?°

Contudo, h& que se ressaltar que, conforme ja analisado no item 6 do presente
estudo, deve sempre ser ressalvado o instituto da reserva do possivel, vez que toda
politica publica envolve gastos, ndo sendo pressuposto que 0s recursos publicos
sejam ilimitados, em um pais como o Brasil, cuja desigualdade social é ainda
acentuada, de modo que a demanda, por 6ébvio, de implementacdo de politicas de

efetivacdo das garantias previstas no texto constitucional é bastante elevada.

Neste tocante, infere-se que, conforme abordagem elaborada ao item 7.1, as
escolhas, em matéria de gastos publicos, ndo constituem um tema integralmente
reservado a deliberacéo politica, tampouco a discricionariedade do Poder Executivo,
pressupondo-se, para tanto, uma nocdo dinamica, cooperativa e que fomenta a
persecucao do dialogo entre os Poderes; ao contrario, a referida matéria incidem, de

modo significativo, normas juridicas constitucionais.3°

Adotando uma linha garantista, Ana Paula de Barcellos indica que uma
Constituicao rigida, que orienta um Estado de Direito constitucional, a qual consagra,
a qualidade de clausulas pétreas, os direitos fundamentais como fatores vinculantes
aos Poderes da Republica, estabelece uma submisséo, em carater amplo, do poder

politico a regras juridicas. Assim complementa a constitucionalista:

“Isso porque, mesmo em um Estado de Direito, o poder politico
poderd, valendo-se dos procedimentos adequados, alterar as regras
juridicas a que estd submetido. Essa possibilidade de alteracdo
persiste em face de uma Constituicdo rigida, embora se exija um
procedimento substancialmente mais complexo do que aquele

destinado a alterar a legislacéo ordinaria.

29 |pid, p. 804.
30 |[dem.
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Nada obstante, quando a Constituicdo consagra clausulas
pétreas — que, na Carta de 1988, incluem os direitos fundamentais
(CF, art. 60, 84°, IV)-, nada ha que o poder politico ordinario possa
fazer acerca de tais normas, salvo submeter-se. Com efeito, na visao
substancialista referida acima, esse conjunto de normas
constitucionais imodificaveis constitui justamente um ndcleo minimo
de decisbGes que deve ser observado por qualquer grupo politico no

poder, sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais”.3!

Por outro lado, Maria Paula Dallari Bucci defende ser a possibilidade de
controle judicial, o qual pretende garantir o exercicio, o que confere a qualidade, das
normas de direitos fundamentais, como prescri¢cdes obrigatérias®?, entendidas, estas,
como direitos subjetivos33, de protecéo prima facie, conforme a analise elaborada ao
item 3.1.1.2.

Barcellos destaca, contudo, que a afirmacdo acima efetuada nédo significa que
ndo haja espago autbnomo de deliberacdo majoritaria acerca da definicdo das
politicas publicas ou da destinagdo a ser concedida aos recursos publicos

disponiveis. Assim pontua:

“‘Em um Estado democratico, ndo se pode pretender que a
Constituicdo invada o espaco da politca em uma versdo de
substancialismo radical e elitista, em que as decisdes politicas sado
transferidas, do povo e de seus representantes, para os reis filosofos
da atualidade: os juristas e operadores do direito em geral. A
definicdo dos gastos publicos é, por certo, um momento tipico da
deliberacdo politico-majoritaria; salvo que essa deliberacdo nédo

estard livre de alguns condicionantes juridico-constitucionais”.®*

N&do se trata, pois, da absorcdo do politico pelo juridico, sendo, apenas, da
limitacdo do primeiro pelo segundo. Tal premissa possui fundamento na delegacgéo
concedida aos agentes publicos pela populacdo como um todo, decorréncia, esta, do

principio republicano que pauta o Estado brasileiro, conforme o disposto do art. 1°,

31 |bid, p. 805.

32 BUCCI, Maria Paula Dallari. Controle judicial de politicas publicas: possibilidades e limites. Forum
Administrativo - Direito Publico — FA. Ano 1, n. 1, mar. 2001. Belo Horizonte: Férum, 2001. p. 7.

33 Cf. item 6.

34 BARCELLOS, Idem.
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paragrafo Unico da Constituicdo da Republica. A referida delegacdo ndo autoriza ou
justifica decisdes idiossincréticas, haja vista que esses agentes devem

responsividade®®, aos cidadéos, de suas decisdes.3®

No entanto, a realidade das despesas publicas, relacionadas no cenario
brasileiro, na maioria das vezes, com desperdicio e ineficiéncia; prioridades
incompativeis com a Constituicdo; precariedade de servigos indispensaveis a
promocdo de direitos fundamentais basicos, expdem um quadro de

descumprimentos reiterados da programatica constitucional.

Neste tocante, fundamenta-se a construcdo de uma dogmatica juridica
consistente, a qual viabilize a sindicabilidade das politicas publicas no Brasil. Este
desenvolvimento tedrico alicerca-se na identificacdo dos parametros do controle
judicial®’; na garantia de acesso a informacéo; e na elaboracéo dos instrumentos de

controle.

Desenvolvendo este primeiro ponto, Barcellos aponta a dificuldade na defini¢cao
dos parametros com fundamento nos quais se pretende exercer o controle, vez que
estes apenas se justificam caso possam ser extraidos de forma consistente do texto
constitucional. 3 Inicialmente, sustenta a existéncia de parametros meramente
objetivos, “relacionados com a quantidade de recursos, em termos absolutos ou
relativos, que devera ser aplicada em politicas publicas destinadas a realizar
determinadas finalidades constitucionais™®, a exemplo do previsto nos dispostos do
art. 212, caput; art. 198, 82°, ambos da Constituicdo da Republica de 1988.

Essa primeira modalidade de parametro de controle €, em realidade, de facil
entendimento, haja vista que basta, inicialmente, apurar a quanto correspondem 0s
percentuais referidos pela Constituicdo, de maneira a se considerar a arrecadacao

dos impostos referidos nos dispositivos e o valor total da receita gerada pelas

35 Termo mais apropriado provém do inglés: accountability.

36 |bid, p. 806.

37 “Com efeito, controlar as decisdes do Poder Publico nesse particular significara, e.g., concluir que
determinada meta constitucional é prioritaria e, por isso, a autoridade publica esta obrigada a adotar
politicas a ela associadas. Significara, também, afirmar que determinada politica publica, embora
aprovada pelos 6rgdos majoritarios, ndo deve ser implementada até que as metas prioritariamente
estabelecidas pelo constituinte originario tenham sido atingidas”. Ibid, p. 807.

38 |dem.

%9 |bid, p. 808.
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contribuicdes. Em seguida, cumpre verificar se, efetivamente, tais recursos estéo

sendo investidos em politicas puablicas vinculadas aos fins constitucionais

previstos.40

Contudo, Barcellos pontua dificuldades a serem enfrentadas:

“Em primeiro lugar, sera preciso ter acesso a informacdes tanto
no que diz respeito aos valores arrecadados pelo Estado, quanto no
gue toca a aplicacédo real desses recursos. Em segundo lugar, e este
€ um ponto juridicamente sensivel, uma vez que se verifique o
descumprimento do parametro constitucional, é preciso definir que
consequéncias podem ser atribuidas a esse fato, seja para punir o
responsavel pelo ilicito constitucional, para impedir que o ato por ele
praticado produza efeitos, ou ainda para produzir o resultado

desejado pela Constituicao”.**

Um segundo parametro de controle a ser abordado € concernente ao resultado

final esperado da atuacado estatal. Cifra-se na identificacdo dos bens minimos que

devem ser, enfim, ofertados pelo Estado, no tocante a promoc¢do dos direitos

fundamentais e da dignidade humana. Desta sorte, sustenta Barcellos:

“A construgdo desses parametros envolve um trabalho
hermenéutico que consiste em extrair das disposi¢des constitucionais
efeitos especificos, que possam ser descritos como metas concretas
a serem atingidas em carater prioritario pela agdo do Poder

Publico”.*?

Em sequéncia, complementa a constitucionalista fluminense:

“Assim, e. g., é possivel afirmar que o Estado brasileiro esta
obrigado a, prioritariamente, oferecer educacéo fundamental a toda a
populacdo, sem qualquer custo para o estudante (CF, art. 208, I). Os
recursos publicos disponiveis, portanto, devem ser investidos em
politicas capazes de produzir esse resultado até que ele seja

efetivamente atingido. Enquanto essa meta concreta ndo houver sido

40 | dem.
41 |dem.
42 |bid, p. 809.
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alcancgada, outras politicas publicas ndo prioritarias do ponto de vista

constitucional terdo de aguardar”.*®

Formulando uma critica consistente acerca da questao da constitucionalizacéo
indevida de temas, Lobo Torres defende, a exemplo dos casos no campo das
prestacfes de saude, que com o advento das emendas constitucionais, as quais
produziram um vinculo a Administracdo Publica, a politica publica torna-se
indispensavel, de maneira que eventual decisdo judicial “deve obrigar a
implementacdo da policy pelos poderes politicos (Legislativo e Executivo)” 4.
Contudo, ao tratar individualizadamente do tema, abstendo-se de determinar a
implementacéo da politica publica adequada, o Judiciario brasileiro compromete em

demasia o orgcamento publico.

Em mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva sustenta que a dificuldade maior de
se obter uma tutela jurisdicional satisfatoria, no ambito dos direitos sociais, reside no
préprio carater coletivo desses direitos, haja vista que, ainda que se possa dizer que
cada individuo tenha um direito & educacao, por exemplo, a realizacdo de tal direito

s6 é viavel se for pensada coletivamente.*®

Explica o constitucionalista:

“Os procedimentos judiciais, sobretudo no Brasil, ndo estéo,
contudo, apto a dar vazdo a pretensdes judiciais dessa natureza.
Todo direito processual € pensado — e as rarissimas exceg¢des nédo
mudam esse quadro — para uma litigancia individual. Quando
existentes, as acbes coletivas, com rarissimas excec¢fes, pouca
diferenca tém em relacao a ac¢des individuais, a ndo ser um nimero

maior de litigantes no polo ativo de uma determinada ag&o”.#6

Nessa linha, Ana Paula de Barcellos estabelece uma ressalva, conferindo

congruéncia a sua teoria. Vejamos:

“(Em areas como a saude e assistencial social, por exemplo), a

definicdo de metas concretas que decorrem da Constituicdo e séo

43 |bid, p. 810.

4 TORRES, op. cit., p. 75.
45 SILVA, op. cit., p. 243.
46 |dem.
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exigiveis do Poder Publico envolvem complexidades maiores e, por
iSso mesmo, tais temas devem ser enfrentados de forma especifica.
Que espécie de prestacdo de saude deve ser obrigatoriamente
oferecida pelo Estado a populagdo como um todo? Nao seré possivel
afirmar, evidentemente, que todas as prestacfes existentes estdo
nesse rol, sob pena de esvaziar totalmente o espaco de escolha
politica na matéria e conduzir os recursos publicos a uma possivel
exaustao, considerando a progressiva sofisticacdo e o incremento do
custo dos servicos de saude. Isso ndo significa, de outra parte, que
nao haja um conjunto de prestacdes minimas que deva ser oferecido

pelo Estado independentemente do grupo politico no poder”.4’

Definidas tais metas, a serem prioritariamente perseguidas pelo Poder Publico,
a aplicacdo do parametro de controle consiste, entdo, na verificacdo do produto final
da atividade estatal, se esta, em cada area de atuacdo do Estado, esta, de fato,
produzindo-se. ¥ Caso n&do esteja, 0s recursos disponiveis deverdo ser
obrigatoriamente aplicados em politicas publicas que fomentem tal finalidade
constitucional, de sorte que os demais gastos, ndo prioritarios, ndo deverdo ser

privilegiados.

O terceiro parametro de controle a ser aqui abordado, mais complexo este,
consiste no controle da propria definicdo das politicas publicas a serem
implementadas, ou seja, o controle dos meios optados pelo Poder Publico para
viabilizar a realizacdo das metas constitucionais. Ressalta-se, contudo, que tal
parametro deve ser utilizado com extrema cautela, pois é neceséario particular

cuidado para que o Direito ndo invada o espaco proprio da politica.*®

O objetivo perseguido, entdo, por este terceiro parametro de controle €
assegurar uma eficiéncia minima, “ao se eliminar das possibilidades de escolha a
disposicdo das autoridades publicas os meios comprovadamente ineficientes para a
realizagdo das metas constitucionais™®, as a¢6es estatais, fundamentando-se, para

tanto, & outrora mencionada vinculagdo estatal as metas constitucionais.

47 BARCELLOS, op. cit., loc. cit.
48 |[dem.

49 |bid, p. 811.

50 |dem.
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Vejamos os ensinamentos de Barcellos:

“Na realidade, a vinculagao juridica dos fins constitucionais nao
se reduz a um mero pretexto retérico. Ou seja: a capacidade da
autoridade publica de associar suas politicas publicas aos fins
constitucionais por meio de argumentacdo retérica ndo satifaz a
imposicao constitucional. As politicas publicas tém de contribuir com
uma eficiéncia minima para a realizacdo das metas estabelecidas na
Constituicdo; caso contrario, ndo apenas se estard fraudando as
disposicdes constitucionais, como também desperdicando recursos
publicos que, como ja se sublinhou, sdo sempre escassos em face

das necessidades existentes”.?!

1.2.1. Onus argumentativo constitucional como elemento essencial da

judicializacao

Verifica-se, por fim, retomando a teoria elaborada por Virgilio Afonso da Silva,
ja exposta no item 3, que o cerne do debate da judicializacdo das politicas publicas,
analisado este frente as distintas correntes doutrinarias preconizadas neste capitulo,
cinge-se, em especial, ao 6nus argumentativo constitucional a que estao sujeitos 0s
juizes. De modo a se realizar uma tentativa de estabelecimento de um denominador
comum as teorias expostas no presente capitulo, até como forma de racionalizar o
presente estudo, como um todo, conferindo coeréncia, tem-se que, o que de fato
deve delimitar, pautar a atuacao jurisdicional nas hipoteses de judicializacdo das
politicas publicas, é uma fundamentacdo constitucional adequada ao grau de

intervencéo requerido na demanda.

Como analisado no item 3.1 do presente estudo, ao se estudar o suporte fatico
dos direitos sociais, optando-se, outrora, por um modelo de conteudo essencial
relativo dos direitos fundamentais, incluindo-se os direitos sociais, bem como por um

suporte fatico amplo de tais direitos, o resultado foi um suporte nos seguintes moldes:

51 |bid, pp. 811-812.
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se X é uma acao estatal que fomenta a realizacdo de um direito social (DSx) e a
inércia (ou insuficiéncia) estatal em relacio a x ndo € fundamentada
constitucionalmente (-FC(IEDx)), entdo a consequéncia juridica deve ser o dever de

realizar x (Ox).>?
Como consagrou Virgilio Afonso:

‘O conteudo essencial de um direito social, portanto, esta
intimamente ligado, a partir da teoria relativa, a um complexo de
fundamentagbes necessérias para a jusitificagcdo de eventuais nédo-

realizagbes desse direito”:.

Complementando que, entdo, deveria ser, o direito, “realizado na maior medida
possivel, diante das condigdes faticas e juridicas presentes”* %, E é neste tocante
que, ao divergir da teoria elaborada por José Afonso da Silva®®, Virgilio Afonso
aponta que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em sua maioria,
utilizando-se do conceito de normas programaticas, associado, este, a ideia de
norma de eficacia limitada®’, pouco contribuiu para mudancas sociais profundas no

Brasil.>8

Atenta, contudo, que um modelo tedrico, por si s6, ndo tera condi¢cdes de
alterar uma questdo demasiadamente complexa como o da realizacdo de direitos
sociais em um pais com os problemas do Brasil. Porém, € possivel que tal modelo
gere novas exigéncias que possam modificar o modo como a atividade jurisdicional
encara o problema.®® N&o se trata, pois, de uma questdo meramente dualista acerca
da possibilidade de realizacdo de direitos sociais através de decisdes judiciais, e,
sim, da imposicdo de ©Onus argumentativos tanto ao legislador, como ao

administrador.

Ressalta Virgilio Afonso:

52 SILVA, op. cit., p. 205.

53 |dem.

54 |dem.

55 Conforme ja salientado no item 3.2.1, do Capitulo | do presente estudo.

56 Esta Teoria dividiu as normas constitucionais em grupos, tendo por parametro sua eficacia. Cf.
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 ed., 32 tir., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009.

57 Aquela que depende de intervencéo e regulamentacao por parte do legislador ordinario.

58 SILVA, Virgilio Afonso da. op.cit., p. 250.

59 |dem.
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“‘Se toda n&o-realizacdo de direitos que exigem uma
intervencdo estatal € uma forma de restricdo ao ambito de protecao
desses direitos, a consequéncia natural, como ocorre em todos 0s
casos de restricdes a direitos fundamentais, € uma exigéncia de
fundamentagcdo. Restricdo fundamentada € restricdo possivel;

restricdo ndo-fundamentada é violagao™°.

Estabelecendo-se tal premissa, verificam-se incompativeis com o modelo
sustentado por Virgilio Afonso e no presente estudo adotado, a simples inacdo do
Poder Judiciario, bem como o ativismo judicial incontrolado. Nao basta que se
verifigue, para dar ensejo a alguma intevencdo judicial no ambito das politicas
publicas, que uma acao que poderia, eventualmente, realizar um direito fundamental,
nao tenha sido realizada. Faz-se mister a andlise, além de tal verificacdo, se ha, ou

ndo, fundamentacéo juridico-constitucional, suficiente, para a eventual omiss&o.%*

Portanto, para que tal situacdo fosse solucionada, com uma medida adotada
que ndo infringisse o nucleo do pacto federativo e, por consequéncia, 0 principio
republicano, verifica-se a necessidade de um didlogo, ndo somente institucional,
mas constitucional, entre os trés Poderes da Republica, repensando-se o principio
da separacdo de poderes, cuja rigidez € defendida com prevaléncia no pais. E,
sobretudo, realizarmos que, a ndo-realizacdo de algo exigido € equivalente a uma
restricdo, a qual exige fundamentacéo, de modo que, assim, poderiamos nos dirigir a
uma protecdo mais eficiente no trato dos direitos sociais ou, a0 menos, para que
pudéssemos ter uma clareza maior®?, quando da andlise das decisdes judiciais,

neste tocante.

60 |bid. pp. 250-251.
61 |bid. p. 251.
62 |dem.
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CONCLUSAO

A doutrina especializada, na qual se baseou o presente estudo, permite-nos
concluir que a analise das politicas publicas, implementadas no pais, pode ser

realizada pelo Poder Judiciario.

Inicialmente, empreendeu-se a analise das garantias fundamentais, da forma
concebida pela Constituicdo da Republica de 1988 e modo como estas sofreram
influéncia no movimento neoconstitucionalista a partir do 2° Pds-Guerra, de modo a
facilitar a compreensao das diferentes dimensdes dos direitos fundamentais, os
quais se conectam, diretamente, com a ideia de efetividade das normas

constitucionais.

O estudo da Teoria de Virgilio Afonso da Silva, em dialogo com a Teoria de
Robert Alexy, contribuiu para a percepcédo de que a definicdo por um modelo de
suporte fatico dos direitos fundamentais, juntamente com a formulacdo do ambito de
protecdo dos direitos fundamentais, influenciam o grau de realizacdo dos direitos
gue estdo sendo examinados, nos casos de restricdo a direitos, a qual se da nas

hipéteses de colisbes entre direitos fundamentais.

A opcao por um suporte fatico amplo dos direitos fundamentais é, no presente,
defendida, pois, ao ndo se excluir do exame judicial (garantias prima facie de direitos
fundamentais), nas hipoteses de colisdes entre direitos fundamentais, impde-se uma
analise casuistica de tais colisbes, por meio de um sopesamento, devendo toda
intervencao ser acompanhada de um grande 6nus argumentativo para explicitar sua
constitucionalidade, tanto a quem efetua a intervencdo, como a quem profere uma
decisdo em um caso de conflito de direitos fundamentais, na hipotese, o Poder

Judiciario.

Passa-se, portanto, no segundo Capitulo, a defender a estreita relacéo entre o
minimo existencial e o conceito de dignidade humana. Aquele, formado pelo
conjunto formado por uma selecao de direitos fundamentais, aliados a nogéo de
efichcia de tais direitos, e, este, conferindo sustentacdo a todos os direitos
constitucionalmente consagrados, especialmente no tocante aos direitos a

prestacfes sociais, que é 0 nosso interesse precipuo nesse estudo. Conclui-se,
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ainda, que o minimo existencial ndo pode ser concebido, de modo taxativo, como um
elenco fechado de posi¢cdes subjetivas negativas e positivas, sendo, contudo,
compreendido, a partir do espectro do suporte fatico amplo dos direitos
fundamentais, sob a analise do caso concreto, a luz da necessidade de cada pessoa
e de seu nucleo familiar, de modo a ser realizado um sopesamento com a reserva do

possivel.

A reserva do possivel, empreendeu-se um exame das questées orcamentarias,
no cenario brasileiro, perpassando pelo conceito de despesa publica, esta
funcionando como elemento de distribuicdo das riquezas e seus consequentes
efeitos econdmicos, bem como sua relacdo direta com a receita publica. Observou-
se, ainda, que o orcamento publico constitui-se como forma de controle da
Administracdo Publica (funcdes reguladora, politica e econdmica), entre o0s
montantes de receita e despesas, publicas, respeitando-se alguns principios
constitucionais-financeiros. Por derradeiro, concluiu-se que o or¢camento publico
devera, sempre, atender as previsdes da lei orcamentaria anual, e que, a gestao
orcamentaria eficiente, infere-se uma fiscalizagdo e controle da execucao
orcamentéria, como forma de atender a fundamentos politicos e financeiros, aqueles
consistentes em um dever de aplicacdo da decisdo do Congresso Nacional, e estes
fundamentados para se evitar desperdicios e dilapidagéo do patrimdnio publico.

Em se tratando de judicializacdo das politicas publicas, pode-se observar que
ha de ser notado o principio da separacdo dos poderes, requisito essencial a
constituicdo de um Estado de Direito, que, de igual modo, exerce a fungcdo de
elemento material caracterizador das Constituicdes da forma concebida pelo sistema
da Common Law, inferindo-se que todos os Poderes, uma vez submetidos a
Constituicdo, estariam no mesmo patamar. Assim, a Separacdo dos Poderes
contribuiu para o surgimento das técnicas de interferéncia equilibrantes, de muatuo

controle entre os Poderes, o chamado “sistema de checks and balances”.

Passou-se, entdo, a analise das escolhas referentes aos gastos publicos, como
forma de efetivagdo dos comandos constitucionais, advindos das, comumente
chamadas, normas programaticas. Conclui-se, portanto, que tais escolhas ndo se
limitam a discricionariedade do Poder Executivo, tampouco é tema reservado

integralmente a deliberacdo politica, sendo defendido, aqui, uma noc¢do dinamica,
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cooperativa e que fomenta a persecucao do diadlogo entre os Poderes, de modo que
nao fere o principio da Separacao dos Poderes, pois € uma de suas vertentes, haja
vista a condicdo hierarquica isdbmica entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Ao final,
retomando tema abordado no primeiro Capitulo, de suma importancia a
compreensao universal do texto, conclui-se que recai ao Poder Judiciario, quando do
exame de uma demanda atinente a concretizacdo de uma politica publica, que
requeira obrigacdo de fazer, um 06nus argumentativo constitucional, igualmente
proporcional ao grau de intervencdo requerido, de sorte a, nas palavras de Virgilio
Afonso da Silva, ter-se que “restricdo fundamentada é restricdo possivel; restricao

ndo-fundamentada é violagédo”.
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