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RESUMO

Trata o presente trabalho da aplicacdo do principio da proporcionalidade, no contexto da
teoria de Robert Alexy, aos direitos sociais, especificamente em demandas judiciais
individuais envolvendo o pedido de concretizacdo de um direito a prestacdo em sentido
estrito no Brasil. O problema reside na questdo de saber se a proporcionalidade na
perspectiva de Robert Alexy fornece critérios racionais que podem ser considerados
pelo Poder Judiciario para que se obtenha uma decisdo adequada as normas do
ordenamento juridico brasileiro em demandas judiciais individuais que envolvam
direitos fundamentais sociais no modelo constitucional adotado pelo Brasil. O método
de abordagem foi o dedutivo, o procedimento utilizado foi monografico e a técnica de
pesquisa bibliografica, pois se buscou um estudo especifico do tema, a partir da
doutrina, em especial sobre a teoria de Robert Alexy, complementado por decisdes do
Supremo Tribunal Federal que abordam debates relacionados aos compreendidos no
presente trabalho. Para o desenvolvimento da pesquisa, 0 presente trabalho foi dividido
em trés capitulos. No primeiro capitulo, aborda-se 0 movimento de constitucionalizagéo
dos direitos sociais, no contexto do Estado Constitucional e do Estado Social, e as
principais dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario em acdes judiciais individuais
envolvendo pedidos de concretizagdo de direitos sociais, como reflexo dos debates
relacionados a constitucionalizacdo dos direitos desta natureza. O segundo capitulo do
presente trabalho é dedicado ao estudo da proporcionalidade, de forma especifica a
perspectiva da proibicdo da protecdo deficiente, aplicada aos direitos sociais, buscando-
se compreender a legitimidade da proporcionalidade e os principios parciais que a
integram. No terceiro capitulo, realiza-se uma abordagem sobre a aplicabilidade da
proporcionalidade ao modelo constitucional brasileiro, no que diz respeito aos direitos
sociais, bem como sobre os pressupostos e parametros de aplicacdo desta teoria, que
incluem a forma de compreensdo dos direitos sociais como principios e direitos
subjetivos e de solugdo da colisdo de interesses verificada no caso concreto, a
consideracdo da dogmatica dos espacos e a definicdo dos limites de adjudicacao a partir
da reserva do possivel e do nucleo essencial do direito fundamental social. As
conclusbes foram abordadas ao longo do texto e reunidas ao final.

Palavras-chave: Estado Constitucional. Direitos sociais. Proporcionalidade.



ABSTRACT

The present work focus on the debate related to the applicability of the Robert Alexy’s
thesis for proportionality on a judicial proceeding that aims the protection of a social
right in Brazil. The matter is to know whether the Robert Alexy’s thesis for
proportionality is able to provide rational criteria that can be considered in the sentence
so that the judgment obtained corresponds to the legal norms related to the social rights
constitutional system given by the Brazilian Constitution. The approach method was the
deductive one and the procedure was based on the relevant studies of the topics
discussed, notably those ones linked to Robert Alexy’s thesis. This works also discusses
the main decisions of the Brazilian Supreme Court related to the topics discussed. The
paper is structured in three chapters. The first chapter aims to analyze the
constitutionalisation of the social rights in the context of the Rule of Law and the social
welfare State. The first chapter also deals with the main difficulties dealt by the judges
on judicial proceedings associated with the request for the protection of a given social
right. In the mentioned chapter, the difficulties are understood as a reflection of the
movement of the constitutionalisation of the social rights. The second chapter discusses
the Robert Alexy’s thesis for proportionality applied to social rights notably in the
context of the forbiddance of deficient protection. The objective is to demonstrate the
legitimacy of the proportionality test and its components. In the third chapter, the
discussion is related to the applicability of the Robert Alexy’s thesis for proportionality
applied to social rights in Brazil. The third chapter embraces the conditions and the
standards that are relevant to consider in order to apply this thesis in Brazil, such as the
idea of the social rights as subjective rights and principles. It also discusses the Robert
Alexy’s thesis for the structural and epistemic discretion and the importance of the
consideration of the conflict between the existential minimum and the “reserve of the
possible” in the guarantee of the fundamental social rights. The conclusions were
emphasized throughout the text and are aligned at the end of it.

Keywords: Rule of Law. Social Rights. Proportionality.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo brasileira de 1988, na linha do modelo de constitucionalismo
originado ao longo do século XX, em contraste com as demais ConstituicGes brasileiras,
adotou um significativo rol de direitos sociais no seu artigo 6° inserido no mesmo
capitulo dos direitos fundamentais, bem como conferiu ao Poder Judiciario o papel de
dar efetividade a estes direitos e garantir a sua protecdo. Desde entdo, observa-se um
aumento significativo do nimero de casos que sdo levados ao Poder Judiciario, por
meio de ac@es individuais, para a concretizacdo dos direitos sociais.

A constitucionalizagdo dos direitos sociais, a escassez de recursos publicos para
a satisfacdo integral dos direitos a prestacdo em sentido estrito a todos os individuos e a
forma de tutela processual individual, nos moldes da Constituicdo brasileira, acarretam
0 surgimento de diversos questionamentos em relagdo ao modo de solucionar
racionalmente o conflito de interesses que marca as ac¢des judiciais desta natureza.

As principais dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario, que sdo reflexo dos
debates envolvendo a propria protecdo dos direitos sociais, consistem (a) nos limites de
atuacdo do julgador em agles judiciais desta natureza, remetendo aos problemas da
competéncia e da forma de exercicio da jurisdicdo; (b) no sentido e eficacia das
disposicOes constitucionais de direitos sociais, considerando a possibilidade ou ndo de
se reconhecer, diretamente a partir da norma constitucional que define o direito
fundamental social, independentemente da atuacdo do legislador, um direito subjetivo
individual ou coletivo a uma prestacdo concreta pelo Estado, o que influencia, de forma
direta, a possibilidade de se exigir judicialmente, do Poder Publico, a prestagdo
correspondente ao direito fundamental; (c) nos efeitos da decisdo judicial na acéo
individual, tendo em conta que pode representar uma interferéncia na esfera de atuagédo
dos Poderes Legislativo e Executivo, responsaveis pelo planejamento, criacdo e
execucdo dos meios para a efetivacdo dos direitos sociais, bem como pela destinacéo de
recursos publicos, e (d) no desenho do processo judicial, diante do contraste entre o
modelo individualizado de autor e réu, relacionado a interesses particulares do
demandante, e as peculiaridades dos direitos sociais, que envolvem interesses coletivos
e a necessidade de promocdo da isonomia entre os individuos em relagdo as prestacoes
faticas a serem realizadas pelo Estado.

O julgador, portanto, depara-se com diferentes e complexos debates ao atuar em

acOes individuais envolvendo direitos sociais no modelo constitucional brasileiro,



devendo solucionar racionalmente o conflito de interesses presente no processo. Para
dar solugdo ao conflito verificado na demanda, necessita o julgador de critérios
racionais de decisdo, permitindo que a decisdo judicial seja adequada ao modelo
constitucional brasileiro, ao considerar todos os interesses em colisao.

Para a definicdo dos parametros, defende-se a possibilidade de utilizacdo da
proporcionalidade, na visdo de Robert Alexy, como critério metodologico para a
solucdo de colisdo de normas envolvendo direitos fundamentais sociais, na perspectiva
da proibicdo da protecdo deficiente, e outros principios e direitos. A proporcionalidade,
inclusive, constitui um padrdo de decisdo adotado em muitos ordenamentos juridicos,
sendo apontada como um modelo de ampla utilizacdo no contexto do
constitucionalismo global.

Levando-se em conta que a teoria de Robert Alexy sobre a proporcionalidade se
desenvolveu inicialmente no contexto alemdo, a partir das decisbes do Tribunal
Constitucional Federal, revela-se necessario investigar, em primeiro lugar, a sua
aplicabilidade ao modelo constitucional brasileiro, especificamente em relagdo aos
direitos sociais, como uma das possiveis leituras da Constituicdo Federal de 1988, e, em
segundo lugar, os parametros especificos de sua aplicacdo no contexto brasileiro, diante
das peculiaridades do ordenamento juridico patrio.

Questiona-se, neste contexto, se a proporcionalidade na perspectiva de Robert
Alexy fornece critérios racionais que podem ser considerados pelo Poder Judiciario para
que se obtenha uma decisdo adequada as normas do ordenamento juridico brasileiro em
demandas judiciais individuais que envolvam direitos fundamentais sociais no modelo
constitucional adotado pelo Brasil.

Como hipéteses, foram formuladas as seguintes proposicdes: (a) a Constituicao
brasileira de 1988, se compreendida no contexto do Estado Constitucional, abre espago
para a adocdo da tese material que considera as disposicOes de direitos sociais como
posicdes juridicas prima facie, permitindo, ao lado da compreensdo de que a
proporcionalidade decorre do carater de principios dos direitos fundamentais, como
esséncia do Estado Democratico de Direito, a aplicacdo da teoria de Robert Alexy,
ainda que sem referéncia expressa sobre a aplicabilidade da proporcionalidade aos
direitos sociais; (b) a aplicagdo da proporcionalidade aos direitos sociais, por ocorrer na
perspectiva da proibicdo da protecdo deficiente, apresenta especificidades em relacéo a
perspectiva da proibicdo do excesso; (c) a aplicacdo da proporcionalidade aos direitos

sociais permite a consideragdo dos espacos de atuacdo do legislador e administrador e
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dos interesses da coletividade, e (d) a proporcionalidade fornece parametros racionais de
decisdo, ao indicar o que deve ser justificado em cada caso concreto, diante da colisdo
de direitos sociais com principios formais e direitos de terceiros.

Utilizou-se, na pesquisa, a metodologia de abordagem do método dedutivo,
mediante a identificacdo de premissas e a construgdo de hipdteses para o problema de
pesquisa, e 0 método monogréafico, por se visar um estudo especifico do tema, em todos
0s seus angulos e aspectos, a partir do conhecimento da ciéncia juridica pertinente ao
objeto de estudo, aplicado de uma forma contextualizada a realidade brasileira, e de
decises do Supremo Tribunal Federal relacionadas a tematica.

Por conta da aplicacio contextualizada da teoria geral dos direitos sociais e da
proporcionalidade a realidade brasileira, de uma forma que observe o0 modelo
constitucional adotado, a op¢éo foi pelo estudo dos direitos sociais no seu conjunto, de
uma forma geral, 0 que permitird a identificacdo de critérios gerais para a resolucdo
mais adequada e técnica de demandas judiciais individuais que tratem do tema caso o
julgador opte pela aplicacédo da proporcionalidade no caso concreto.

O estudo desta tematica justifica-se pela necessidade de se averiguar se, no
contexto brasileiro, a teoria da proporcionalidade de Robert Alexy possibilita ao
julgador a definicdo de critérios racionais de solugdo do conflito de interesses verificado
em cada caso concreto que envolva pedidos de concretizacdo de direitos sociais a
determinado individuo. O objetivo geral do presente estudo é realizar, neste contexto,
uma verificacdo da aplicacdo da proporcionalidade, na viséo de Robert Alexy, como
uma ferramenta para a busca de uma solucdo adequada as normas do ordenamento
juridico brasileiro, no modelo constitucional adotado, em acéo judiciais individuais em
que se requer a efetivacéo de direitos sociais.

Para o desenvolvimento da pesquisa, o presente trabalho foi dividido em trés
capitulos.

No primeiro capitulo, aborda-se o movimento de constitucionalizagdo dos
direitos sociais, no contexto do Estado Constitucional e do Estado Social, e as principais
dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario em ac¢fes judiciais individuais
envolvendo pedidos de concretizagdo de direitos sociais, como reflexo dos debates
relacionados a constitucionalizacdo dos direitos desta natureza.

O segundo capitulo do presente trabalho € dedicado ao estudo da
proporcionalidade, de forma especifica a perspectiva da proibicdo da protecdo
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deficiente, aplicada aos direitos sociais, buscando-se compreender a legitimidade da
proporcionalidade e os principios parciais que a integram.

No terceiro capitulo, realiza-se uma abordagem sobre a aplicabilidade da
proporcionalidade ao modelo constitucional brasileiro, no que diz respeito aos direitos
sociais, bem como sobre os pressupostos e parametros de aplicacdo desta teoria, que
incluem a forma de compreensdo dos direitos sociais como principios e direitos
subjetivos e de solucdo da colisdo de interesses verificada no caso concreto, a
consideracdo da dogmaética dos espacos e a definicdo dos limites de adjudicacdo a partir

da reserva do possivel e do nicleo essencial do direito fundamental social.
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2. A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS E AS
DIFICULDADES ENFRENTADAS NAS ACOES JUDICIAIS INDIVIDUAIS
ENVOLVENDO DIREITOS A PRESTACAO EM SENTIDO ESTRITO

No presente capitulo, pretende-se abordar o movimento de constitucionalizacao
dos direitos sociais (direitos a prestagdo em sentido estrito) em uma perspectiva geral,
relacionada ao modelo do Estado Constitucional, e especifica, referente ao modelo
constitucional brasileiro. Compreende a primeira parte deste capitulo, ademais, o debate
sobre o sentido e a eficacia das disposicGes constitucionais que estabelecem direitos
desta natureza, representativo do reflexo do movimento de constitucionalizacdo dos
direitos sociais.

O movimento de constitucionalizacdo dos direitos sociais igualmente se faz
presente no Brasil, verificado principalmente a partir das inovagdes promovidas pela
Constituicdo Federal de 1988, que consagrou um rol de direitos fundamentais desta
natureza. Paralelamente ao debate sobre o sentido e a eficacia das disposicOes
constitucionais de direitos sociais, a previsdo de um amplo rol de direitos sociais e 0
estabelecimento de sua aplicabilidade imediata na Constituicdo Federal de 1988, assim
como a crescente judicializacdo para a efetivacdo destes direitos em acgdes judiciais
individuais, implicam, como reflexo, diferentes dificuldades enfrentadas pelo Poder
Judiciario brasileiro em demandas judiciais com estas caracteristicas.

As tematicas da constitucionalizagdo e consagracdo dos direitos sociais e das
dificuldades enfrentadas pelo Poder Judicidrio em acdes individuais que envolvam
direitos a prestacdo em sentido estrito constituem um plano de fundo para o
desenvolvimento dos demais capitulos do presente trabalho, no sentido de que acentuam
a necessidade de utilizacdo de critérios racionais para que seja prolatada uma decisdo
adequada nas ac¢0es judiciais individuais em que se pleiteia a efetivacdo de um direito
social. Neste aspecto, ha um debate sobre a aplicagdo da proporcionalidade, na visdo de
Robert Alexy, como um critério metodolégico para a definicdo dos critérios racionais de
decisdo judicial nestes casos, tematica que sera objeto dos demais capitulos deste

trabalho.
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2.1 A Constitucionalizagdo dos Direitos Sociais

No presente tdpico, pretende-se destacar o tema da constitucionalizagdo dos
direitos sociais, tendo como plano de fundo a passagem do Estado formal de Direito ao
Estado Constitucional e o movimento de consagracdo dos direitos a prestacdo em
sentido estrito, com o objetivo de realizar uma contextualizacdo das dificuldades
enfrentadas pelo julgador em acdes judiciais individuais em que sdo demandados

direitos sociais, tema a ser abordado na segunda parte do presente capitulo.

2.1.1 A passagem do Estado formal de Direito ao Estado Constitucional

A abordagem do tema da constitucionalizacdo dos direitos sociais requer, em um
primeiro momento, a delimitacdo da passagem do Estado formal de Direito ao Estado
Constitucional.

O Estado formal de Direito, identificado com o Estado liberal burgués, foi o
modelo adotado no século XIX e na primeira metade do século XX na Europa
Continental. O Estado de Direito’, nesta fase, identificava-se como um Estado legal, por
meio da afirmacdo do principio da legalidade como fonte exclusiva do Direito valido, de
forma que a norma era valida por ter sido produzida pela autoridade investida de
competéncia normativa, pressupondo a separagdo entre Moral e Direito (FERRAJOLI,

2007, p. 326-327). Como a ideia predominante era a de que a lei é a fonte principal do

! Apesar da utilizagdo do termo Estado de Direito comumsentido proprio para a identificacio de um
modelo, debate-se, na doutrina, se esta concep¢ao generalizada seria adequada, na medida emque,
historicamente, foramconstruidas quatro concepgdes para 0 modelo em questdo, a saber, Rule of Law,
Etat du Droit, Rechtsstaat e econdmico, que apresentam certas peculiaridades (COSSIO, 2008, p. 101).
No modelo inglés (Rule of Law), ressalta-sea sujeicdo das pessoas e autoridades de um Estado as leis,
que determinamos direitos e as obrigagdes, e ndo as decisdes de umsujeito socialmente poderoso ou de
um governante que exerce o poder politico (COSSIO, 2008, p. 101-102). No modelo francés (Etat du
Droit), a principal preocupacdo representa a limitacdo do poder das autoridades publicas, a fimde
salvaguardara liberdadedos individuos, e ndo a sujei¢cdo de todos ao império da lei, como no modelo
inglés (COSSIO, 2008, p. 102). Na concepcdodo Rechtsstaat, procurou-se consolidar o poder do Estado
alemdo, diante da existéncia de principados e outras formas de organizagdo politica que prevaleceramna
segunda metadedo século XIX, de modo que o modelo do Estado de Direito constituiu uma solugéo para
o fortalecimento e legitimacéo do poder estatal, permitindo realizar as a¢fes necessérias para os fins
almejados (COSSIO, 2008, p. 102). Paraa Gltima concepcao, ressalta-se a necessidade, na década de 80,
de estabelecer um regime juridico que garantisse os direitos de propriedade e permitisse, assim, 0
desenvolvimento econdmico, por meio de normas claras e construidas a partir dos critérios de eficacia e
eficiéncia, no sentido de que o Direito serviria como uminstrumento da Economia (COSSIO, 2008, p.
104). No presentetrabalho, optou-se por utilizar o termo Estado de Direito no seu aspecto mais geral,
representativo de ummodelo de sujeicdo do Estado a norma resultante da vontade geral do povo.
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Direito, ndo oponivel a nenhum outro direito, verifica-se que este modelo era baseado
no principio da legalidade (ZAGREBELSKY, 2011, p. 24).

As Constituices ndo eram entendidas como restricdes rigidas ao legislador, e,
sim, como meros documentos politicos ou leis ordinarias, considerando que a legislagéo
era a fonte suprema e ilimitada do Direito (FERRAJOLI, 2007, p. 333). Diante da
funcdo macroestrutural e procedimental das Constituicdes neste modelo, bem como da
limitacdo das disposicOes constitucionais a questdes de preservacdo da esfera de
liberdade dos individuos — sem um catdlogo amplo de direitos fundamentais —, de
organizacdo do poder politico e do processo de formacdo das leis, a compreensdao
predominante era a de que as leis definiam o conteddo do Direito com uma liberdade
quase irrestrita em termos materiais (MELLO, 2004, p. 25).

O modelo de Estado de Direito baseado no Estado liberal burgués contrasta com
0 modelo que surgiu apds os eventos da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), marcada
pelo desrespeito sistematico aos direitos humanos. O novo modelo de Estado de Direito,
denominado Estado Constitucional, caracteriza-se pela previsdo, nas ConstituicGes de
diversos paises europeus?, de um novo critério de reconhecimento da validade da lei, em
funcdo da necessidade do seu conteudo estar de acordo com as disposicdes
constitucionais, e da revisdo da legislacdo por um Tribunal Constitucional
(FERRAJOLLI, 2007, p. 323).

A inclusdo, nas Constituicbes, de um conjunto de principios e valores
hierarquicamente superiores no ordenamento juridico, dotados de forga obrigatoria,
mesmo ao legislador, conferindo o parametro a partir do qual as leis serdo interpretadas,
acarretou, inclusive, mudancas significativas nos textos constitucionais, destacando-se o
exemplo da Lei Fundamental da Alemanha de 1949. Ap6s a Segunda Guerra Mundial
(1939-1945), os autores da Lei Fundamental foram influenciados pelo descaso do
regime nazista com os direitos fundamentais, que, apesar de estarem previstos em textos
normativos no século XIX, eram vistos como programaticos, € ndo como normas, nao
tendo sido respeitados, motivo pelo qual a protecdo destes direitos era a sua principal
prioridade (GRIMM, 2016, p. 164-165). A mudanca de paradigma refletiu-se, em
esséncia, na modificacdo da posicdo das disposicdes de direitos fundamentais, do final

% Ante a preocupacio coma violacéo de direitos, segundo Ferrajoli (2007, p. 334), ndo representa uma
coincidéncia o fato de que a garantia da superioridade normativa da Constituicdo, bem como a
intensificacdo da ideia de limitacdo do poder da maioria, foram reconhecidos primeiramente na
Alemanha, Itdlia, Espanha e Portugal, paises que vivenciaramperiodos de ditadura e que negaram, nesta
fase, as nocdes de garantia dos direitos fundamentais e de separagdo dos poderes previstas noartigo 16 da
Declaracéo dos Direitos do Homeme do Cidad&o de 1789.
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para o inicio do documento; da declaracdo da dignidade humana como inviolavel e dos
direitos fundamentais como um direito aplicavel e limitador da atuacdo estatal; da
impossibilidade de supressdo dos direitos fundamentais por emenda da Lei Fundamental
e, principalmente, no estabelecimento do Tribunal Federal Constitucional, com
competéncia para revisar a constitucionalidade de todos os atos estatais, incluindo os
legislativos, e anular aqueles que violarem as disposicbes da Lei Fundamental
(GRIMM, 2016, p. 165).

Os principais reflexos da mudanca de paradigma verificada consistem, neste
sentido, no papel destinado as Constituicdes e na previsdo de Tribunais Constitucionais
com competéncia para o exercicio da jurisdi¢do.

No novo modelo de Estado de Direito, adotado por varios ordenamentos
juridicos a partir da segunda metade do século XX, a vontade da Constituicdo se
sobrepde a vontade do legislador, no sentido de que as disposicBes constitucionais
representam uma limitacdo do arbitrio do governante e do legislador, tanto do ponto de
vista formal, quanto material, dado que ndo podem ser violados os principios, as regras
e as diretrizes constitucionais (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 67). As normas de
direito fundamental’, no referido modelo, sdo direitos que vinculam diretamente o
legislador, o administrador e o julgador (ALEXY, 2015d, p. 520).

O Estado Constitucional pressupde, portanto, ndo apenas a vigéncia de uma
Constituicdo, como também um Estado em que a Constituicdo distribui formalmente o
poder entre 0s Orgdos estatais e apresenta um rol de direitos fundamentais que limitam
ou condicionam a producdo, interpretacdo e aplicacdo do Direito, bem como estabelece
mecanismos de controle de constitucionalidade das leis (ATIENZA, 2000, p. 10).
Superou-se, assim, a supremacia da lei, baseada na soberania parlamentar, caracteristica
do Estado formal de Direito, e adotou-se a concepcéo de que os direitos fundamentais e
os valores morais, politicos e sociais incorporados na Constituicdo devem ser
observados pelo legislador (MELLO, 2004, p. 84).

¥ Na visdo de Alexy (2015a, p. 45-49), direitos fundamentais s&o direitos do homemtransformados em
direitos positivos por meio da Constituicdo, apresentando cinco caracteristicas peculiares, considerando
ser universais (sdo atribuidos a todos os individuos, sem distingdo); morais (s&o direitos validos
independentemente de positivagdo, por poderemser justificados a partir de uma fundamentacao racional);
preferenciais (dado que o direito positivo, para ser legitimo, deve respeitar, proteger e fomentar os
direitos do homem); fundamentais (devemter por objeto caréncias e interesses que podemser protegidos
juridicamente por seremrealmente essenciais, fundamentando a sua prioridade emtodos os graus do
sistema juridico) e abstratos (por careceremde limitagao ou restricao, que somente podeser determinado
pela ponderagéo).
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Outra importante mudanga consiste na viséo de que as Constituicdes devem ser
pluralistas, porquanto ndo compreendem uma ideologia ou concep¢do Unica,
representando um produto do acordo e do consenso gerado na sociedade “alcangados
por forgas distintas a partir de muitas concessdes, documentos integradores e, por isso,
contetdos materiais tendencialmente contraditorios entre os quais ndo cabe estabelecer
uma hierarquia, e, sim, uma aplicacdo conjunta” (SANCHIS, 2009, p. 213). O resultado
foi acentuar o papel da Constituicdo de articular os valores morais, politicos e sociais
dos diferentes grupos sociais e garantir um projeto de vida em comum, na medida em
que, para além da inclusdo do sistema amplo de direitos fundamentais, outros grupos
sociais passaram a integrar o processo legislativo, tornando-o mais plural, e, com isso,
se percebeu uma multiplicacdo das leis de carater setorial e uma pulverizacdo do direito
legislativo, bem como uma heterogeneidade dos valores e interesses expressados pelas
leis (ZAGREBELSKY, 2011, p. 13-14).

O Estado Constitucional, por consequéncia, representa um marco que permite o
estabelecimento e desenvolvimento de diferentes e contraditérias concepgdes
ideologicas, desde que os direitos das minorias sejam preservados, ensejando a
integracdo de individuos e grupos (SANCHIS, 2009, p. 210). Uma das funcdes mais
importantes das Constituicdes, para este modelo, € a de promover um consenso em
questdbes de importancia especial na vida politica e juridica, por meio do
estabelecimento de procedimentos e de contetdo normativo substantivo (KLEMENT,
2012, p. 187-188).

A supremacia da Constituicdo neste modelo permite compreender os direitos
fundamentais como o fundamento e o limite da atuacdo estatal, tendo em conta que
restringem a atuacdo e definem a legitimidade do exercicio do poder politico do Estado
(PULIDO, 2014, p. 324). Cria-se “um referente indisponivel de legitimidade para o
exercicio do poder politico (que Ferrajoli chama de esfera do indecidivel): a sua propria
forma de exercicio — submetida ao Direito, democratica, de garantia — e os ambitos de
exclusdo, como ¢ o caso dos direitos fundamentais” (CADEMARTORI, 1999, p. 29).

Ao Estado, por consequéncia, € reconhecido o dever de conferir uma protecdo
adequada dos direitos fundamentais, que ndo representa uma faculdade, a fim de que
esta protecdo ndo ocorra de modo insuficiente, sob pena de se violar as disposicoes
constitucionais (LEAL, 2015, p. 151).

A posicdo dos direitos fundamentais no Estado Constitucional, de acordo com
Robert Alexy (2015b, p. 127), deve ser compreendida por seu papel de regular, com o
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grau mais elevado, com a maior for¢a executoria, os objetos de maior importancia e
com maior medida de abertura. O grau mais elevado se refere ao fato de os direitos
fundamentais estarem previstos nas Constituicdes, que detém uma posicdo hierarquica
superior no ordenamento juridico, e a maior forca executoria decorre do fato de
vincularem, como direito imediatamente valido, a legislacdo, o executivo e a jurisdicdo;
a regulacdo dos objetos de maior importancia, por sua vez, resulta da relacdo entre os
direitos fundamentais e a estrutura fundamental da sociedade, e a maior medida de
abertura resulta da linguagem utilizada nas disposices de direitos fundamentais,
marcada pela utilizacdo de conceitos vagos, de modo que os direitos fundamentais sao
aquilo que sdo sobretudo por meio da interpretacdo (ALEXY, 2015b, p. 129-130).

O direito fundamental, segundo Robert Alexy (2015c, p. 249), estrutura-se como
um feixe de posicdes e normas, vinculadas interpretativamente a uma disposicdo de
direito fundamental, sendo as disposicGes de direito fundamental os enunciados da
Constituicdo que tipificam os direitos fundamentais e as normas, 0 conjunto de
significados prescritivos das disposicdes de direito fundamental. Este conjunto de
significados se expressa mediante proposicdes prescritivas que estabelecem que algo
estd ordenado, proibido ou permitido, ou atribuem a um sujeito uma competéncia de
direito fundamental, fundamento pelo qual as normas de direito fundamental sdo um
conjunto de proposicOes que prescrevem o dever ser estabelecido pelas disposicoes
fundamentais da Constituicdo (ALEXY, 2015c, p. 249). A posicdo de direito
fundamental ou direito fundamental em sentido estrito sdo relac@es juridicas entre os
individuos e entre os individuos e o Estado, que, na sua forma mais comum, apresentam
uma estrutura com sujeito ativo, sujeito passivo e objeto, representativo de uma conduta
de acdo ou omissdo, prescrita por uma norma (ALEXY, 2015c, p. 249). A estrutura do
direito fundamental, portanto, envolve posicdes, que sdo relagbes entre individuos ou
individuos e Estado, e normas, que sdo o resultado da interpretacdo das disposicOes
constitucionais (ALEXY, 2015c, p. 249).

Para além de representarem o fundamento e o limite do exercicio do poder
politico do Estado, os direitos fundamentais compreendem um sistema de valores no
ordenamento juridico. De acordo com Alexy (2015c, p. 199-200), no Estado
Constitucional, caracterizado pelos principios que se referem aos direitos fundamentais
da dignidade humana, liberdade, igualdade, Estado de Direito, democracia e Estado
Social, os direitos fundamentais, pela dimensdo objetiva, passam a ter um duplo

significado: direito de defesa dos cidaddos contra o Estado e ordenamento de valores,
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que, como decisdo fundamental juridico-constitucional, vale para todos os ambitos do
Direito.

A Constituicdo compreendida neste modelo abarca direitos fundamentais que
atuam como limites ao exercicio do poder politico pelo Estado, que somente sera
justificado se respeitar este espago limitado pelos direitos fundamentais, bem como
apresenta a pretensdo de adotar um viés plural, refletindo diferentes concepcdes
presentes na sociedade. Como reflexo destas mudangas, em especial da pluralidade de
concepgOes e ideologias, 0 modelo deve abranger a superagdo da visdo de democracia
(na concepcdo formal) como a soberania absoluta e incondicional da maioria, diante dos
direitos fundamentais, e 0 desenvolvimento da nogdo de que a deliberacdo democratica
deve se dar de acordo com os direitos fundamentais e com os valores
constitucionalmente previstos (GRIMM, 2016, p. 216). O Estado constitucional
democréatico deve promover uma livre configuracdo ao legislador, desde que reserve
uma esfera inacessivel a maioria (SANCHIS, 2009, p. 210).

O constitucionalismo contemporaneo, em resumo, € marcado por trés axiomas

tedricos, como explica Barcellos (2008, p. 115):

A) As disposicBes constitucionais, tenhamelas a natureza de regra ou de
principio, sdo dotadas de normatividade, isto é: sdo normas juridicas. Como
tais, pretendem produzir efeitos no mundo dos fatos e desfrutam da
imperatividade propria do Direito. Mais que isso, as normas constitucionais
gozamde superioridade hierarquica no ambito do sistema juridico.

B) Os direitos fundamentais témumstatus diferenciado noambito do sistera
constitucional e, a fortiori, do sistema juridico como umtodo. Fala-se da
centralidadedos direitos fundamentais, como conseauéncia da centralidade
do homem e da sua dignidade. Isso significa, de forma simples, que, em
Gltima anélise, tanto o Estado como o Direito existem para proteaer e
promover os direitos fundamentais, de modo que tais estruturas devemser
compreendidas e interpretadas tendo em conta essa diretriz.

C) Os poderes publicos estdo submetidos a Constituicdo, como uma
decorréncia direta da nocdo do Estado de Direito, por forca da qual o
exercicio do poder politico encontra limites em normas iuridicas. A
Constituicdo, é certo, ndo cabe invadir os espacos préprios de deliberacdo
majoritaria, a serlevada a cabo pelas maiorias democraticamente eleitas em
cada momento historico. Uma das funcdes dotexto constitucional, porém, é
justamenteestabelecer vinculacdes minimas aos agentes politicos, sobretudo
no que diz respeito a promogao dos direitos fundamentais.

A visdo da democracia ndo mais como a soberania absoluta e incondicional da
maioria permite a instituicdo, em diferentes ordenamentos juridicos, de Tribunais
Constitucionais com a funcdo de garantir a efetividade dos direitos fundamentais, por
meio do controle de constitucionalidade, e atuar, assim, como guardifes da Constituicdo
(BEATTY, 2014, p. 5-6). Para este modelo, explica Zaffaroni (1995, p. 37) que o



19

Tribunal Constitucional, além de resolver o conflito entre as pessoas, também possui a
competéncia de ‘“controlar que, nessas realizacdes normativas entre Estado e pessoas, o
primeiro respeite as regras constitucionais, particularmente quanto aos limites impostos
pelo respeito a dignidade da pessoa humana™.

A instituicdo de Tribunais Constitucionais pode ser inserida no contexto da
jurisdicdo constitucional, conceituada como “um elemento do sistema de medidas
técnicas que tem por fim justamente garantir o exercicio regular das fungdes estatais”,
tendo como funcdo a de garantir que as disposices constitucionais, detentoras de um
status diferenciado, sejam respeitadas, permitindo que os interesses das minorias,
constitucionalmente previstos, ndo sejam desconsiderados pela maioria que compde o
Parlamento (KELSEN, 2003, p. 123-124). Refere Bonavides (2021, p. 2) que a
jurisdicdo constitucional, em uma versdo contemporanea, pressupde a necessidade de
ser estabelecida uma “instdncia neutra, mediadora e imparcial na solu¢do dos conflitos
constitucionais”, sendo moderadora de tais confltos em “sociedades pluralistas e
complexas, regidas por um principio democratico e juridico de limitagdes do poder”.

A Constituicdo, neste viés, ndo concebe uma relacdo rigida e formal entre
legislador e juiz e politica e justica, porquanto promove um equilibrio e uma
flexibilidade (SANCHIS, 2009, p. 213). Para Robert Alexy (2007, p. 301-302), a
relacdo de equilibrio depende da compreensdo da jurisdicdo constitucional como forma
de representacdo do povo, ao conter excessos da maioria, combinando democracia
majoritdria com a argumentativa. O Tribunal Constitucional, nesta linha de raciocinio,
deve ser concebido como uma representacdo do povo, ao lado do Parlamento e da
representacdo politica, podendo se dirigir contra os representantes politicos quando for
necessario para a maioria ndo se impor de forma ilegitima, de modo a atuar em nome do
povo, e ndo contra o povo (ALEXY, 2015a, p. 54).

De acordo com Alexy (2007, p. 301), o Tribunal Constitucional, assim como o
Parlamento, representa 0 povo; a representacdo, contudo, se da apenas por meio de
argumentos, em contraste com a representacdo do povo pelo Parlamento, caracterizada
por ser volitiva ou decisional, ja que baseada em decisdes expressas nas eleicdes e no

voto, e argumentativa ou discursiva, por se fundamentar em argumentos:

[...] Por essa razdo, a conexdo entre 0 povo e o parlamento ndo deve ser
unicamente determinada por decisGes expressas emeleicdes e votos, mas
também por argumentos. Nesse sentido, a representacdo do povo pelo
parlamento €, ao mesmo tempo, volitiva ou decisional e argumentativa ou
discursiva. A representacdo do povo por uma corte constitucional é, em
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contraste, puramente argumentativa. O fato de a representacdo pelo
parlamento ser volitivatanto quanto discursivademonstra que representacao
e argumentacdo ndo séo incompativeis. Pelo contrario, umconceito adequado
de representacéo devese referir—como Leibholzsalienta — a alguns valores
ideais. Representacdo é mais do que — como Kelsen prop6e — “atuagdo em
vezouno lugarde” (Vertretung) e mais do que —como Carl Schmitt sustenta
—fazer o repraesentandum existente. Para ser certa, ela inclui elementos de
ambos, ou seja, ela é necessariamente tanto normativa como real, mas esses
elementos ndoexauremo conceito. A representacdo necessariamente sustenta
uma pretensdo de correcdo. Assim, um bem amadurecido conceito de
representacdo deve incluir uma dimensédo ideal, que conecte decisdo e
discurso. A representacdo €, assim, definida pela conexdo de dimensdes
normativas, factuais e ideais.

A mudanca de paradigma proporcionada pelo Estado Constitucional produziu
efeitos também no Brasil, em que verificada, a partir das mudancas promovidas pela
Constituicdo de 1988, a influéncia do constitucionalismo desenvolvido a partir da
superacdo do Estado Liberal formal, representativo do Estado Constitucional do periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial (1939-1945).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, elaborada no periodo
da redemocratizacdo, além de ser a mais avancada na historia constitucional do pais,
constitui um simbolo de transi¢cdo de um Estado autoritario a um Estado Democrético de
Direito, sendo importante a influéncia recebida da teoria constitucional do pds-guerra
(BARROSO, 2009, p. 38). A influéncia pode ser percebida pelo fato de que a
Constituicdo de 1988 é a primeira da historia do Brasil a dedicar um capitulo especifico
para direitos e garantias fundamentais (PIOVESAN, 2008, p. 182).

Para Sarmento e Souza Neto (2012), a Constituicdo de 1988 representa, do ponto
de vista histérico, o “coroamento do processo de transicdo do regime autoritario em
direcdo a democracia”, que permitiu a elaboragdo de um texto marcado pelo
compromisso significativo com a democracia e com os direitos fundamentais e pela
busca de uma sociedade mais inclusiva, sendo inovadora a localizacdo dos direitos e
garantias fundamentais no inicio do texto, em contraste com as demais ConstituicGes
brasileiras, do que se denota a importancia conferida aos direitos fundamentais na
sociedade democratica. A Constituicdo de 1988 representa um marco legal da transicdo
democratica verificada no Brasil e do movimento de institucionalizacdo de direitos
humanos, sendo marcada pela consolidacdo de direitos fundamentais e garantias e
representativa do documento mais avancado da histéria constitucional do pais
(PIOVESAN, 2008, p. 182).
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Sobre a influéncia da passagem do periodo autoritario ao democratico na
Constituicdo, afirma Sarlet (2015, p. 76):

Outro aspecto de fundamental importancia no que concerne aos direitos
fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao fato de ter ela sido
precedida de periodo marcado por forte dose de autoritarismo que
caracterizou —emmaior ou menorescala— a ditadura militar que vigorou no
pais por21 anos. A relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o reforgo
de seu regime juridico e até mesmo a configuracdo do seu contetdo sdo
frutos da reacdo do Constituinte, e das forgas sociais e politicas nele
representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de aniquilacdo das
liberdades fundamentais. Tambémnesteaspecto é possivel tragar umparalelo
entre anossa Constituicao vigente e diversas das Constituigdes do segundo
pés-guerra. Dentre os exemplos mais remotos, merecem referéncia a
Constituicdo italiana de 1947 e a Lei Fundamental da Alemanha, de 1949.
Mais recentemente, ha que destacar a Constituicdo da Republica Portuguesa
de 1976 e a Constituicdo espanhola de 1978, ambas igualmente resultantes da
superacdode regimes autoritarios e que, a exemplo das primeiras, exerceram
grande influéncia sobre a Constituicdo de 1988.

No tocante aos direitos fundamentais, a Constituicdo de 1988 se diferencia pelo
seu carater analitico, diante do significativo nimero de artigos que se referem aos
direitos fundamentais ao longo de todo o texto constitucional, por seu pluralismo®, em
face do seu carater compromissario de “acolher e conciliar posicdes e reivindicagoes
nem sempre afinadas entre si, resultantes das fortes pressdes politicas exercidas pelas
diversas tendéncias envolvidas no processo Constituinte”, e pelo seu cunho
programatico e dirigente, decorrente “do grande ntimero de disposi¢des constitucionais
dependentes de regulamentacédo legislativa, estabelecendo programas, fins, imposicoes
legiferantes e diretrizes a serem perseguidos, implementados e assegurados pelos
poderes publicos”, ainda que mitigado pela aplicacdo imediata das normas que definem
os direitos fundamentais, autorizada pela Constituicdo (SARLET, 2015, p. 75-76).

O sistema de direitos fundamentais da Constituicdo se caracteriza por um amplo
rol de direitos civis, politicos e sociais; pela previsdo, no artigo 5°, 81° da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais; pela protecdo dos direitos fundamentais do poder
reformador, por meio da sua inclusdo como clausula pétrea; pelo estabelecimento de

diferentes remédios constitucionais para a tutela destes direitos fundamentais e pelo

* Nao obstante a pretensdode ser uma Constituicdo plural, ndo se desconhece o fato de que, na pratica, a
representacdo na Assembleia Nacional Constituinte ndo foi totalmente proporcional em relagéo a
determinados grupos. Sarmento e Souza Neto (2012) apontamque a Assembleia Nacional Constituinte,
reunidaemfevereiro de 1987, comdurac¢éo de vinte meses, era composta por 487 deputados federaise 72
senadores, totalizando 559 membros, com predomindncia dos partidos do “Centro”, e detinha carater
significativamenteplural, do pontode vista ideoldgico e partidario. Na perspectiva de género, contudo,
apenas 26 congressistas eram mulheres (4,6% do total) e 11 eramafrodescendentes (2%), ndo tendo a
Assembleia Nacional Constituinte contado coma participacao de congressistas indigenas.
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reforgo institucional do Poder Judiciario, concebido como um guardido dos direitos
constitucionais (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012). A Constituicdo de 1988,
ademais, ao prever um rol de direitos sociais e deveres aos entes federados de destinar
percentuais definidos de recursos puablicos para o cumprimento das prestacdes de
direitos socioecondémicos, ensejou uma expansdo dos deveres do Estado de assegurar 0s
direitos sociais, indicando que a politica ndo é um campo de liberdade plena
(PIOVESAN, 2008, p. 184).

A Constituicdo brasileira de 1988 fortaleceu, ainda, a jurisdicdo constitucional,
por meio da ampliacdo das competéncias do Supremo Tribunal Federal, agora na
condicdo de Tribunal Constitucional, previstas no artigo 102 da Carta®, em especial o de
dar a ultima palavra acerca da interpretacdo constitucional, e da possibilidade de
proposicdo de acbes constitucionais diretas por diferentes oOrgdos e entidades,
possibilitando que decida grandes questdes do “debate politico, social e moral
contemporaneo” (BARROSO, 2009, p. 71). O papel do Poder Judiciario € acentuado
pela possibilidade de exercicio da jurisdicdo também por meio do controle difuso de
constitucionalidade, referente a atuacdo dos tribunais ordindrios, e ndo apenas pelo
controle concentrado de constitucionalidade, relativo a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, a quem compete a guarda da Constituicdo, nos termos do caput do artigo 102
deste diploma legal (BRASIL, 1988).

2.1.2 A consagracéo dos direitos a prestagdo em sentido estrito

A mudanca de paradigma promovida pelo Estado Constitucional, marcada por
movimentos reivindicatérios e reconhecimento progressivo de direitos, acarretou
também a consagracdo dos direitos a prestacdes por parte do Estado, responsavel pela
promo¢ao da justica social, no contexto do que se denomina Estado Social (SARLET,
2015, p. 55). Em complementacdo a interpretacdo liberal classica, que compreendia que
os direitos fundamentais teriam por finalidade a protecdo da esfera de liberdade dos
individuos contra as intervencdes do Poder Publico, como uma forma de defesa do

cidaddo contra o Estado (direito a acOes negativas), passou-se a reconhecer que ha

® As competéncias especificadas no artigo 102 da Constituicdo Federal envolvema jurisdicdo ordinaria,
quando o Supremo Tribunal Federal atua como os demais 6rgdos jurisdicionais ao aplicar o direito
infraconstitucional aos casos, e a jurisdicdo constitucional, quando a Corte interpreta e aplica a
Constituicdo, por meio da aplicacéo direta do texto, da declaragdo dainconstitucionalidade de leis ou atos
normativos e dasolugdode lacunas dosistema juridico ou omissdes inconstitucionais por partedo Estado
(BARROSO, 2015, p. 35-36).
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direitos a uma acdo positiva do Estado, que pertencem ao status positivo (ALEXY,
2015d, p. 433).

Acentua-se a visdo de que a democracia pressupde mais do que eleicGes livres,
sufragio universal e alternincia no poder, porquanto “pressupde também a fruigdo de
direitos basicos por todos os cidaddos, de modo a permitir que cada um forme
livremente as suas opinides e participe dos didlogos politicos travados na esfera
publica”, o que deve englobar, ao lado dos direitos individuais classicos, como
liberdade de expressdo e direito de associacdo, os “direitos as condicdes materiais
basicas de vida, que possibilitem o efetivo exercicio da cidadania” (SARMENTO, 2008,
p. 560-561).

Verifica-se, neste modelo, que a posicdo juridica fundamental pode ser um
direito a algo, que tem como objeto uma acdo negativa (direito de defesa) ou positiva

(direito a prestacdo) do Estado, como salienta Toledo (2013, p. 82):

Direitos a algo tém como objeto a acdo (positiva ou negativa) do
destinatario/Estado. Sdo entdo direitos a agdes negativas (direitos de defesa) e
direitos a acbes positivas. Todo direito a uma acao positiva é umdireito a
prestacdo. A escala de acOes estatais positivas que podemser objeto de um
direito a prestacao estende-se desde a prote¢do do cidaddo contra outros
cidaddos (normas de direito penal), passa pelo estabelecimento de normas
organizacionais e alcanca até dinheiro e outros bens. O direito a prestacfes
vaientdo de prestacdes normativas (normas penais e organizacionais) até
prestacdes faticas (direito a algo que o titular do direito poderia obter se
dispusesse de meios financeiros suficientes).

O objetivo dos direitos sociais consiste em assegurar, “mediante a compensagao
das desigualdades sociais, o exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva”, que
pressupdbe um comportamento ativo por parte do Estado, para que implemente a
igualdade material (SARLET, 2015, p. 219).

Para José Afonso da Silva (2009, p. 286-287), os direitos sociais permitem
realizar a igualdade, ao criarem condices materiais para igualizar as situagcdes sociais

desiguais e, assim, promoverem a liberdade efetiva de todos:

[...] os direitos sociais, como dimensaodos direitos fundamentais do homem,
sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadasemnormas constitucionais, que possibilitammelhores condigdes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situagdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligamao direito de
igualdade. Valemcomo pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condicGes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel
como exercicio efetivo da liberdade.
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Acerca do surgimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais, resume
Courtis (2008, p. 487):

Direitos sociais, ou direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC) ndo sédo
uma ideia nova. Notam-se experiéncias de reconhecimento dos DESC em
estatutos legais desde o Gltimo terco do século XIX. Os DESC ingressaram
nalinguagemdo direito constitucional no periodo entre guerras — exemplos
mais precoces foramas constituicdes mexicana de 1917, a alemd de 1919e a
espanholade 1931 —, e se tornaram parte da constituicdo na maior parte do
mundo a partirdo finalda Il Guerra Mundial. Os DESC também fazem parte
do rol internacional de direitos humanos desde a adogdo da Declaragéo
Universaldos Direitos Humanos em 1948 — e, talvez, até antes disso, desde a
adocéo daConstituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), e
da Carta da Liga das Nagdes.

Os direitos sociais, para serem realizados de forma efetiva, requerem um
determinado modelo de organizacdo estatal, que se encontra presente em ordenamentos
juridicos compreendidos no paradigma do neoconstitucionalismo, podendo este
pressuposto ser agrupado conceitualmente na nogdo de Estado Social, considerando que
0 Seu surgimento e a sua expansdo sdo uma condi¢do essencial para a existéncia dos
direitos sociais com eficacia pratica (CARBONELL, 2009, p. 56). Segundo Bernal
Pulido (2014, p. 440-443), o Estado Social se define como um modelo de organizacdo
politica produto da simbiose entre Estado e sociedade e surge a partir da tomada de
consciéncia, ap6s Revolucdo Industrial, de que o mercado é incapaz de cumprir as suas
promessas de bem estar geral, pois era fruto do liberalismo burgués, sendo o objetivo
deste modelo a busca por uma igualdade real entre todos os membros da comunidade,
para que, a partir das prestacdes materiais do Estado, o exercicio da liberdade possa ser
universal.

Diferentemente do Estado liberal, o Estado Social avocou para si “a tarefa de
realizacdo da justica social, de tal sorte que, juntamente com os direitos sociais, pode ser
considerado ao mesmo tempo produto, complemento e limite do Estado Liberal de
Direito” (SARLET, 2015, p. 222). No modelo do Estado liberal, a nogdo era a do
Estado minimo, ideia modificada no modelo do Estado Social, porquanto a sociedade
passou a exigir do Estado uma postura ativa na garantia dos direitos sociais dos
cidaddos, por meio da intervencédo direta nas questdes sociais (MAAS; LEAL, 2014, p.
1128-1129).

No modelo formal de Estado liberal, que se baseava na ideia de um Estado
abstencionista, ndo intervencionista, em contraste com o novo modelo politico, ndo se

verificou um movimento de constitucionalizagdo das disposices de direitos de
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prestacdo, embora ndo se negasse a existéncia de direitos de tal natureza, movimento
este que teve como marco a Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimer
de 1919, que foram precursoras na inclusdo de disposicdes de direitos de prestacéo, a
exemplo do direito ao trabalho (PULIDO, 2014, p. 444).

Neste contexto, apesar da ideia de direitos sociais como direitos constitucionais
ser prévia ao surgimento do Estado Social, foi somente no modelo do Estado Social que
foi possivel efetivar, de forma completa e coerente, a possibilidade de reconhecer estes
direitos sociais como direitos que devem ser tutelados pelo sistema constitucional
(CARBONELL, 2009, p. 56). O Estado Social, por sua vez, se consolida e se expande
no contexto do Estado Constitucional, em fun¢do da mudanga de paradigma que marca
o constitucionalismo neste modelo, principalmente no que diz respeito a maior protecdo
conferida aos direitos fundamentais e aos valores essenciais da sociedade moderna
(CARBONELL, 2009, p. 65).

As teorias que justificam o surgimento do Estado Social, que podem ser
compreendidas como perspectivas tedricas que se complementam, a depender do
processo historico de cada pais, consistem nas pluralistas e marxistas (CARBONELL,
2009, p. 57). As teorias pluralistas compreendem a teoria funcionalista, que entende que
0 Estado Social surge como resposta a necessidades objetivas decorrentes da
modernizagdo socioecondmica, e a teoria do conflito, que defende que o Estado Social é
produto da pressdo politica exercida por grupos sociais desfavorecidos, por meio da
ampliacdo do direito ao voto e do direito de associacdo (CARBONELL, 2009, p. 57).
As teorias marxistas também podem ser divididas em teoria funcionalista, que entende
que o Estado Social é uma resposta a determinadas exigéncias estruturais do
capitalismo, como a necessidade de se evitar revolu¢cdes por parte do movimento dos
trabalhadores, e a teoria do conflito, baseado na visdo de que o Estado Social é resultado
das conquistas do proletariado, no contexto da luta de classes (CARBONELL, 2009, p.
57).

Independentemente da teoria adotada para o surgimento do Estado social, trés
condicBes estdo presentes no contexto historico, a saber, a presenca de individuos que,
sozinhos, ndo conseguem satisfazer as suas necessidades basicas; o surgimento de riscos
sociais que ndo podem ser enfrentados pela via tradicional da responsabilidade
individual, a exemplo dos fatores de vulnerabilidade do desemprego e da pobreza, e o
desenvolvimento da ideia de que o Estado deve assumir a responsabilidade de garantir a
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todos os cidaddos um minimo de bem estar, sob pena de ndo ser legitimo
(CARBONELL, 2009, p. 58).

Refere Gosepath (2013, p. 67-68) que os direitos sociais sdo direitos do
individuo perante uma comunidade, por meio do Estado, que garante os direitos
fundamentais, a prestacbes ou bens sociais, econdmicos e culturais, integrando, em

geral, um modelo especifico:

Entdo, os direitos sociais sdo geralmente considerados e fundamentados, na
maior parte das vezes, como direitos civis. Comisso, os direitos sociais sdo
interpretados como direitos (e correspondentes deveres) que os cidaddos de
uma coletividade politica devementre siemvirtude da justa distribuicdo do
Onus na cooperagdo nacional conjunta e, além disso, em virtude da
solidariedade. Isso corresponde a concepcdo dominante da evolugdo historica
dos direitos civis, 0s quais seestenderamem dire¢do a progressiva inclusdo
dos cidadaos na coletividade desde os direitos negativos a liberdade, que
prevaleciamsobreos direitos positivos a participagdo, até os direitos sociais
de participacdo. Ao mesmo tempoe tambémdevido a essa tradicdo, o mero
alcance estatal dos direitos (fundamentais) sociais corresponde ao senso de
justica compartilhadoe ao sentimento de solidariedade em muitos Estados.
Logo,emum ambito estatal, esses direitos sdo preferencialmente positivados
através do Direito posto, garantidos através de um mecanismo de sangédo e
suficientemente especificados através de determinag6es de cumprimento de
normas. Finalmente, dessa maneira, dentro de uma coletividade politica,
determinam e delimitam ndo apenas os titulares de direito, aos quais
corresponde o direito social a prestacfes da comunidade, mas também os
destinatarios dos deveres juridicos, que tém de cumprir as prestacdes
exigidas.

Os direitos sociais implicam, além de obrigacdes positivas, obrigaces negativas
ao Estado, tendo em conta que o Estado tem a obrigacdo de se abster de praticar
condutas que afetem o direito em questdo, ndo podendo, por exemplo, privar os titulares
do exercicio deste direito (ABRAMOVICH; COURTIS, 2009, p. 5). Os direitos sociais,
como os direitos civis, apresentam um complexo de obrigagdes ao Estado, consistentes
nas obrigacdes de respeitar (referente ao dever de ndo interferir, obstaculizar ou impedir
0 acesso aos bens constitucionais que sao objeto do direito), proteger (relativa a conduta
de impedir que terceiros interfiram ou impegam 0 acesso a estes bens), assegurar
(correspondente a assegurar que o titular de direito possa ter acesso a estes bens quando
nao pode fazé-lo por conta propria) e promover (referente a garantir condi¢Ges para que
os titulares tenham acesso aos bens) o direito em questdo (ABRAMOVICH; COURTIS,
2009, p. 6-7).

Levando-se em conta a consagracdo dos direitos a prestacdo, importante que se

compreendam as caracteristicas peculiares dos direitos que apresentam esta natureza.
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Os direitos positivos sdo direitos que exigem atuacdo estatal, em vez de
abstencdo, ou seja, exigem que o Estado faca algo, por meio de prestacdes faticas ou
juridicas (KLATT, 2015, p. 216). Para Rogério Luiz Nery da Silva e Daiane Garcia
Masson (2015, p. 195), “o direito a prestagdes em sentido amplo corresponde a todo
direito a uma prestacdo positiva do Estado, ao contrario dos direitos de defesa que
reclamam uma acdo negativa, vale dizer, uma omissao ou abstencdo estatal”’, podendo
as prestacOes ser faticas ou normativas.

Os direitos a prestacdes se diferenciam dos direitos de defesa em determinados
aspectos, mesmo que se considere uma mutua complementacdo entre ambos, como
aponta Sarlet (2015, p. 221):

Da mesma forma, ndo ha como falar de uma dicotomia ou de um dualismo
absoluto entre os direitos de defesa e 0s direitos sociais prestacionais em
nosso ordenamento constitucional, no sentido de um antagonismo
irreconcilidvel entre eles, ja que ambos compartilham a mesma dignidade
como direitos fundamentais, assumindo carater nitidamente complementar, e
ndo excludente, de acordo coma unanimidade da doutrina. [...]

Por outro lado, coloca-se a questdo da existéncia de umdualismo relativo
entre ambos os grupos de direitos, discussao esta que encontra sua vertente ja
na esfera do direito internacional, onde desde o reconhecimento dos
primeiros direitos sociais prestacionais no pacto internacional da ONU sobre
direitos econdmicos, sociais e culturais de 1966, ja ficou consagrado o ponto
de vista de que existem certas diferengas vinculadas ao problema da
efetivacdo, de modo especial no que concerne a constatacdo de que 0s
direitos sociais (a prestagfes materiais), ao contrario dos direitos de defesa,
dependemde efetivacdo progressiva, ndo sendo passiveis de deducdo em
Juizo. Importa, neste contexto, reconhecer que, inobstante o carater
complementar de ambas as categorias de direitos fundamentais e suaidéntica
dignidade como tais, existemdiferencas sensiveis entre os direitos de defesa
e os direitos a prestagBes materiais, distingfes estas que ndose limitam ao seu
objeto (abstencBes ou acdes estatais), mas que também se revelam na esfera
de densidade normativa e da eficacia das normas que 0s consagrame que
desembocam, entre outros aspectos, no problema crucialdo reconhecimento
de umdireito individual subjetivo a prestacdes materiais estatais [...].

Os direitos a prestacGes, em sentido amplo, podem ser direitos a protecéo,
direitos a organizacdo e procedimento e direitos a prestacdes em sentido estrito ou
direitos sociais (ALEXY, 2015d, p. 444).

Os direitos a protecdo conceituam-se como “os direitos do titular de direitos
fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra intervencdes de terceiros”,
abrangendo as formas de prote¢do por meio de normas e acgdes faticas (ALEXY, 20154,
p. 450-451). A ideia base, neste aspecto, € a de que o Estado, em funcdo do dever de
efetivar os direitos fundamentais, deve zelar pela protecdo destes direitos “ndo so6 contra

ingeréncias indevidas por parte dos poderes publicos, mas também contra agressdes
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provindas de particulares e até mesmo de outros Estados”, motivo pelo qual se verifica a
obrigacdo do Estado de “adotar medidas positivas com vista a garantir e proteger de
forma efetiva a fruicdo dos direitos fundamentais” (SARLET, 2015, p. 211-212).

Os direitos a organizagdo e procedimento se relacionam com a ideia de

“realizagdo e asseguragao dos direitos fundamentais por meio de organizacdo e

3

procedimento”, compreendendo direitos “a criagdo de determinadas normas
procedimentais” e “a uma determinada interpretagdo e aplicacdo concreta de normas
procedimentais” em conformidade com a Constituicao, assumindo maior relevancia, por
conta da identificacdo como direito a prestacBes normativas, o direito a emissdo de
normas procedimentais (ALEXY, 2015d, p. 473-474).

Sobre os direitos a organizacdo e procedimento como direitos prestacionais em
sentido amplo, salienta Sarlet (2015, p. 213-214):

Como pontode partida, vamos retomar a concepgdo que constata uma intima
ligacdo entre as nogOes de organizacdo e procedimento e o0s direitos
fundamentais, admitindo-se, neste contexto, uma influéncia reciproca entre as
trés categorias, no sentidode que, se os direitos fundamentais sdo, de certa
forma, dependentes de organizacdo e do procedimento, sobre estes também
exercemuma influéncia que, dentre outros aspectos, se manifesta na medida
emque os direitos fundamentais podem ser considerados como parametro
para a formatacdo das estruturas organizatérias e dos procedimentos,
servindo, para alémdisso, como diretrizes para a aplicacdo e interpretagédo
das normas procedimentais.

Tal a relevancia desta interpenetracdo entre direitos fundamentais,
organizacdo e procedimento, queP. Haberle, procedendo a uma releitura da
teoria dos quatro status de Jellinek, agregou ao status activus aquilo que
denominou de status activus processualis, o qual justamente se refere a
dimensédo procedimental dos direitos fundamentais, que tambémpode ser
gualificada de um auténtico devido processo (due process) dos direitos
fundamentais. Nesta mesma linha, K. Hesse sustentou a tese de que a
organizacdo e o procedimento podemser considerados em muitos casos até
mesmo o Unico meio para alcangar um resultado conforme aos direitos
fundamentais e de assegurar a sua eficAcia. Como consequéncia desta
concepgdo, e partindo-se de um*“casamento” do status activus processalis
comaperspectivasubjetiva dos direitos fundamentais e sua fun¢do como
direitos a prestacgdes (status positivus), chegou-se a conceber a existéncia até
mesmo de auténticos direitos subjetivos (fundamentais) de protecdo por meio
da (e participagdo na) organizagdo e do procedimento.

Os direitos a prestacdo em sentido estrito, por sua vez, sdo definidos por Alexy
(2015d, p. 499) como os “direitos do individuo, em face do Estado, a algo que O
individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e houvesse uma oferta
suficiente no mercado, poderia também obter de particulares”, a exemplo do direito a

saude, a educacdo, ao trabalho e a moradia. O direito a prestacbes sociais estatais
representa a segunda dimensdo dos direitos fundamentais, de cunho positivo,
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caracterizada pela atuacdo positiva do Estado e pela fundamentalidade formal,
correspondente a previsdo destes direitos nas Constituices, e material, relativa ao
contelido destes direitos, que tratam das decisbes fundamentais sobre a estrutura do
Estado e da sociedade (SARLET, 2015, p. 55).

Os direitos a acOes positivas podem ser direitos a acdes positivas faticas,
relacionados aos direitos a prestacdo em sentido estrito, ou direitos a agdes positivas
normativas, referentes a direitos a prestacdo em sentido amplo, como explica Alexy
(2015d, p. 201-203):

Os direitos que o cidaddo tem, contra o Estado, a agfes estatais positivas
podemserdivididos emdois grupos: aquele cujo objeto é uma acéo fatica e
aquele cujo objeto é uma agdo normativa.

Trata-se de umdireito a uma acdo positiva fatica quando sesupde um direito
de um proprietario de escola privada a um auxilio estatal por meio de
subvencdes, quando se fundamenta umdireito a um minimo existencial ou
quandoseconsiderauma pretensdo individual do cidad&o a criacdode vagas
nas universidades. O fato de a satisfacdo desse tipo de direitos ocorrer por
meio de alguma forma juridica ndo muda nada no seucarater de direito a uma
acéo fatica. E indiferente para a satisfagfo do direito de queformaela ocorre.
Decisivo é apenas o fato de que, apds a realizagdo da acdo, os proprietarios
de escolas privadas disponham de meios suficientes, que 0s necessitados
disponham do minimo para sua existéncia e que exista uma vaga na
universidade paraaquele que quer estudar. A irrelevancia da forma juridica
narealizacdo da agdo paraasatisfacdodo direito é o critério para a distincéo
entre direitos a agdes positivas faticas e direitos a agdes positivas normativas.
Direitos aac¢des positivas normativas sdodireitos a atos estatais de criacdo de
normas. [..] Um outro exemplo é o direito de um titular do direito
fundamental a liberdade cientifica “aquelas medidas estatais, tambémde
carater organizacional, que sejam imprescindiveis para a protecdo de sua
esfera de liberdade constitucionalmente protegida”.

Quando sefalaem“direitos a prestagdes” faz-se referéncia, emgeral, a a¢cdes
positivas faticas. Tais direitos, que dizemrespeito a prestacGes faticas que,
emsuaesséncia, poderiamsertambémrealizadas por particulares, devemser
designados como direitos a prestacGes em sentido estrito. Mas, alémde
direitos a prestacdes faticas, pode-setambémfalar de prestagdes normativas.
Nesse caso, também os direitos a agdes positivas normativas adquirem o
caraterde direitos a prestaces. Eles devemser designados como direitos a
prestaces em sentido amplo.

A consagracédo dos direitos sociais, como direitos a prestacdo em sentido estrito,
foi verificada também no Brasil, diante da inclusdo destes direitos no capitulo préprio
dos direitos fundamentais, como uma forma de equiparacdo com estes direitos, em
contraste com as demais Constituicdes, em que os direitos sociais estavam positivados
no capitulo da ordem econémica e social ¢ detinham, salvo algumas exceg¢des, “carater
meramente programatico, enquadrando-se na categoria das normas de eficacia limitada”
(SARLET, 2015, p. 77). O compromisso com a efetivagdo dos direitos sociais, como

concretizagdo da justica social, relaciona-se com o0s objetivos fundamentais da
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Republica Federativa do Brasil, previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal,
consistentes na constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; na garantia do
desenvolvimento nacional; na erradicagdo da pobreza e marginalizacéo; na reducéo das
desigualdades sociais e regionais e na promogao do bem de todos (BRASIL, 1988).

Os direitos e garantias fundamentais estdo previstos no Titulo Il da Constituicao
Federal, cujo primeiro capitulo se refere aos direitos e deveres individuais e coletivos e
0 segundo, aos direitos sociais (BRASIL, 1988). Na Constituicdo de 1988, os direitos
sociais estdo incluidos no mesmo capitulo dos direitos fundamentais, em contraste com
as demais Constituicdes, em que estes direitos foram incorporados em capitulo separado
(PIOVESAN, 2008, p. 183). Os direitos sociais®, de forma geral, estio listados no artigo
6° da Constituicdo Federal, que estabelece que “sdo direitos sociais a educagao, a saude,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo”, ressaltando-se que, por meio da emenda constitucional n® 90, de 15
de setembro de 2015, o transporte foi incluido como direito social (BRASIL, 1988).

A insercdo dos direitos fundamentais sociais em um capitulo proprio, dentro do
titulo referente a direitos e garantias fundamentais, representa uma inovacdo da
Constituicdo Federal de 1988, em considera¢do com as constituicGes anteriores, que ou
ndo contemplaram direitos sociais ou assim procediam por meio da previsdo de
dispositivos esparsos, inseridos no rol de direitos individuais ou no titulo da ordem
econdmica e social. Na Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934), por exemplo, foram
incluidos direitos sociais em artigos esparsos, como a assisténcia social e a saude
plblica e o direito a educagéo, previstos nos artigos 138 e 149. No mesmo sentido, as
Constituices de 1937 (BRASIL, 1937), 1946 (BRASIL, 1946) e 1967 (BRASIL, 1967)
previram direitos sociais ao longo do seu texto, sem um rol especifico em capitulo
proprio.

Levando-se em conta que os direitos sociais estdo inseridos no mesmo titulo dos
direitos fundamentais, deve ser aplicada a disposi¢cdo do artigo 5° 82° da Constituicao

Federal, no sentido de que o rol de direitos sociais pode abranger também direitos e

6 N&o se desconhecea ressalvade que, no ordenamento juridico brasileiro, a Constituicido Federal ndo
limita os direitos fundamentais sociais a dimensao prestacional, porquanto abranae as liberdades sociais.,
como o direito de liberdade sindical e o direito de areve, a concretizacdo do principio da isonomia e da
proibicdo adiscriminacdes e as posicoes juridicas vinculadas ao direito do trabalho, que ndo sdo todas
direitos prestacionais (SARLET, 2015, p. 218-219). O presente trabalho tempor obieto, contudo, os
direitos a prestacdo emsentidoestrito, identificados comos direitos fundamentais sociais de natureza
prestacional.
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garantias de carater implicito, direitos positivados fora do rol do Titulo Il e direitos
previstos em tratados internacionais (BRASIL, 1988).

2.2 As Dificuldades Enfrentadas pelo Poder Judicidrio em Ac¢Ges Judiciais

Envolvendo Direitos a Prestacdo em Sentido Estrito

O movimento de constitucionalizacdo dos direitos sociais, no contexto da
mudanca de paradigma promovida pelo Estado Constitucional, que abrange a jurisdi¢cdo
constitucional, enseja diferentes debates sobre o sentido e a eficacia das disposices
constitucionais que positivam direitos com esta natureza, bem como sobre a atuacéo do
Poder Judicidrio na protecao destes direitos, em especial em ac¢des judiciais individuais.

Os debates relacionados aos direitos a prestacdo em sentido estrito sdo também
verificados no Brasil, diante do reflexo desta mudanca de paradigma também no
ordenamento juridico patrio, como mencionado na primeira parte do presente capitulo.

Os referidos debates sdo enfrentados pelos julgadores no ambito das acdes
judiciais individuais em que se pretende a tutela de direitos sociais pelos individuos,
fundamento pelo qual influenciam a decisdo judicial e devem ser considerados para a
aplicacdo da proporcionalidade, tema que sera desenvolvido nos dois proximos

capitulos deste trabalho.

2.2.1 O debate sobre o sentido e a eficicia das disposicdes de direitos sociais

A consagracdo de direitos a prestacdo em sentido estrito, por meio da
constitucionalizacdo de direitos desta natureza, principalmente no modelo do Estado
Constitucional, enseja o0 debate sobre o sentido e a eficacia das disposicdes
constitucionais que os estabelecem, principalmente pelo fato de que impdem ao Estado
uma atuacdo positiva de realizacdo de uma prestacdo fatica.

Para Borowski (2013, p. 26), podem ser apontadas trés diferentes concepcdes
acerca da natureza dos direitos sociais, a saber, a que os “direitos fundamentais sociais
sdo, sem que expressamente se facam restricdes, posicGes juridicas meramente
objetivas”; a de que os “direitos fundamentais sociais sdo, basicamente, posicdes
juridicas meramente objetivas, mas, em casos evidentes, direitos subjetivos exigiveis
judicialmente”, e a de que os “direitos fundamentais sociais sdo, na medida do alcance

do seu conteudo, direitos completamente subjetivos”.



32

No contexto do debate sobre o carater juridico dos direitos sociais, a davida
recai acerca da possibilidade de exigéncia destes direitos sociais em juizo, diante da
dependéncia de determinacdo do seu conteldo pela acdo do legislador e da necessidade
de recursos econdmicos para a sua satisfagdo, sendo possivel apontar quatro principais
modelos de normatizacdo, a saber, (a) o modelo dos direitos sociais como normas
programaticas, que pressupde gque h& programas constitucionais que serdo concretizados
com o tempo, ndo sendo exigiveis originariamente, embora ensejem uma atuagdo
legiferante  concretizadora e orientadora da atuacdo do Estado no ambito
socioecondmico; (b) o modelo dos direitos sociais como normas de organizacao, ao
imporem ao legislador a criacdo de medidas que regulamentem o seu conteldo, tendo a
Constituicdo o papel de definicdo de seu conteldo minimo; (c) o modelo dos direitos
sociais como garantias institucionais, que geram ao legislador o dever de respeito e
protecdo, sendo pardmetro do controle de constitucionalidade, e (d) o modelo dos
direitos sociais como direitos subjetivos publicos (DE ANDRADE, 2008, p. 71-73).

Diante das diferentes possibilidades, revela-se importante o estudo do sentido
juridico das disposicdes constitucionais dos direitos a prestagbes em sentido estrito
(direitos sociais).

As principais teorias que buscam explicar o sentido juridico das disposicdes dos
direitos prestacionais sdo as que consideram que as disposi¢cOes sdo programaticas, as
que entendem que as disposicdes sao fins do Estado, as que concebem estas disposi¢des
como deveres estatais objetivos e as que descrevem as posicdes que englobam a
estrutura triadica de sujeito passivo, sujeito ativo e objeto em carater objetivo, ou prima
facie (PULIDO, 2014, p. 460).

As diferengas entre estas teorias apontam, em esséncia, para uma significativa
divergéncia, na doutrina, em relacdo ao proprio papel do Estado, do Direito, da
Constituicdo e dos direitos fundamentais, sendo um dos principais problemas o de saber
“se e em que medida a persecugdo de objetivos estatais pode e deve estar vinculada a
direitos constitucionais subjetivos dos cidaddaos” (ALEXY, 2015d, p. 441-444).

A primeira concepcdo (disposicbes programaticas) compreende que as
disposicbes fundamentais prestacionais ndo podem resultar em normas vinculantes para
0 legislador, tampouco posi¢cfes juridicas de estrutura com sujeito passivo, sujeito ativo
e objeto, tendo sido dominante na época de Weimer, na Alemanha, e adotada por Carl
Schmitt, para quem as disposicoes de direitos a prestaces ndo poderiam ser

consideradas fontes de deveres ao legislador, e sim programas a serem desenvolvidos de
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acordo com o seu arbitrio e discricionariedade (PULIDO, 2014, p. 462). Na época da
Repudblica de Weimer, na Alemanha, antes da Lei Fundamental (1949), com efeito, os
direitos fundamentais estavam previstos em textos normativos, mas eram vistos como
disposi¢Bes programaticas, e ndo como normas (GRIMM, 2016, p. 164-165).

O contetdo que se atribuia ao legislador por conta destes direitos a prestacoes,
em um primeiro momento, portanto, era o0 de que as disposicbes de direitos
fundamentais sociais eram apenas clausulas de indole programatica, que nao
vinculavam diretamente o legislador, no sentido de que seriam apenas declaragbes de
principios, sem implicar deveres ao Estado, o que representa uma influéncia
significativa da concepcdo liberal dos direitos fundamentais, que compreendia ndo ser
possivel a derivacdo de posicdes de direito fundamental que tivessem como objeto uma
prestacdo a cargo do Estado (PULIDO, 2014, p. 454).

A compreensdo dos direitos sociais como normas programaticas ndo é imune a
criticas. Para Sarmento (2008, p. 566), “conceber os direitos sociais como normas
programaticas implica deixa-los praticamente desprotegidos diante das omissbes
estatais, 0 que ndo se compatibiliza nem com o texto constitucional, que consagrou a
aplicabilidade imediata de todos os direitos fundamentais, nem com a importancia
destes direitos para a vida das pessoas”. Sustenta Camila Paula de Barros Gomes (2011,
p. 22) que “a partir do momento em que as Constituicdes deixam de ser vistas como
textos dotados de superioridade apenas politica, sem efetividade juridica, superando-se
0 antigo paradigma da legalidade positivista em busca de uma aplicagdo mais
substancial do direito, ndo se pode admitir a existéncia de normas constitucionais
dissociadas de for¢a normativa™.

De acordo com a segunda concepcao (fins do Estado), os direitos a prestacdes
possuem a estrutura de normas que prescrevem ao Estado um determinado fim, mas ndo
0s caminhos ou meios, que sdo assunto da arena politica, por uma exigéncia do
principio democratico, posi¢do adotada por Sommermann, que entendia que, se uma lei
for contraria ao conteido essencial deste fim, sem que a regulacdo possa ser justificada
por outros valores constitucionais, entdo a norma seria inconstitucional, sendo também
inconstitucional a omissdo estatal (PULIDO, 2014, p. 469-470). Os direitos sociais
como normas desta natureza significam que a sua concretizacdo depende de leis
infraconstitucionais, sendo normas impositivas de legislagdo, sob pena de
inconstitucionalidade por omissdo (DE ANDRADE, 2008, p. 74-75).
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Nesta concepgdo, os direitos sociais possuem eficcia imediata em parte,
porquanto ‘“revogam atos normativos anteriores contrarios aos direitos fundamentais em
analise”, “sao imposicdes vinculantes face ao legislador que tem o dever de legislar e
respeitar os parametros estabelecidos pela Constituicdo a norma programatica”,
“acarretam a inconstitucionalidade de normas posteriores contrarias as suas disposigoes

2 (13

programaticas”, “sdo parametros interpretativos, integrativos ¢ de aplicagdo das normas
juridicas tanto para a Administracdo quanto para o Poder Judiciario”, “¢ direito negativo
de abstencdo do Estado em violar seu contetido programatico” e “geram deveres erga
omnes e nao apenas para o legislador” (DE ANDRADE, 2008, p. 77). Na hipétese de se
compreender as normas definidoras dos direitos fundamentais com tal caracteristica,
com efeito, adota-se a posicdo de que possuem uma determinada carga eficacial, na
medida em que ensejam “a revogagdao dos atos normativos anteriores € contrarios ao
conteido da norma definidora de direito fundamental”, independentemente de uma
declaracdo de inconstitucionalidade; “contém imposicdes que vinculam o legislador”,
porquanto esta obrigado a concretizar programas, tarefas, fins e ordens, bem como a
observar 0s  parametros  constitucionalmente  estabelecidos; acarretam a
inconstitucionalidade dos atos normativos que colidirem com o conteGdo do direito
fundamental; constituem parametro para a “interpretagdo, integragdo e aplicagdo das
normas juridicas”, e consagram a dimensdo negativa do direito fundamental, no sentido
de que possibilitam ao individuo “que exija do Estado que este se abstenha de atuar de
forma contréria ao contetdo da norma” (SARLET, 2015, p. 296-299).

Para Pulido (2014, p. 473-474), esta segunda concepcdo (fins do Estado)
apresenta vantagens em relacdo a das disposicdes programaticas, considerando que
garante o carater efetivo das disposicGes constitucionais, ao menos para reconhecer que
delas emana o dever de buscar o fim prescrito, de modo que o legislador deve adotar
alguma medida para a consecugdo deste fim, sendo a inatividade legislativa total um
principio incompativel com a Constituicdo, embora ndo apresente respostas plausiveis
para saber quais 0os meios de atuacdo devem ser prescritos por conta da obrigacdo de
realizar o fim constitucional.

A preocupagdo com a identificagdo dos meios ou instrumentos que obrigam o
legislador a partir dos fins constitucionais serviu de base para a teoria dos mandados
objetivos, preconizada especialmente por Bockenforde, que entendia que as disposicdes
de direitos prestacionais se concretizam normativamente em mandados juridicos

objetivos dirigidos ao legislador e & Administracdo Publica, caracterizados pela abertura
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e indeterminacdo semantica, razao pela qual sempre necessitam de uma concrecédo por
meio de politicas legislativas e, por tal motivo, ndo podem fundamentar pretensdes
juridicas concretas em favor dos particulares, ou seja, ndo atribuem ao sujeito ativo um
direito subjetivo (PULIDO, 2014, p. 474).

Para uma linha de argumentacdo contraria a plena vinculatividade dos direitos a
prestacdo em sentido estrito, as normas de direitos sociais enquadram-se na categoria de
normas de eficdcia limitada, porquanto “os direitos sociais prestacionais carecem de
uma interpositio legislatoris pelo fato de ser extremamente dificil e, em certas
situacdes, inviavel, precisar, em nivel constitucional, o contetdo e alcance da prestacao
que constitui seu objeto”, podendo ser ressaltando, ainda, que a norma constitucional,
em alguns casos, transfere expressamente ao legislador ordinario a tarefa de concretizar
o direito fundamental, a fim de que a prestacdo se torne exigivel (SARLET, 2015, p.
310).

As normas de eficcia limitada integram a classificagdo realizada por José
Afonso da Silva (2004, p. 82), que distingue as normas constitucionais de eficacia
plena, eficacia contida e eficacia limitada, baseando-se na ideia de que as normas
constitucionais devem ter alguma for¢ca normativa no contexto de superacdo do
paradigma de legalidade positivista. Para José Afonso da Silva (2004, p. 82), as normas
de eficacia limitada representam as normas constitucionais que, por si sO, ndo sao
capazes de produzir todos os seus efeitos, por dependerem de uma regulamentacéo pelo
legislador ordinario, sendo normas declaratérias de principios institutivos ou normas
programaticas, diferenciando-se das normas de eficacia plena, que sdo aquelas que
podem produzir efeitos imediatos, independentemente da atuacdo do legislador
ordinario, e das normas de eficacia contida, que, mesmo podendo ser aplicadas de modo
imediato, podem ter o seu contetdo restringido pelo legislador ordinario.

Conforme Pulido (2014, p. 481), a tese dos mandados objetivos enseja um
inconveniente, qual seja, impossibilitar que alguém esteja legitimado a tornar efetivo o
cumprimento do mandado objetivo, dado a relacdo entre o legislador e o objeto
(prestacdo) ndo é uma relacdo juridica, sendo inexistente alguma forma de sancdo ou
coacao juridica e impossibilitado o controle do dever pelos tribunais.

A quarta teoria (posicBes juridicas definitivas) compreende os direitos a
prestacdes como posicBes juridicas definitivas, compostas pela relacdo tridimensional
entre sujeito ativo (titular do direito subjetivo a prestacdo), sujeito passivo (legislador) e

objeto (prestacdo), sendo diversa da tese do mandado objetivo justamente por
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reconhecer um sujeito ativo dotado de direitos e pretensBes, além das posicdes de
obrigacdo de abstencdo, do direito contra uma extrema inércia legislativa, dos direitos
de igual participagdo nos direitos prestacionais derivados, do direito de satisfacdo de um
minimo existencial e do direito ao ndo retrocesso social (PULIDO, 2014, p. 486). As
normas jusfundamentais definitivas sdo aquelas aplicadas mediante subsuncéo,
compreendendo normas jusfundamentais diretamente estatuidas e normas atribuidas que
claramente resultam das disposicdes jusfundamentais (PULIDO, 2014, p. 718).

A teoria, contudo, acarreta dificuldades, a exemplo da eliminacéo, por completo,
da competéncia do legislador para decidir sobre a oportunidade da acdo de satisfacao
dos direitos prestacionais, desconsiderando que, em determinados casos, pode ser
politicamente aconselhavel, por questbes econdmicas ou do mundo da politica, uma
atividade legislativa neste sentido, bem como da determinacdo do que seria 0 minimo
existencial e de quais as melhores estratégias legislativas para a consecucdo da esséncia
do fim pretendido pelas disposicOes, e da possibilidade de aplicacdo da reserva do
possivel (PULIDO, 2014, p. 492-496). A consideracdo dos direitos sociais como
direitos subjetivos definitivos, inclusive, iria de encontro as constatacBes de que ha
escassez de recursos e de que existem diferentes formas de realizagdo dos direitos
sociais, sendo primazia do legislador a adogcdo das decisGes sobre definicdo de
prioridades e formas de realizacdo de cada direito (SARMENTO, 2008, p. 567).

De acordo com a quinta teoria (normas de prestagdo como normas que
estabelecem posigdes juridicas prima facie), os enunciados de direitos fundamentais a
prestacOes estabelecem normas e posicdes prima facie, que permitem restricGes
legislativas sempre que estas sejam proporcionais, podendo ser fundamentadas em razéo
de limitacbes econdmicas e de exigéncias de outros direitos e bens constitucionais, de
forma que a proporcionalidade atua como um critério definidor da vinculatividade que
emana dos enunciados constitucionais (PULIDO, 2014, p. 496). Para o modelo dos
direitos subjetivos garantidos prima facie, “os direitos sociais sdo direitos subjetivos
que, contudo, possuem natureza principiologica, sujeitando-se a um processo de
ponderacdo no caso concreto, anterior ao seu reconhecimento definitivo”, de forma que
a possibilidade de tutela judicial e a delimitacdo do contetido do direito dependem da
proporcionalidade (SARMENTO, 2008, p. 567).
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Os direitos a agOes positivas prima facie podem ser classificados, segundo
Leivas (2008, p. 201), como mandados de ac¢des universais:

[...] focalizando os direitos a agfes positivas como principios, ou seja, como
obrigacdes a seremotimizadas dentrodas possibilidades faticas e juridicas,
eles exigem prima facie o cumprimento de todas as a¢des que favorecema
suarealizagdo. Nesse sentido, os direitos a agdes positivas primafacie podem
ser classificados como mandados de ac¢Ges universais.

Mandado de acdo universal é uma das formas comque se apresentamas
ordensde agdes. O mandado paratodas as agdes segue para ordens de agdes
universais e 0 mandado para pelo menos uma agdo segue para ordens de
acdes existenciais.

Os mandados de ordemuniversais, como principios que primafacie ordenam
todas as acBes que promovam o objeto de otimizacdo
(Optimierungsgegenstandes), apresentama seguinte estrutura teleoldgica:
a) O alcance ou promocdo do objetivo Z é ordenado.

b) Se 0 meio M néo é utilizado, ndo é alcancado o objetivoZ ou seu alcance
ndo é promovido.

¢) A utilizagcdo do meio M é ordenada.

Os direitos a prestagdes possuem, para a referida concepcdo, um carater prima
facie, por terem natureza de principios, fundamento pelo qual admitem uma clausula de
restricio e garantem direitos definitivos, sendo a proporcionalidade o modo para se
passar da dimensdo de direitos prima facie para direitos definitivos (ALEXY, 2015d, p.
446).

Ao adotar a perspectiva da teoria material das normas de prestacdo como normas
que estabelecem posicGes juridicas prima facie, Robert Alexy (2015d, p. 445)
argumenta que os direitos a prestagdes, enquanto direitos subjetivos, consistem em uma
estrutura triadica de relacdes entre o titular do direito fundamental e o Estado, tendo por
objeto a acdo estatal positiva, de modo que este titular do direito fundamental tem um
direito a que o Estado realize a acdo positiva, como uma contraposicdo ao dever do
Estado de realizar esta prestacdo, o que atribui ao titular do direito fundamental a
competéncia para exigir este direito no ambito judicial.

Sobre o conceito de direito subjetivo, afirma Robert Alexy (2015d, p. 203):

Um direito subjetivo aalgo é umarelagéo de trés variaveis entre o titular, o
destinatario e o objeto do direito. Rigorosamente, entéo, quando o titular,
perante o destinatéario, tem um direito a uma determinada atuacéo, é o
destinatério, perante o titular, obrigado a fazer essa atuacao. Tais deveres
relacionais e direitos subjetivos de contetido igual sdo dois lados da mesma
matéria. Um resulta logicamente do outro. Pelo contrério, uma norma obriga
umsujeito de direito s objetivamente nestamedida, na qual ela fundamenta
deveres quendo existemperante outros sujeitos de direito. Aqui, devemser
consideradas somente normas de direitos fundamentais. Das normas de
direitos fundamentais deve ser dito, que elas obrigam o estado sé
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objetivamente quando os deveres, por elas fundados, ndo existem perante
alguns titulares de direitos fundamentais, portanto, quando elas néo
concedemdireitos subjetivos em forma de direitos subjetivos.

N&o obstante as diferencas entre os direitos sociais e os direitos de defesa,
notadamente em relacdo aos objetivos e estrutura, observa-se que ambas as categorias
possuem em comum, nos termos da teoria de Robert Alexy (2015d, p. 499), o carater
prima facie que decorre da sua natureza de principios, de modo que, como direitos
fundamentais, séo direitos prima facie a que correspondem deveres prima facie, sendo
estes deveres “deveres estatais prima facie de zelar para que as liberdades juridicas dos
titulares de direitos fundamentais correspondam liberdades faticas™.

Do estudo das diferentes concepcdes do sentido dos direitos sociais, depreende-
se que, a partir da metade do século XX, passa-se, cada vez mais, a se defender que as
disposi¢Oes de direitos fundamentais sociais sdo vinculantes e que, em certos casos, esta
vinculagdo se relacionava com um conjunto de pretensdes exigiveis do ponto de vista
juridico (PULIDO, 2014, p. 455), embora ndo se exista consenso sobre a extensdo da
vinculatividade dos direitos sociais. A existéncia de pretensdes exigiveis juridicamente,
por sua Vvez, influencia a possibilidade de judicializagdo dos direitos sociais pelos
individuos, indicando a importancia do debate para a definicdo da forma de tutela destes
direitos consagrados constitucionalmente.

O debate é fomentado por haver uma consideracdo de que os direitos sociais de
natureza prestacional possuem uma estrutura juridico-normativa propria, se contrastados
com os direitos de defesa, considerando que, por vezes, precisam de concretizacdo
legislativa e dependem de circunstancias de natureza socioecondmica, enquadrando-se,

nesta concepcao, como direitos relativos:

Em razdo de reclamarem, em regra, uma concretizacéo legislativa, a doutrina
— especialmente alienigena — costuma qualificar os direitos sociais
prestacionais de direitos relativos, ja que geralmente colocados sob uma
reserva do possivel, que os coloca na dependéncia da conjuntura
socioeconmica, havendoaté quemtenha falado de uma relatividade fatica
dos direitos sociais. Constituem — para alémdisso — direitos relativos por
desencadearemsuaplenaeficacia e se tornarem exigiveis tdo somente apos
concretizados pelo legislador, razdo pela qual tambémforamdenominados —
e ndo de forma completamentedestituida de razdo — de direitos na medida da
lei (Massgabegrundrechte), ou mesmo —como que ndo podemos concordar
—, de leges imperfectae. J& os direitos de defesa, em face da sua imediata
aplicabilidade e por desencadearem, desde logo, sem necessidade de uma
interpositivo legislatoris (servindoa leitdo somente para eventual restricdo
ou regulamentacdo), todos os seus efeitos, costumam ser qualificados como
direitos fundamentais absolutos (SARLET, 2015, p. 291-292).
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Outro aspecto que acentua a divergéncia doutrindria é o de que a efetivacdo dos
direitos sociais depende da disponibilidade de recursos pelo Estado, sendo tarefa do
legislador decidir sobre a aplicacdo e destinacdo destes recursos publicos, de modo que
ndo poderia o Poder Judiciario concretizar estes direitos a revelia do legislador
(SARLET, 2015, p. 311). O debate € acentuado pela constatacdo de que, de um lado, ha
a efetivagcdo dos direitos sociais, que ndo estd constitucionalmente condicionada aos
recursos destinados a pastas or¢amentérias, e, de outro lado, o controle de politicas
pablicas’, relacionadas diretamente ao orcamento publico e a realizacdo de escolhas e
alocacGes pelos Poderes Legislativo e Executivo em um primeiro momento
(BITENCOURT, 2014, p. 221- 222).

A adocdo de um modelo que compreende os direitos fundamentais sociais como
direitos subjetivos ou como normas meramente objetivas influencia a protecdo

processual conferida aos individuos pelo ordenamento juridico:

E fato que, nadoutrina, muitas vezes, sereconhece umdever vinculante do
Estado em fomentar a liberdade fatica, mas ela acaba, muitas vezes, sendo
interpretada apenas como juridico-objetiva. Qualquer norma de direitos
fundamentais é parte do direito objetivo. A questdo sé é se direitos
fundamentais sociais, alémdisso, tambémconferemdireitos subjetivos, quer
dizer, ddo ao individuo o poder juridico de, perante a justica e afinal,
reclamar da violagdo de direitos protetores de direitos fundamentais comuma
acdo constitucional. Se, pelo contrario, no caso delas se tratar de normas
meramente objetivas, a violacdo s6 podera ser constatada em processos de
protecdaodo direito objetivo — como, porexemplo, emespecial, processos de
controle de normas ou processos prejudiciais. O debate emtorno de direitos
fundamentais como direitos subjetivos se parece, basicamente, comaqueles
dos casos de direitos fundamentais de defesa, s6 que, nos casos de direitos
fundamentais sociais, ha claramente mais cautela no reconhecimento de
direitos subjetivos. (BOROWSKI, 2013, p. 26).

Existem plarimas possibilidades, portanto, de se compreender os direitos sociais
e, por consequéncia, a possibilidade de judicializacdo, a depender da tese adotada.

Robert Alexy (2015d, p. 502), ao tratar do tema sobre o contetido emanado das
disposicbes de direitos fundamentais sociais, refere de que as normas de direitos

fundamentais sociais, do ponto de vista teorico-estrutural, podem ser vistas sob

" 0 conceito de politicas publicas apresentamultiplos significados na doutrina, compreendendo, emum
sentidomais amplo, “todos os instrumentos de agdo de umgoverno, através dos quais havera a realizacdo
de direitos e os preceitos constitucionais se transformardo emutilidades para os governados”™, ou seja,
representando meios para a atuacéo politica de realizagdo dos obijetivos socialmenterelevantes, de acordo
comaprevisao orcamentaria (BITENCOURT, 2014, p. 223). A expressaopoliticas publicas, entretanto,
representa “ndo apenas a prestacdo de servicos ou o desenvolvimento de atividades executivas
diretamente pelo Estado”. porquanto abrange “a sua atuagdo normativa, reguladora e de fomento, nas
mais diversas areas” (BARCELLOS, 2008, p. 112).
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diferentes aspectos, dependendo da tese tedrico-normativa sustentada, na medida em
que podem constituir normas que garantam direitos subjetivos ou normas que obriguem
0 Estado tdo somente de forma objetiva; podem ser vinculantes (quando a sua violagao
pode ser analisada na esfera judicial) ou ndo-vinculantes (quando sdo programaticas), e
podem fundamentar direitos e deveres definitivos (se forem regras) ou prima facie (se
forem principios). Em outras palavras, como salienta Robert Alexy (2015d, p. 500), as
normas atribuidas aos dispositivos de direitos fundamentais sociais podem ser
compreendidas como de diferentes tipos, baseados em trés critérios, a saber, normas que
garantam direitos subjetivos ou que obriguem o Estado apenas de modo objetivo;
normas vinculantes ou ndo vinculantes (enunciados programaticos), ou normas do tipo
regra ou principio.

Sustenta Robert Alexy (2015d, p. 501) que a protecdo mais intensa dos direitos
fundamentais sociais ocorre por meio de “normas vinculantes que outorgam direitos
Subjetivos definitivos a prestagdes” e a protecdo mais fraca, “pelas normas ndo-
vinculantes que fundamentam apenas um dever estatal objetivo prima facie a realizacdo
de prestagdes”, podendo as possibilidades de protecdo ser ilustradas no quadro que
segue, sendo o (1) a protecdo mais forte e o (8) a protecdo menos forte, e os demais
ndmeros uma posicdo intermedidria, conforme tabela que segue:

VINCULANTE NAO-VINCULANTE
SUBIJETIVO OBJETIVO SUBIETIVO OBJETIVO
DEFINITIVO | PRIMA FACIE | DEFINITIVO PRIMA FACIE DEFINITIVO PRIMA FACIE | DEFINITIVO | PRIMA FACIE
1 2 3 4 3 6 7 8

Fonte: Alexy (2015d).

A compreensdo de que as disposicdes de direitos fundamentais sociais dao
origem a normas vinculantes impede que uma maioria parlamentar simples elimine as
prestacfes sociais segundo ponderacdes de oportunidade politica, na medida em que ha
uma maior protecdo constitucional, derivada da ideia de que estdo em posicdo tdo
importante que a sua concessdao ndo pode ser entregue a uma maioria parlamentar
simples (BOROWSKI, 2013, p. 26).

O debate sobre o sentido das disposicOes constitucionais de direitos sociais
encontra-se presente também no Brasil, considerando que o artigo 5° 81° da

Constituicdo Federal, aplicavel aos direitos sociais, refere que “as normas definidoras
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dos direitos ¢ garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata” (BRASIL, 1988),
existindo um debate acerca de se saber o sentido desta aplicabilidade imediata, assim
como se 0 Poder Judiciario poderia ou ndo atribuir direitos individuais ainda ndo
regulamentados pelo legislador ordinario. Como ressalta Sarlet (2015, p. 308), debate-se
até que ponto os direitos sociais carecem de plena justiciabilidade, “razdo pela qual,
segundo alguns, sdo merecedores do qualificativo leges imperfectae, devendo, de
acordo com outros, ser considerados como direitos relativos, porquanto geram direito
subjetivo apenas com base e nos termos da legislacdo concretizadora”.

Sobre a questao, explica Sarlet (2015, p. 281-282):

Se relativamente aos direitos fundamentais de defesa inexistem maiores
problemas no que dizcoma possibilidade de seremconsiderados diretamente
aplicaveis e aptos, desde loao, a desencadear todos os seus efeitos juridicos, o
mesmo ndo ocorre na esfera dos direitos fundamentais a prestacdes, que tém
porobijeto uma condutapositiva por parte do destinatario, consistente, em
regra, numa prestacdo de natureza fatica ou normativa, razio pela qual a
razdo estd com Canotilho ao enfatizar a necessidade de “cimentar
iuridicamente” o estatuto ijuridico-constitucional dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. E precisamente emfuncdodo objeto precipuodestes
direitos e da forma mediante a qual costumamser positivados (normalmente
como normas definidoras de fins e tarefas do Estado ou imposicdes
legiferantes de maior ou menor concretude) que se travam as mais acirradas
controvérsias envolvendo o problema da sua aplicabilidade, eficacia e
efetividade. Dentre as diversas questfes que suscitam estes direitos
fundamentais, ha aue se destacar trés [...]1. Assim, pergunta-se: a) emaue
medida os direitos a prestacdes se encontramem condicdes de, por forca do
disposto no art. 5°, §1°, da CF serem diretamente aplicaveis e geraremsua
plena eficacia juridica? b) quais os diversos efeitos juridicos inerentes a
eficacia juridico-normativa dos direitos fundamentais a prestacdes? c) é
possivel deduzir destes direitos umdireito subjetivo individual a prestacées
estatais?d) casoafirmativa a resposta a perqunta anterior, emaue situacdes e
sob que condi¢des umdireito subjetivo a prestacdes podera ser reconhecido?

O problema a ser considerado se relaciona ao debate, especificamente em
relacio ao modelo constitucional brasileiro, sobre a possibilidade ou ndo de se
reconhecer, diretamente a partir da norma constitucional que define o direito
fundamental social, independentemente da atuagdo do legislador, um direito subjetivo
individual ou coletivo a uma prestacdo concreta pelo Estado. Verifica-se que este debate
influencia, de forma direta, a possibilidade de se exigir judicialmente, do Poder Publico,

a prestacdo correspondente ao direito fundamental social.
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2.2.2 O debate sobre a atuagdo do Poder Judiciario no &mbito da protecdo dos direitos
sociais em acdes judiciais individuais

O debate sobre o sentido e a eficAcia das disposicdes de direitos sociais
relaciona-se com o debate sobre a atuacdo do Poder Judiciario em acgbes judiciais
individuais, tendo em vista que, como mencionado, ha diferentes visdes doutrinarias
acerca da possibilidade de judicializacéo de direitos com tal natureza, o que enseja a
discussdo, por sua vez, sobre a forma de atuacdo do julgador em demandas judiciais
com estas caracteristicas. O debate, como mencionado no topico anterior, também se faz
presente no contexto brasileiro, indicando que as discussdes atinentes a atuagdo do
Poder Judiciario em ac¢0es judiciais individuais que envolvam direitos sociais no modelo
constitucional brasileiro sdo igualmente relevantes.

O movimento de constitucionalizagdo dos direitos sociais acarretou um aumento
significativo do nimero de casos que sdo levados ao Poder Judicidrio, por meio de
acoes individuais, para a efetivacdo dos direitos fundamentais, ensejando o fendmeno da
judicializacdo. Para Barroso (2015, p. 30), na judicializacdo, as decisdes de cunho
politico dos Poderes Legislativo e Executivo sdo transferidas ao Poder Judiciario, que
atua para a definicdo de normas de comportamento a serem adotadas para a resolucdo
do conflito de acordo com o modelo constitucional, sendo decorrente do modelo de
constitucionalizacdo abrangente e analitico presente no ordenamento juridico, incluindo
o brasileiro.

De acordo com Gargarella (2013, p. 62-63), 0 aumento da demanda judicial para
a efetivacdo de direitos sociais, na América Latina, incluindo no Brasil, a contar do final

do século XX, se deu por conta de diferentes fatores:

Os fatos que explicam as mudancas que foram se produzindo na matéria
parecemdiversos: a crescente internacionalizacdo do Direito; o maior peso
adquirido, entdo, porexigentes tratados internacionais dedireitos humanos; o
desenvolvimento de uma complexa e densa reflexdo dogmatica na matéria
(critica sobre o estado de coisas anterior); o surgimento de maiores demandas
sociais, canalizadas exteriormente aos 6rgaos politicos, desconsiderados em
virtude de sua pratica decepcionante; a aparicdo de reformas legais (em
particular, clusulas relativas aos requisitos sobre o standing legal),
destinadas a facilitar o acesso dos mais desfavorecidos aos tribunais
(Gargarella et al., 2006). Todos esses elementos, entre outros, se combinaram
para dar forma a uma realidade inconstante, emque os direitos sociais ja ndo
apareciam, necessariamente, como direitos de segundaclasse. Confrontados a
esse novocontexto, os juizes foramreconhecendo, alémdisso, que tinham
diante de sidiversasalternativas de acdo que se afastavam da dicotomia que
parecia dominante até entdo: implementar ou deixar de implementar um
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direito (por exemplo, uma demanda por acesso a uma moradia). Os juizes
podiamoptar pordarordens aos demais poderes; deixar claro, simplesmente,
que os demais poderes estavamviolando a Constituicdo; sugerir-lhes opcdes
de caminhos a seguir na matéria; convocar audiéncias publicas para discutir
coletivamente como resolver situac@es de litigio complexo; definir prazos
dentro dos quais o poder politico deveria encontrar solugfes aos problemas a
seremexaminados etc. (Fabre, 2000; Gloppen, 2004).

Importante apontar que, a partir da reintroducdo da democracia e do
estabelecimento de uma ordem constitucional nova, baseada no constitucionalismo do
pds-guerra, Vverifica-se que 0s processos judiciais, no ambito ndo coletivo, se
transformaram em uma estratégia usual dos ativistas e reclamantes dos direitos sociais,
produzindo um aumento significativo das demandas por direitos sociais em
determinadas areas e reforcando a judicializacdo (FERRAZ, 2017, p. 219).

O fenbmeno da judicializagdo, presente nas democracias ocidentais
contemporaneas, fundamenta-se por diferentes argumentos, baseados no principio da
dignidade da pessoa humana como meta-principio absoluto — acima das consideracdes
de ordem econdmica ou de eficiéncia —, na efetividade das normas constitucionais, na
ideia de direito subjetivo publico dos cidaddos aos direitos fundamentais e na
impossibilidade de se dar preferéncia aos interesses financeiros do Estado, em
detrimento dos direitos sociais (ENGELMANN; CUNHA FILHO, 2013, p. 57-72).

Segundo Barcellos (2002), existem trés axiomas incorporados a pratica juridica
brasileira para a legitimagdo da intervencdo judicial na conducdo das politicas publicas,
consistentes nas ideias de que as disposicOes constitucionais sdo dotadas de
normatividade e superioridade hierarquica, produzindo efeitos imediatos no plano
fatico, bem como de que o Estado existe para a protecdo dos direitos fundamentais, que
possuem status diferenciado no ambito do sistema constitucional, e que os poderes
publicos estdo subordinados & Constituicdo, pois os agentes publicos devem promover
as normas constitucionais. O Poder Judiciario, na condi¢ao de intérprete da Constituicdo
Federal, para esta concepcdo, deve garantir o nucleo essencial dos direitos fundamentais
e 0 minimo existencial indispensavel para a dignidade da pessoa, razdo pela qual, ante a
eficacia imediata dos direitos sociais, poderia interferir diretamente nas politicas
publicas, ainda que a decisdo envolva aspectos de discricionariedade legislativa ou
administrativa.

No caso especifico brasileiro, igualmente se observa o fenbmeno da
judicializacdo. Verifica-se que a Constituicdo brasileira de 1988, na linha do modelo de
constitucionalismo originado ao longo do século XX, em especial no periodo do pds-
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guerra, adotou um amplo rol de direitos sociais, no seu artigo 6° (BRASIL, 1988), bem
como conferiu ao Poder Judiciario o papel de conferir efetividade a estes direitos e
garantir a sua protecdo também por meio de demandas judiciais individuais, para além
da tutela coletiva. Destaca-se, ademais, que foi desenvolvido o reconhecimento da forga
normativa as normas constitucionais no Brasil, por meio da denominada doutrina
brasileira da efetividade, baseada na ideia de aplicacdo direta e imediata das normas
constitucionais e na possibilidade de protecédo dos direitos fundamentais por meio da
tutela processual individual ou coletiva, passando o Poder Judiciario a ter um papel
ativo na concretizacdo da Constituicdo (BARROSO, 2013, p. 162).

A Jjudicializagdo dos direitos sociais por meio de agOes individuais, entretanto,
acarreta diferentes dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario.

Uma primeira questdo a ser debatida relaciona-se aos limites da atuacdo do
Poder Judiciario para dar efetividade aos direitos sociais, principalmente ao se ter em
conta a necessidade de disponibilidade de recursos materiais e humanos e a previsao
orcamentaria pelos demais Poderes, dentro do contexto da reserva parlamentar em
matéria orcamentaria e do principio democratico, vinculado a separacdo de poderes,
representando um problema de competéncia. Conforme salientado por Klatt (2015, p.
218-220), um sistema que adota os direitos sociais como direitos subjetivos enfrenta o
problema da competéncia, que se relaciona ao papel adequado dos Tribunais na tarefa
de efetivacdo dos direitos a prestacdes positivas, para além dos problemas relacionados
a justificacdo, que diz respeito a questbes politicas, no sentido de se os direitos a
prestacdes positivas podem ser incluidos em um catalogo de direitos, e em que medida,
e ao conteudo, que se refere a extensdo das obrigacdes positivas do Estado e aos meios
que devem ser empregados para a sua efetivacdo, o que envolve os interesses colidentes
de disponibilidade de recursos financeiros pelo Estado e os direitos de terceiros.

O problema da competéncia relaciona-se ao fendmeno antes apontado de que, no
contexto brasileiro, o Estado por vezes ndo possui recursos suficientes para a efetivacao
dos direitos fundamentais sociais ou ndo realiza o planejamento e a execucdo das
politicas publicas definidas, resultando no fendmeno da judicializacdo da politica, em
que o cidaddo postula, na esfera judicial, a promoc¢do dos direitos fundamentais sociais,
como titular de um direito subjetivo, por ser papel do Poder Judiciario a interpretagéo e
a aplicacdo do texto normativo constitucional e infraconstitucional e a protecdo dos
direitos fundamentais. No aspecto, hd um conflito entre o dever do Estado de efetivar as

normas constitucionais e prestar servigos sociais e a caréncia de recursos para 0
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atendimento aos direitos fundamentais dos cidaddos, sendo o Poder Judiciario acionado
para a resolucdo dos conflitos de interesses decorrentes.

Robert Alexy (2015d, p. 175-176) refere justamente que, por serem os direitos
fundamentais sociais financeiramente significativos, em grande medida, hd uma
discussao “sobre qual o papel que as possibilidades financeiras do Estado exercem
quanto a ponderar direitos sociais”. Menciona Matthias Klatt (2015, p. 219) que, ainda
que se reconhecam os direitos sociais como direitos subjetivos a prestacdes, hd um
debate sobre a extensdo das obrigac¢des positivas do Estado e aos meios que devem ser
empregados para efetiva-las, considerando os interesses colidentes da disponibilidade de
recursos financeiros pelo Estado e os direitos de terceiros.

Acerca da escassez de recursos publicos, salienta Ana Paula de Barcellos (2002,
p. 117-118):

A doutrina registra, em geral, que os direitos sociais diferentemente dos
individuais e politicos (embora este ponto seja altamente discutivel),
dependem de prestacOes positivas do Estado para sua implementacédo,
enfrentando assimo problema da escassez dos recursos publicos, sempre
menores que as necessidades. Como consequéncia disso, afirma-se, grosso
modo, que as normas que preveem tais direitos ndo téma capacidade de
torné-los exigiveis diantedo Estado, pois 0 Judiciario ndo teria competéncia
para dispor a respeito do orgcamento publico. Em suma: tais direitos néo
seriamdireitos subjetivos; ndo haveria umdever juridico do Estado de presta-
los.

Os direitos sociais, em geral, sdo “positivados de forma vaga, por meio de
clausulas abertas, que deixam a cargo do legislador a funcdo de concretiza-los levando
em consideracdo a disponibilidade orcamentaria e as decisdes politicas, que definem as
metas prioritarias em cada setor social” (GOMES, 2011, p. 24). Muitos direitos a
prestacdo, por conta do modo pelo qual foram enunciados na Constituicdo e do seu
objeto especifico, com efeito, dependem da interposicdo do legislador para a producao
plena dos seus efeitos, de modo que a exigéncia de satisfagdo destes direitos “¢ mediada
pela ponderagédo, a cargo do legislador, dos interesses envolvidos, observado o estagio
de desenvolvimento da sociedade” (MENDES, 2008, p. 260).

A supremacia das normas constitucionais, ademais, exige a efetivacdo de
politicas publicas pelo Estado, a fim de que promova e garanta os direitos sociais,
implicando a necessidade de planejamento e direcionamento do or¢amento publico,
além da definicdo das metas constitucionais que devem ser atendidas preferencialmente.

Os direitos econdmicos, culturais e sociais, “em sua grande maioria, sao
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realizdveis por (e dependentes) de politicas publicas, as quais se destinam a
coletividade, objetivando a concretizacdo de um direito cujo titular € um sujeito que, em
um primeiro momento, € indeterminado, mas que, ao exercé-lo, torna-se determinado”,
de modo que o Estado realiza uma politica publica para toda a coletividade (sujeito
indeterminado), ocorrendo a personificacdo do sujeito e o exercicio individual do direito
no momento em que o individuo necessitar da prestacdo (LEAL; ALVES, 2016, p. 998-
999). Neste contexto, “cada direito (subjetivo) corresponde a uma meta politica
(objetiva), e nesse ponto reside a relagdo sujeito-Estado” (LEAL; ALVES, 2016, p.
999).

A materializacdo do direito social, com efeito, depende de uma atuagcdo positiva
estatal, sendo a eficiéncia dependente da vivéncia democratica do Estado e do
desenvolvimento da economia, motivo pelo qual hd a necessidade de uma
compatibilizacdo dos diferentes interesses presentes naquela situacdo, tanto do sujeito

individualmente considerando, como da sociedade como um todo:

Os direitos fundamentais sociais, por requererematuacao positivaestatal, sdo
tanto mais efetivos quanto mais solidaé a vivéncia democraticade umEstado
e quanto mais desenvolvida é sua economia. Isto por dois motivos especiais:
(i) um Estado apenas pode ser, de fato, democratico, se seu povo tiver
instrugdo formal minima e uma esfera publica minimamente plural para
definir, ainda que basicamente, suas ambigdes e, portanto, suas exigéncias;
(ii) um Estado somente pode satisfazer pretensbes materiais de sua
populacéo, que demandamagdes de forteimpacto econdmico, sedispuser de
condicGes econdmicas factiveis para tanto. Para que o serhumano possa nao
apenas gozar formalmente, mas viver faticamente os direitos fundamentais
individuais que lhe foramatribuidos ja desde a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, é preciso ndo so ser titular de
direitos fundamentais sociais, mas ser capaz de concretamente exercé-los.
Né&o obstante, como ressaltado, a satisfacdo das pretensdes dos individuos,
mediante acOes positivas estatais, demanda do Estado montante vultoso de
recursos financeiros. Eentdo irrefutvel o conflito entre as duas situagdes,
ambas igualmente verdadeiras: tanto os direitos fundamentais existem,
porque foram constitucionalmente positivados, quanto as dificuldades
materiais para seu cumprimento sdo empiricamente presentes (TOLEDO,
2013, p. XVI).

A atuacdo judicial, como consequéncia, pode representar uma interferéncia na
esfera de atuacdo do Poder Legislativo e Executivo, como explica Barroso (2013, p.
166):

O principio democratico, por sua vez, se expressa na ideia de soberania
popular:todopoderemana do povo, nadic¢do expressa do paragrafo Gnico
do art. 1° da Constituicéo brasileira. Como decorréncia, 0 poder politico deve
caberas maiorias que se articulama cada época. O sistema representativo
permite que, periodicamente, o povo se manifeste elegendo seus
representantes. O Chefe do Executivo e os membros do Legislativo sdo
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escolhidos pelo voto popular e sdo os componentes majoritarios do sistema.
Os membros do Poder Judiciario sdo recrutados, como regra geral, por
critérios técnicos, e ndo eletivos. A ideia de governo da maioria se realiza,
sobretudo, na atuagdo do Executivo e do Legislativo, aos quais compete a
elaboracdo de leis, a alocacgdo de recursos e a formulacdo e execugédo de
politicas publicas, inclusive as de educacgéo, salde, seguranca etc.

Como visto, constitucionalismo traduz-se em respeito aos direitos
fundamentais. E democracia, em soberania popular e governo da maioria.
Mas pode acontecer de a maioria politica vulnerar direitos fundamentais.
Quando isso ocorre, cabe ao Judiciario agir. E nesse ambiente, é nessa
dualidade presente no Estado constitucional democratico que se coloca a
questdoessencial: podemjuizes e tribunais interferir comas deliberagdes dos
0rgdos que representam as maiorias politicas — isto é, o Legislativo e 0
BExecutivo —, impondo ou invalidando a¢es administrativas e politicas
publicas? A resposta sera afirmativa sempre que o Judiciario estiver atuando,
inequivocamente, para preservar um direito fundamental previsto na
Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei existente. Vale dizer:
para que seja legitima, a atuagdo judicial ndo pode expressar um ato de
vontade propriado 6rgdojulgador, precisando sempre reconduzir-se a uma
prévia deliberacdo majoritaria, seja do constituinte, seja do legislador.

A decisdo judicial pode, inclusive, promover uma mudanca na alocacdo dos
recursos publicos, a fim de conceder um beneficio ao individuo autor da acéo judicial,
em detrimento dos interesses dos demais individuos considerados pelo legislador e
administrador quando da destinacdo destes recursos, como aponta Mendes (2008, p.
261):

Na medida em que a Constituicdondo oferece comandoindeclinavel para as
opcOesde alocacgdo de recursos, essas decisdes devemficar a cargo de 6rgao
politico, legitimado pela representacdo popular, competente para fixar as
linhas mestras da politica financeira e social. Essa legitimagéo popular é tanto
mais importante, uma vez que a realizagdo dos direitos sociais implica,
necessariamente, privilegiar um bem juridico sobre outro, buscando-se
concretiza-lo com prioridade sobre outros. A efetivacdo desses direitos
implica favorecer segmentos da populagéo, por meio de decisdes que cobram
procedimento democratico para serem legitimamente formadas — tudo a
apontar para o Parlamento como asede precipua dessas deliberagdes e, em
segundo lugar, a Administragdo.

Aponta Scaff (2008, p. 152), no aspecto, que os problemas decorrentes deste tipo
de atuacdo do Poder Judiciario consistem na sua transformacdo em ordenador de
despesas publicas, “o que dificulta o0 planejamento governamental, exercido pelo
Executivo e pelo Legislativo, no que tange as politicas publicas aprovadas por lei, e
com recursos dirigidos para sua implementacao através do sistema orgamentario”.

Os efeitos da decisdo judicial acarretam outra dificuldade na atuacdo do Poder

Judicidrio em acdes individuais, consistente na possibilidade do julgador considerar
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questbes da coletividade e da natureza dos direitos sociais em um processo civil
moldado para autor e réu com interesses particulares.

A dificuldade decorrente do desenho do processo judicial € apontada por
Sarmento (2008, p. 581):

O processojudicial foi pensado comfoco nas questbes bilaterais da justica
comutativa, emque 0s interesses emdisputa sdo apenas aqueles das partes
devidamente representadas. Contudo, a problematica subjacente aos direitos
sociais envolve sobretudo questdes de justica distributiva, de natureza
multilateral, ja que, diante da escassez, garantir prestagcdes a alguns significa
retirar recursos do bolo que serve aos demais. Boas decisfes nesta area
pressupdema capacidade de formar uma adequada viséo de conjunto, o que é
muito dificil de se obterno ambito de um processo judicial. Este, comseus
prazos e formalidades, esta longe de ser o ambiente mais propicio para a
analise de politicas publicas, por ndo proporcionar pleno acesso a miriade de
informagdes, dados e pontos de vista existentes sobre aspectos
controvertidos.

A decisdo judicial pode, assim, promover a solu¢cdo no contexto da micro-
justica, desconsiderando a macro-justica, dado que os direitos sociais se relacionam com
questbes da coletividade, diante da escassez de recursos publicos e da interferéncia
gerada nos direitos dos demais individuos, como aponta Ana Paula de Barcellos (2008,
p. 32):

O fato é que nem o jurista, muito menos o juiz, dispdemde elementos ou
condicGes de avaliar, sobretudo emdemandas individuais, a realidade daagdo
estatal como umtodo. Preocupado coma solugdo dos casos concretos — o que
se poderia denominar de micro-justica — o juiz fatalmente ignora outras
necessidades relevantes e a imposigdo inexoravel de gerenciar recursos
limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-justica. Ou
seja:ainda que fosselegitimo o controle jurisdicional das politicas publicas, o
juristando disporia do instrumental técnico ou de informagdo para leva-lo a
cabo semdesencadear amplas distor¢es no sistema de politicas publicas
globalmente considerado.

O problema se refere, em outras palavras, a forma de tratamento dos direitos
sociais, ja que envolvem interesses coletivos e prestagfes materiais do Estado, o que
influencia a propria aplicacdo do desenho do processo judicial individual, pensado num
modelo de autor e réu, com interesses particulares, para direitos com tais peculiaridades.
A desconsideracdo dos efeitos, para a coletividade, da decisdo judicial pensada para
aquele caso concreto especifico pode inviabilizar o préprio direito de todos os cidadaos
de igual participacdo nos direitos prestacionais derivados, fundamento do proprio

Estado Social, que busca a igualdade material.
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Acerca desta colisdo de interesses conflitantes, em especial no que diz respeito a
questdes orcamentarias e aos direitos sociais de todos os individuos, e ndo apenas

daquele que exige a prestacao por parte do Estado, explica Borowski (2013, p. 35-36):

Que direitos fundamentais sociais definitivos representamo resultado de
ponderacdo de diversos direitos e bens colidentes, em geral e
incontestavelmente reconhecidos ao individuo, podeser explicitado combase
naclassica posicdo minima definitiva: o minimo existencial. Como Ridiger
Breuer enfatiza com acerto, a solucdo, no caso dos direitos fundamentais
sociais, ndo pode consistir na recusa completa ou no reconhecimento
irrestrito, mas tdo somente numa “solu¢do conciliada”. De umlado estd o
principio da liberdade fatica. Ele exige urgentemente a concessdo do minimo
existencial, ja que, sem o fundamento material para a vida, ndo ha como
exercer a liberdade juridica. Um indispensavel fundamento minimo para a
vida é extraordinariamente importante para o individuo. Do outro lado, estdo
os diversos direitos e bens. Tudo o que o Estado concede em prestacdes
precisa ser primeiro obtidoatravés do recolhimento de impostos. Isso nédo é
de fato nem juridicamente possivel sem restricbes. Além disso, a
competéncia de decidir sobre a utilizagdo dos recursos levantados,
fundamentalmente, cabeao parlamento democratica e diretamente legitimado
para tanto.

Alémdo mais, pelo cumprimento de umdireito fundamental social dificulta-
se o cumprimento dos direitos fundamentais sociais de outros, porque 0s
recursos financeiros, jaemsi escassos, estardo disponiveis em medida ainda
menor. Esses direitos e bens levama que, via de regra, tenha de ficar por
contada iniciativa doindividuo criar, por meio de umempenho proprio, 0s
pressupostos para o exercicio de liberdades juridicas.

A interferéncia judicial nas politicas puablicas, na realidade brasileira, corre o
risco de desconsiderar aspectos relevantes da natureza dos direitos sociais, na medida
em que, diferentemente dos direitos civis individuais, envolvem, em alguma medida,
uma apreciacdo entre os bens individuais e os bens coletivos, por conta dos demais
interesses igualmente protegidos no ambito juridico, que potencialmente podem ser
afetados na decisdo judicial, privilegiando uma determinada parte e ndo a coletividade.
Importante ponderar que a desconsideracdo de tais aspectos gera ainda mais
desigualdades na sociedade, pela ofensa a isonomia derivada do tratamento desigual
entre os cidaddos que ajuizaram a acdo e aqueles que ndo ingressaram em Juizo,

podendo implicar prejuizos & realizacdo das politicas pdblicas®.

8 H4, em geral, uma idealizagdo quanto as condicdes faticas e objetivas para que a Administracdo Publica
realize os direitos e finalidades sociais constitucionalmente estabelecidos, sendo um dos exemplos o que
ocorre no fenémeno de judicializacdo da saude, em que se defende, por vezes, que as dificuldades
orcamentarias sdo juridicamente irrelevantes, resultando na determinacdo de fornecimento de
medicamentos com custo elevado, para casos individuais, e, com isso, afetando o orgamento
governamental de modo significativo (SUNDFELD, 2014, p. 237).



50

Ao referir a critica relacionada aos efeitos da decisdo judicial, menciona Scaff
(2008, p. 153):

Sabe-se por definicdo econdmica que 0S recursos Sa0 escassos e as
necessidades infinitas. Acresca-se a este fato a caracteristica de que os
recursos sao publicos. isto é, decorrentes da arrecadacdo dos tributos paaos
portodaasociedade, e que as necessidades sociais sdo igualmente infinitas,
emespecial aguelas referentes a populacédo de menor poder aquisitivo.
Implementar politicas publicas requer umplanejamento mais acurado e uma
analise financeira detalhada sobre a receita disponivel e em especial sobre 0s
gastos publicos a serem realizados — inclusive indicando o qrupo
socioecondmico das pessoas que devem ser beneficiadas por elas. Isto é de
suma importancia sob pena de existirem erros araves na implementacéo
dessas politicas, seia por (a) obter recursos de guem tem capacidade
contributivareduzida, e ndo deve ser alvo de maior tributacao; seja por (b)
destinar estes recursos a quem deles pode prescindir, acarretando uma
verdadeira “captura” dos beneficios sociais por uma camada da sociedade
gue deles podeprescindir, e deixando de lado os verdadeiros destinatarios
daguelas politicas.

Julgar que uma Unica pessoa tem direito a satde, conforme prescrito na
Constituicdo, e determinar que o Estado despenda varios milhGes emseu
tratamento ndo implementa este direito social, mas apenas o atribuia uma
Unica pessoa, ou grupo de pessoas, que teve acesso aquele magistrado e
aguela decisdo. O exercicio de umdireito social que gerabeneficios apenas a
umindividuo ou aumpeauenoarupo certamente nao foi aplicado de forma
adequada. Econfundir o sentido doqueé umdireito social, tratando-o como
umdireito que possa ser fruido de forma individual ou coletiva, e ndo pelo
conjunto dos cidaddos que dele necessitem.

Pode haver, nesta linha de raciocinio, um risco ao principio da isonomia, tendo
em vista que a tutela judicial conferida aos direitos sociais em casos concretos nem
sempre poderia ser universalizada, como aponta Sarmento (2008, p. 23), para quem, por
conta do principio da isonomia, “pessoas que estiverem na mesma situacdo devem
receber 0 mesmo tratamento, razéo pela qual ndo se pode exigir judicialmente do Estado
que forneca algo a um individuo que ndo seja possivel conceder a todos aqueles que
estiverem nas mesmas condigdes”.

A critica € sintetizada por Fernando Gomes de Andrade (2008, p. 165) da

seguinte forma:

Outra criticaa atuagdojudicial defende que o principio da isonomia estaria
sendo ferido todas as vezes que uma decisdo judicial determinasse a
concretizagdo de um direito fundamental social prestacional de modo
casuistico (caso concreto, microjustica) e esta decisdo ndo pudesse ser
estendida a todos por falta de recursos; ademais, 0s recursos financeiros
dispendidos para apenas umindividuo desfalcaria os cofres publicos, ndo
permitindo a realizacdo de uma politica publica de carater geral e universal.
Nesses casos o Judiciario estaria ferindo de morte o principio igualitario,
conferindo ndo um direito no caso concreto, mas sim privilégios que nao
podem ser estendidos a todos. Logo, uma critica recorrente na doutrina
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repousano argumentoqueo controle judicial resultaria, na decisdo de casos
concretos, prejuizo ao principio igualitario e democratico.

A mencionada situacdo pode ser constatada no ambito do direito social a salde,
como aponta Barroso (2013, p. 160):

Nos ultimos anos, no Brasil, a Constituicdo conquistou, verdadeiramente,
forcanormativa e efetividade. A jurisprudéncia acerca dodireito a saldee ao
fornecimento de medicamentos é umexemplo emblematico do que se vemde
afirmar. As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como
integrantes de um documento estritamente politico, mera convocacao a
atuacdo do Legislativo e do BExecutivo, e passaram a desfrutar de
aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Nesse ambiente, 0s
direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em particular,
converteram-se emdireitos subjetivos emsentido pleno, comportando tutela
judicial especifica. A intervencdo do Poder Judiciario, mediante
determinagbes a Administracdo Publica para que forneca gratuitamente
medicamentos emuma variedade de hipoteses, procura realizar a promessa
constitucional de prestacdo universalizada do servigo de salde.

O sistema, no entanto, comeca a apresentar sintomas graves de que pode
morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de critérios e de
voluntarismos diversos. Porum lado, proliferam decisfes extravagantes ou
emocionais, que condenam a Administracdo ao custeio de tratamentos
irrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos de
essencialidade—, bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia
duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo ha um
critério firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e
Municipios — deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de
medicamento. Diante disso, 0s processos terminam por acarretar
superposicdo de esforgos e de defesas, envolvendo diferentes entidades
federativas e mobilizando grande quantidade de agentes pUblicos, ai incluidos
procuradores e servidores administrativos. Desnecessario enfatizar que tudo
isso representa gastos, imprevisibilidade e desfuncionalidade da prestacao
jurisdicional.

Tais excessos e inconsisténcias ndo sdo apenas problematicos emsi. Eles
pdem em risco a prépria continuidade das politicas de saude publica,
desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocagéo racional
dos escassos recursos publicos. No limite, o casuismo da jurisprudéncia
brasileira pode impedir que politicas coletivas, dirigidas a promoc¢ao da salde
publica, sejamdevidamente implementadas. Trata-se de hipotese tipica em
que 0 excesso de judicializacdo das decisBes politicas pode levar & ndo
realizacdo pratica da Constituicdo Federal. Em muitos casos, 0 que se revela
¢ a concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da
generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo.

O julgador, portanto, ao se deparar com uma demanda individual em que se
pretende a realizacdo de um direito social enfrenta diferentes dificuldades relacionadas
ao debate sobre os limites de atuacdo do Poder Judiciario no ambito da protecdo dos
direitos a prestacdo em sentido estrito e sobre os efeitos da decisdo judicial em relacao a

atuacdo dos demais Poderes e aos direitos de outros individuos, principalmente ao se ter
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em conta o contraste entre o desenho processual e a necessidade de consideragédo de
todos os interesses em conflito, incluindo questdes da coletividade.

3. APROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO METODOLOGICO PARA A
RESOLUCAO DE DEMANDAS INDIVIDUAIS ENVOLVENDO DIREITOS
SOCIAIS: A TEORIA DE ROBERT ALEXY

As dificuldades decorrentes do tratamento conferido aos direitos sociais no
modelo constitucional brasileiro ensejam a necessidade de ado¢do de um critério
metodoldgico que possibilite a resolugdo da demanda judicial individual por meio de
uma decisdo adequada. No presente capitulo, sera abordada a teoria de Robert Alexy
para a proporcionalidade, como uma estrutura que pode resolver, de forma racional, a

colisdo de principios e bens constitucionais.

3.1 A Legitimidade da Proporcionalidade

No presente topico, busca-se realizar uma abordagem dos aspectos gerais da
proporcionalidade, de acordo com a teoria de Robert Alexy, notadamente o fundamento
que permite a aplicagdo da proporcionalidade como critério metodologico de resolugédo
de conflitos envolvendo direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais, e 0 Seu

papel na racionalizacéo da deciséo.

3.1.1 A necessidade de solucionar a colisdo de direitos fundamentais e o fundamento da

proporcionalidade

Para a compreensdo do fundamento da proporcionalidade, importante considerar
que, a partir da mudanca de paradigma promovida pelo modelo de Estado de Direito
surgido no periodo que sucede a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), em especial da
ordem hierarquica ocupada pela Constituicdo, que deve ser respeitada por todos,
depreende-se que aos direitos fundamentais pode ser atribuida uma vinculatividade
normativa, dependendo da concepcdo adotada, pois a eles deve ser outorgada a méxima
eficacia, ndo sendo meros programas ou objetivos estatais.

De acordo com Robert Alexy (2015d, p. 249), o direito fundamental se estrutura

como um feixe de posi¢cbes e normas, vinculadas interpretativamente a uma disposicao
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de direito fundamental, sendo as disposicdes de direito fundamental os enunciados da
Constituicdo que tipificam os direitos fundamentais e as normas, o conjunto de
significados prescritivos das disposicoes de direito fundamental. O conjunto de
significados se expressa mediante proposicdes prescritivas que estabelecem que algo
estd ordenado, proibido ou permitido, ou atribuem a um sujeito uma competéncia de
direito fundamental, fundamento pelo qual as normas de direito fundamental sdo um
conjunto de proposicOes que prescrevem o dever ser estabelecido pelas disposicGes
fundamentais da Constituicdo (ALEXY, 2015d, p. 249).

A posicdo de direito fundamental ou direito fundamental em sentido estrito séo
relagbes juridicas entre os individuos e entre os individuos e o Estado, que, na sua forma
mais comum, apresentam uma estrutura com sujeito ativo, sujeito passivo e objeto,
representativo de uma conduta de acdo ou omissdo, prescrita por uma norma (ALEXY,
2015d, p. 249). A estrutura do direito fundamental, portanto, envolve posicdes, que séo
relacbes entre individuos ou individuos e Estado, e normas, que sdo o resultado da
interpretacdo das disposicdes constitucionais (ALEXY, 2015d, p. 249).

No contexto do modelo de Estado Constitucional, verifica-se, além da
vinculatividade normativa dos direitos fundamentais, que se reflete na sua estrutura e
posicdo, a positivacdo de um rol de direitos fundamentais. A previsdo de um rol de
direitos fundamentais nas Constituices, como aponta Robert Alexy (2015a, p. 56-60),
implica necessariamente uma colisdo entre os direitos fundamentais, que podem ser
colisdes em sentido restrito, “quando o exercicio ou a realizacdo do direito fundamental
de um titular de direitos fundamentais tem repercussdes negativas sobre direitos
fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais”, ou colisdes em sentido
amplo, quando envolvem direitos fundamentais e bens coletivos.

A colisdo verificada no ambito das Constituicbes enseja a necessidade de
conferir uma solucdo adequada ao caso concreto, permitindo que os direitos
fundamentais sejam efetivamente tratados como normas vinculantes, tema que
representa 0 ponto de partida para a compreensdo da teoria de Robert Alexy sobre a
proporcionalidade. A necessidade de solucionar a colisdo de direitos fundamentais é
acentuada pelo fato de que, na maior parte das Constituicdes elaboradas apds a Segunda
Guerra Mundial, ndo ha a previsdo de direitos absolutos, diante de clausulas de restricao
que permitem a limitacdo do direito fundamental por outro valor constitucional
(MATHEWS, SWEET, 2008, p. 91).
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Para a solugdo da colisdo dos direitos fundamentais na especifica visdo de
Robert Alexy, inicialmente deve ser reconhecida a sua “for¢a vinculativa juridica ampla
em forma de justiciabilidade”, de forma a ndo trata-los como meras proposicdes
programaticas (ALEXY, 2015a, p. 62). De acordo com Alexy (2015a, p. 62), também
deve ser considerado que “todas as colisdes podem somente entdo ser solucionadas se
ou de um lado ou ambos, de alguma maneira, limitagbes sdo efetuadas ou sacrificios séo
feitos™.

A ideia central da ponderagdo consiste na diferenciacdo das normas entre regras
e principios, no sentido de que ha normas que se realizam com o carater de tudo ou nada
— regras — ou com maior ou menor intensidade, a depender das possibilidades faticas e
legais — principios (JESTAEDT, 2012, p. 154).

A distincdo entre principios e regras revela-se importante no contexto da
adjudicacdo de direitos, considerando que a solu¢do a colisdo de direitos fundamentais
serad diversa se estes direitos forem tratados como regras ou como principios. A referida
distincdo influencia, ademais, a forma pela qual serd vista a estrutura do direito
fundamental, tendo em conta que, se for tratado como regra, ndo serad distinto dos
demais dispositivos legais, em termos de estrutura, mesmo que seja hierarquicamente
superior (WEBBER, 2009, p. 69).

Como salienta Robert Alexy (2015d, p. 87), os principios e as regras sao tipos de
normas, porquanto ambos dizem o que deve ser ¢ podem ser formulados “por meio das
expressoes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicdo”, de forma que os
principios € as regras sdo “razOes para juizos concretos de dever ser”. Existem
diferencas relevantes, contudo, entre regras e principios.

As regras sdo mandamentos definitivos, no sentido de que representam normas
que, sempre, s6 podem ser cumpridas ou ndo cumpridas, ndo mais e ndo menos, por
conter “fixagdes no espagco do fatica e juridicamente possivel’, aplicando-se por
subsuncdo (ALEXY, 2015a, p. 64). As regras sdo normas que “ordenam, proibem ou
permitem algo definitivamente ou autorizam algo definitivamente”, de forma que ou a
regra é aplicada ou € declarada invalida, criando-se uma nova regra se houver uma
excecao no caso (GAVIAO FILHO, 2011, p. 31).

Os principios, por sua vez, possuem uma dimensdo de peso e representam um
dever ideal e, por isso mesmo, ndo contém um dever definitivo, mas um dever prima
facie (ALEXY, 2015a, p. 68-69). Alexy, ao contrario de Dworkin, define os principios

como mandamentos de otimizagao, no sentido de que “o grau de realizagdo do interesse
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legal desejado depende ndo apenas das condicdes faticas e legais do caso concreto,
como também das condicoes de realizagdo maxima ou Otima do principio”
(JESTAEDT, 2012, p. 154-155).

A norma serd uma regra quando apresenta contetdo determinado para decidir o
caso, ou seja, quando a norma define a conduta e o comportamento que esta ordenado,
proibido ou permitido, contendo um dever ser real aplicavel por subsungdo, que ndo
depende das razdes do que é ordenado por outro direito fundamental (PULIDO, 2014, p.
749). Os principios, em contraste, apresentam um dever ser ideal, que “ndo pressupde
que o que deve ser realizado seja possivel fatica e juridicamente em toda a sua
dimensdo, por exigir um cumprimento na maior extensdo de acordo com o que é
possivel” (PULIDO, 2014, p. 749). No caso dos principios, ndo existem determinagdes
definitivas do seu conteddo, e, sim, determinagbes prima facie que devem ser
harmonizadas com as determinacdes prima facie que derivam de principios contrarios
(PULIDO, 2014, p. 749-750).

Sobre os principios conter um mandamento prima facie, em contraste com o

mandamento definitivo, explica Alexy (2015a, p. 104):

Da relevanciade um principio em um determinado caso ndo decorre que 0
resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios
representamrazbes que podemser afastadas por razdes antagonicas. A forma
pelaqualdeve serdeterminada a relagdo entre razo e contra-razdondo é algo
determinado pelo proprio principio. Os principios, portanto, ndo dispéemde
extensdo de seu conteddo em face dos principios colidentes e das
possibilidades faticas.

O caso das regras é totalmentediverso. Como as regras exigemaque seja feito
exatamente aquilo que elas ordenam, elas témuma determinacéo da extenséo
de seu contetido noambito das possibilidades juridicas e faticas; mas, se isso
nao ocorrer, entdo, vale definitivamente aquilo que a regra prescreve.

Na teoria de Robert Alexy (2015a, p. 68-69), os principios possuem uma
dimensdo de peso e representam um dever ideal e, por isso mesmo, ndo contém um
dever definitivo, mas um dever prima facie, tendo a proporcionalidade a funcdo de
transformar o dever prima facie ideal ao dever real e definitivo, configurando as
posicOes fundamentais juridicas e de deveres definitivos, passiveis de exigibilidade
judicial. Importante considerar, ainda, que a direitos prima facie correspondem deveres
prima facie do Estado, que sdo vinculantes e devem ser considerados na ponderacao, no
sentido de que devem existir razdes aceitdveis para que o dever ndo seja satisfeito, de
modo que “caso ndo existam razdes aceitaveis para sua nao-satisfagdo, um dever prima

facie pode levar a um dever definitivo” (ALEXY, 2015d, p. 518).
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As disposices de direito fundamental determinam regras ou principios, a
depender se apresentam determinacdes definitivas em relacdo a principios colidentes,
sendo a definicdo de sua natureza uma questdo de interpretacdo (PULIDO, 2014, p.
750).

A solucdo da colisdo entre direitos fundamentais, se forem tratados como regras,
serd dada a partir da primazia de uma das regras em coliséo, da invalidacdo de uma das
regras ou do estabelecimento de alguma excecéo para uma destas regras, de modo que o
conflto se resolve no campo da validade (MATHEWS, SWEET, 2008, p. 95). A
solucdo do conflito supracitado por meio da consideracdo dos direitos fundamentais
como principios, em contraste, pode ser dada a partir da ponderacdo no caso concreto, a
fim de se averiguar se um dos principios tem maior peso na especifica situacdo
debatida, de forma que o conflito entre principios se resolve na dimensdo do peso de
cada um no caso concreto (MATHEWS, SWEET, 2008, p. 95).

Os conflitos entre regras somente podem ser resolvidos por meio da ndo
aplicacdo de uma delas, pela declaracdo de alguma das regras como invalida ou pela
aplicacdo de uma excecao a regra que elimine o conflito, em contraste com a forma de
resolucdo do conflito entre principios, que parte da ideia de ser estabelecido o principio
que prevalece no caso concreto, dando origem a uma regra (JESTAEDT, 2012, p. 155).

A solucdo da coliséo entre direitos fundamentais a partir de sua consideracéo
como regra, para Robert Alexy, ndo constitui a opcdo mais adequada. Caso fosse
adotada a construgdo em regras, o legislador, diante da possibilidade de interferir no
direito fundamental com base em uma lei, a partir do enunciado do dispositivo
constitucional, poderia interferir livremente no direito fundamental autorizado pela
clausula de restricdo, ensejando a conclusdo de que a disposicdo de direito fundamental
ndo vincularia o legislador, situagdo que acarretaria o esvaziamento, em raz&do de regras,
destes direitos constitucionalmente previstos, que ndo vinculariam o legislador
(ALEXY, 2015d, p. 148). Ainda que fosse prevista, na mencionada hipotese, a
proibicdo de ofensa ao nicleo essencial do direito fundamental, seria possibilitada ao
legislador uma liberdade de definir o conteldo ou nucleo essencial, suprimindo o seu
vinculo com o direito fundamental (ALEXY, 2015d, p. 148).

A construcdo dos direitos fundamentais como principios, e ndo regras, em
contraste, promove uma interpretacdo sistematica e uma maior vinculatividade dos
direitos fundamentais, que pode ser verificada, por exemplo, no ambito das restricbes

aos direitos fundamentais (ALEXY, 2015d, p. 148). Como consequéncia da resolugédo
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da colisdo nestes moldes, nenhum dos principios ou direitos fundamentais sera excluido
totalmente na aplicagdo da disposicdo normativa ao caso concreto ou declarado
“vitorioso” (BARAK, 2012, p. 235).

A partir desta constatacdo, Robert Alexy (2015a, p. 64) assevera que o problema
da colisdo sera melhor resolvido se for considerado que os direitos fundamentais tém
carater de principios, sendo estes principios normas que ordenam que algo seja
realizado em uma medida tdo alta quanto possivel relativamente a possibilidades faticas
ou juridicas, representativos de mandamentos de otimizacdo, aplicando-se por
ponderacdo. A medida ordenada do cumprimento do principio, destarte, depende das
possibilidades faticas e juridicas (ALEXY, 2015a, p. 123).

A consideracdo dos direitos fundamentais como principios e a aplicacdo da
proporcionalidade se relacionam, deste modo, a exigéncia de otimizagcdo destes direitos
fundamentais, que ensejam a realizagdo dos fins na maior medida do possivel (KLATT,
MEISTER, 2012, p. 10). A transformagdo do dever prima facie ideal ao dever real e
definitivo, configurando as posi¢cdes fundamentais juridicas e de deveres definitivos,
passiveis de exigibilidade judicial, ocorre, portanto, pela proporcionalidade, que se
deixa formular pela lei da ponderacdo (ALEXY, 2015a, p. 68-69).

Partindo-se do pressuposto de que o direito positivado na Constituicdo enseja
uma pretensdo de seu exercicio, conclui-se que a validez de um direito impde limites a
excessos de intervencdo ou restricdo destes direitos e enseja uma regulamentacao
suficiente ou a realizagcdo de atos positivos que possibilitem a concretizagdo de seu
exercicio (CLERICO, 2009, p. 25). Pela proporcionalidade, revela-se possivel
determinar se um direito afetado pode ser realizado da forma mais ampla possivel, de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas (CLERICO, 2009, p. 25).

O modelo da ponderacdo pressupde que aquilo que é devido prima facie é mais
amplo do que aquilo que é devido definitivamente (ALEXY, 2015d, p. 514). Isso
porque o dever ser ideal pode ser entendido como o dever ser pro tanto, representativo
de um dever ser abstrato ainda ndo relacionado as limitadas possibilidades dos mundos
empirico e normativo (ALEXY, 2015c, p. 202).

A restricdo aos direitos fundamentais deve ser, por sua vez, compativel com a

Constituicdo, como ressalta Alexy (2015d, p. 281):

Restringiveis sdo o0s bens protegidos por direitos fundamentais
(liberdades/situacdes/posicdes de direito ordinario) e as posi¢des prima facie
garantidas por principios de direitos fundamentais. Entre esses dois objetos
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de restrigfes ha relagdes estreitas. Principios de direitos fundamentais exigem
a protecdo mais abrangente possivel dos bens protegidos, como, porexemplo,
a protecdo mais ampla possivel da liberdade geral de agdo, da integridade
fisica ou da competéncia para alienara propriedade. Por isso, uma restricdo a
um bem protegido é sempre tambémuma restricdo a uma posicéo primafacie
garantida porumprincipio de direito fundamental. Nesse sentido, pode-se dar
a seguinteresposta simples a questéo acerca doque séo restricdes a direitos
fundamentais: restrigdes a direitos fundamentais sdo normas que restringem
uma posicdo prima facie de direito fundamental.

[...] Entdo, é possivel indagar o que fazcomque normas sejam restricoes a
direitos fundamentais.

E recomendavel iniciar a resposta com uma observacéo geral. Uma norma
somente pode ser uma restricdo a um direito fundamental se ela for
compativel coma Constituicdo. Se ela forinconstitucional, ela até pode ter a
natureza de uma intervencéo, mas ndo a de uma restrigdo. Comisso, fica
estabelecida uma primeira caracteristica: normas sédo restri¢fes a direitos
fundamentais somente se forem compativeis coma Constituicdo.

Ao tratar dos direitos fundamentais, neste sentido, Robert Alexy (2015b, p. 210-
211) defende que, “para a relacdo entre a dimensdo subjetiva e a objetiva dos direitos
fundamentais”, “existe uma presungdo em favor da dimensdo subjetiva”, tendo os
direitos fundamentais carater de principio, pois “eles pedem que eles sejam realizados
em medida, tdo alta quanto possivel, relativamente as possibilidades faticas e juridicas”,
de modo que a subjetivacdo das normas de direitos fundamentais é ordenada prima
facie. O principio da proporcionalidade estd fundado, neste contexto, na ideia de que os
direitos constitucionais sdo principios que precisam ser otimizados, pois Sd0 normas que
exigem que algo seja realizado na maior extensdo possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas, pois as regras da adequacdo e necessidade se referem
as possibilidades faticas e a legitimidade e a proporcionalidade em sentido estrito, as
possibilidades juridicas (KLATT; MEISTER, 2012, p. 9-10).

A natureza prima facie do direito fundamental ndo significa que ndo seja
vinculante, porquanto o direito, enquanto direito prima facie, € um direito vinculante,
ndo somente um enunciado programatico (ALEXY, 2015d, p. 515). A natureza prima
facie vinculante, com efeito, implica que “a clausula de restricdo desse direito — a
reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade — ndo pode levar a um esvaziamento do direito” (ALEXY, 2015d, p. 515).

O objeto de controle judicial, por sua vez, nao é “saber se foi satisfeito tudo
aquilo que o dever prima facie exige”, e, sim, “se foi satisfeito aquilo que lhe resta,
como dever definitivo, em face dos deveres prima facie colidentes” (ALEXY, 2015d, p.

518). No controle judicial, revela-se possivel avaliar, ainda, se “a luz dos principios
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colidentes, o dever prima facie foi satisfeito em grau suficiente” (ALEXY, 2015d, p.
519).

A adocdo desta teoria, com base na teoria dos principios, permite um caminho
intermediario entre a vinculacdo e a flexibilidade, podendo ser aplicada como uma
forma de promover a vinculatividade das disposicGes constitucionais, sem exigir o

impossivel:

A teoria dos principios é capazndo s6 de estruturar racionalmente a solucgéo
de colisdes de direitos fundamentais. Ela tem, ainda, uma outra qualidade
que, para os problemas tedrico-constitucionais a ser tomados em
consideracdo aqui, tem grande importancia. Ela possibilita um caminho
intermediario entre vinculacéao e flexibilidade. A teoria das regras conhece
somente a alternativa: validez ou ndo validez. Em uma constituicdo como a
brasileira, que conhece direitos fundamentais numerosos, sociais
generosamente formulados, nasce sobreessefundamento uma forte presséo
de declarartodas as normas ndo plenamente cumpriveis, simplesmente, cono
nao vinculativas, portanto, como meras proposi¢@es programaticas. A teoria
dos principios pode, pelo contrario, levar a sério a constituicdo sem exigir o
impossivel. Ela declarada as normas ndo plenamente cumpriveis como
principios que, contra outros principios, devemser ponderados e, assim, estdo
sob uma “reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode
requerer de modo razoavel da sociedade”. Comisso, a teoria dos principios
oferece ndo sé uma solucdo do problema da colisdo, mas tambémuma do
problema da vinculagdo (ALEXY, 2015a, p. 68-69).

O conflito entre direitos fundamentais, a partir da teoria de Alexy, se resolve,
portanto, a partir da sua considera¢do como principios, 0 que enseja aos julgadores uma
obrigacéo de realizar uma ponderagdo e uma otimizagdo no caso concreto (MATHEWS,
SWEET, 2008, p. 95). Nos casos em que uma regra colide com um principio, a
resolucdo do caso por meio da proporcionalidade deve ocorrer pela ponderagédo entre o
principio que sustenta a regra e o outro principio colidente (PULIDO, 2014, p. 742).

Compreender os direitos fundamentais como principios enseja uma relacéo
necessaria entre direitos e ponderacao, tendo em vista que os principios, como valores,
devem ser redefinidos quando da sua aplicacdo em casos concretos, possibilitando a
otimizacdo dos fins definidos e o delineamento de seu conteddo por meio da
proporcionalidade (YOUNG, 2014, p. 46). O carater definitivo dos principios depende
da medida em que sera aplicado ao caso concreto, apds ser oposto a outras disposices
legais, com carater de regras ou de principios (JESTAEDT, 2012, p. 154). Neste
aspecto, defende Pulido (2014, p. 734-735) que apenas mediante o principio da

proporcionalidade se pode estabelecer o grau em que um principio pode ser realizado na
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maior medida, segundo as possibilidades faticas e juridicas, raciocinio que sera
realizado ndo apenas pelo julgador, como tambem pelo legislador e administrador.

A partir da resolucdo da colisdo de direitos fundamentais por meio da
proporcionalidade, deriva-se uma regra constitucional que limita, em cada caso
especifico, o escopo constitucional dos principios em conflito (BARAK, 2012, p. 239).
A lei da colisdo, de fato, enseja a formulacdo de regras a partir dos enunciados de
preferéncias condicionadas, indicando as regras, diante de determinadas condicGes, a
consequéncia juridica do principio prevalente (ALEXY, 2015, p. 165).

A proporcionalidade, assim, representa um método para delimitar os conteudos

normativos definitivos de cada disposi¢do constitucional:

O principio da proporcionalidade desenvolve as exigéncias dos principios da
unidade da Constituicdo e da concordancia pratica. Esta circunstancia deriva
porque, na estrutura do principio, sdo levados emconsideragdo todos os
enunciados constitucionais relevantes paraa decisdo do caso, assimcomo a
propria lei que intervém no direito fundamental afetado. Entre tais
enunciados constitucionais ha uma coliséo, que afetasomente as suas normas
e posicdes prima facie. A solucéo das colisdes entre normas e posiges prima
facie mediante o principio da proporcionalidade constitui um método para
delimitar os conteddos normativos definitivos de cada enunciado
constitucional, tal como umprocesso por meio do qual se fazem prevalecer
as exigéncias definitivas de um direito ou bem constitucional sobre as
exigéncias definitivas de outro (PULIDO, 2014, p. 774).

A proporcionalidade, ademais, “cumpre a fun¢do de estruturar o procedimento
interpretativo para a determinacdo do contetdo dos direitos fundamentais que resulta
vinculante ao legislador”, de forma a operar como um critério metodologico “mediante
0 qual se pretende estabelecer quais os deveres juridicos sdo impostos ao legislador
pelas disposicdes de direitos fundamentais tipificadas na Constituigdo” (PULIDO, 2014,
p. 100).

A propria delimitacdo do conteudo dos direitos fundamentais depende da
ponderacdo, sendo possivel considerar que, mesmo se fossem compreendidos somente
como regras, deveriam ser aplicados na légica do tudo ou nada ou a partir de uma
redefinicdo de seu contetdo que possibilitasse a sua aplicacdo ou ndo a uma situacao
particular, dado que haveria um conflito apenas aparente entre direitos fundamentais,
resolvido pela definicdo do escopo de cada direito, indicando que, mesmo na aplicacao
dos direitos como regra, a definicdo de seu contetdo dependeria, em alguma medida, da
ponderacdo (YOUNG, 2014, p. 47).
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Diante da necessidade de se resolver a colisdo a partir da teoria dos principios, a
fim de conferir uma maior protecdo aos direitos fundamentais, principalmente no
modelo do Estado Constitucional, a proporcionalidade adquire um status também
constitucional, na medida em que € inerente a colisdo de direitos fundamentais
(BARAK, 2012, p. 235). A proporcionalidade tem como fundamento, por consequéncia,
0 carater de principio dos direitos fundamentais, no sentido de que pode ser deduzida a
partir da compreensdo da colisio como uma colisdo entre principios (ALEXY, 2015d, p.
407).

Ao abordar a teoria de Robert Alexy de que entre o principio da
proporcionalidade e as normas jusfundamentais com carater de principio existe um nexo
de implicacdo reciproca, ou seja, o carater juridico dos principios jusfundamentais,
como mandamentos de otimizacdo, implica o principio da proporcionalidade, Pulido
(2014, p. 734-735) menciona que se pode deduzir ou fundamentar o principio da
proporcionalidade a partir do carater de mandamento de otimizacdo de algumas normas
de direito fundamental.

O fundamento para a proporcionalidade, neste sentido, reside no carater juridico
dos direitos fundamentais, de modo que “os subprincipios da proporcionalidade sdo o
correlato do carater juridico dos mandamentos de otimizagao das normas de principio”
(PULIDO, 2014, p. 760). Em outras palavras, o “principio da proporcionalidade resulta
logicamente da definigdo de principios” e a “definicdo de principios resulta logicamente
do principio da proporcionalidade”, de forma que “o carater de principio implica o
principio da proporcionalidade e este implica aquele”, considerando que o principio da
proporcionalidade representa a esséncia dos direitos fundamentais e estd “enraizado no
Estado de Direito democratico constitucional” (GAVIAO, 2011, p. 239).

O principio da proporcionalidade pode ser deduzido do carater de mandamento
de otimizacdo de algumas normas de direito fundamental, na medida em que as
possibilidades faticas e juridicas dos principios dependem, para a sua realizagdo, das
razoes que derivam de outras normas, como outros direitos fundamentais e bens
constitucionais em colisdo (PULIDO, 2014, p. 739).

Interessante apontar que a visdo de se entender a proporcionalidade como
inerente ao conflito de direitos fundamentais ndo € o Unico modelo formulado para
justificar o fundamento da proporcionalidade aplicada a questdes constitucionais, tendo

em conta a existéncia de outras concepcdes, como as que entendem que a
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proporcionalidade deriva da nogdo de democracia; resulta da concepgdo do Estado de
Direito ou se relaciona com a interpretacdo da Constituicdo na sua totalidade.

Para a primeira concepcdo, a proporcionalidade representa um critério
necessario em uma sociedade democratica para realizar a ponderacdo entre a regra
majoritaria (aspecto formal da democracia) e os direitos humanos (aspecto substantivo
da democracia), no sentido de que as limitagbes aos direitos fundamentais, que sdo
relativos, se justificam pela necessidade de protecdo do interesse publico ou dos direitos
dos demais individuos (BARAK, 2012, p. 214-226). Para a segunda concep¢do, 0
Estado de Direito representa uma das razdes para se considerar a proporcionalidade
como um critério de limitagdo dos direitos fundamentais, que também adota como
parametro a necessidade de limitacdo da decisdo da maioria em prol dos direitos
fundamentais (BARAK, 2012, p. 226-234). De acordo com a terceira concep¢ao, a
interpretagdo harmonica e integrada da Constituicdo acarreta a necessidade de se buscar
uma harmonia entre os principios em colisdo, 0 que pode ser realizado por meio da
proporcionalidade, mantendo uma unidade da Constituicio (BARAK, 2012, p. 238-
239).

O modelo de solugcdo da colisdo entre direitos fundamentais, considerados como
principios, igualmente se aplica aos direitos a prestacdo em sentido estrito,
principalmente ao se ter em conta que a possibilidade de limitagdo dos direitos sociais
deriva da nocdo de que os direitos constitucionais ndo séo absolutos (YOUNG, 2012, p.
186). Para a resolucdo do problema da consideragdo dos direitos sociais como direitos
subjetivos ou ndo, Alexy compreende que ndo se pode adotar o modelo de que a
Constituicdo estabelece direitos sociais definitivos e indiscutiveis, na medida em que as
exigéncias prestacionais entram em conflito com outros principios e direitos, como a
competéncia legislativa, de modo que, para determinar, em cada caso concreto, se uma
prestacdo estd justificada, € necessaria a aplicacdo da proporcionalidade entre razoes
contraditorias que concorrem em maior ou menor medida (SANCHIS, 2009, p. 205-
206).

Como os direitos sociais geralmente se relacionam com obrigacBes estatais
positivas, a sua limitacdo frequentemente ocorre pela omissdo e falha na protecédo e
promocdo destes direitos, privando os individuos do seu exercicio (YOUNG, 2012, p.
188). Os direitos fundamentais, neste aspecto, podem ser violados por omissdes ou
acoes insuficientes ou defeituosas (CLERICO, 2009, p. 321).
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A omisséo absoluta ou relativa, por constituir uma intervengdo em um direito
social, por sua vez, deve ser justificada para ndo ser inconstitucional (PULIDO, 2008, p.
171). Isso decorre do fato de que o Estado, no contexto de obrigacdo de respeitar, tem o
dever de utilizar os recursos disponiveis pela adogcdo de meios adequados para que 0s
titulares dos direitos sociais possam exercer estes direitos (CARBONELL, 2009, p. 76).

Neste sentido, “Alexy ressalta que a satisfacdo por parte do Estado das
necessidades conexas aos direitos sociais representa um meio indispensavel para o
exercicio da liberdade juridica”, no sentido de que “a liberdade juridica se amplia e
inclui os direitos sociais em seu ambito garantidor, ou seja, que os direitos sociais
devem ser considerados como direitos fundamentais em virtude de sua funcéo a favor
da liberdade” (PULIDO, 2008, p. 147-148). A fundamentacdo liberal dos direitos
sociais, relacionada a sua funcdo como meios para o exercicio efetivo das liberdades,
pode ser complementada pela ideia de que os direitos sociais, no marco do Estado
Social, pretendem satisfazer as necessidades béasicas dos individuos (PULIDO, 2008, p.
148-149).

O carater prima facie dos direitos sociais permite defender que as intervengdes
do poder publico somente serdo constitucionalmente admissiveis se observarem as
exigéncias do principio da proporcionalidade (PULIDO, 2014, p. 1028). A ideia guia,
em relagdo aos direitos sociais, € também a de que “a todos sdo conferidas posi¢cdes no
ambito dos direitos a prestagfes, na forma de direitos fundamentais sociais que, do
ponto de vista constitucional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo
garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples”
(ALEXY, 2015d, p. 511-512).

A questdo sobre quais os direitos sociais que o individuo definitivamente tem
representa uma ponderacdo entre principios, estando de um lado o principio da
liberdade fatica e, de outro, os principios formais da competéncia decisoria do legislador
democraticamente legitimado e da separacdo de poderes, bem como os principios
materiais referentes sobretudo a liberdade juridica de terceiros, a outros direitos sociais
e a interesses coletivos (ALEXY, 2015d, p. 512):

Uma posigdo no ambito dos direitos a prestacfes tem que ser vista como
definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir de
forma premente e se (2) o principio da separagdo de poderes e o principio
democratico (que inclui a competéncia orcamentaria do parlamento) bem
como (3) os principios materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem
respeito a liberdade juridica de outrem) forem afetados em uma medida
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relativamente pequena pela garantia constitucional da posig&o prestacional e
pelas decisdes do tribunal constitucional que a levaremem consideragéo.
Essas condicGes sdo necessariamente satisfeitas no caso dos direitos
fundamentais sociais minimos, por exemplo, pelos direitos a um minimo
existencial, a uma moradia simples, a educacdo fundamental e média, a
educacdo profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica.

No processo de ponderacao, consideram-se, de um lado, o direito social em jogo,
e, de outro, os principios como a democracia e a separacdo de poderes, bem como
direitos de terceiros que seriam afetados pela garantia do direito contraposto
(SARMENTO, 2008, p. 567).

As normas de direito fundamental vinculam o Poder Legislativo ao definir as
proibicobes e o0s deveres que restringem a liberdade do que o legislador
democraticamente legitimado pode decidir, limitando as suas competéncias, 0 que
indica, segundo Alexy (2015d, p. 447), necessariamente uma colisdo entre o principio
da democracia, que representa um principio formal, e os direitos fundamentais.

Acerca do conceito de principio formal, explica Alexy (2015d, p. 138):

Um principio formal ou procedimental €, por exemplo, o principio que
sustentaque as decis0es relevantes para a sociedade devemsertomadas pelo
legislador democrético. Esseprincipio formal pode, junto comum principio
substancial que sirva a interesses apenas secundarios da sociedade, ser
sopesado contra um principio constitucional garantidor de um direito
individual.

O principio formal, como o da competéncia decisoria do legislador
democraticamente legitimado, ndo determina nenhum contetudo, porquanto “apenas diz
quem deve definir conteudos” (ALEXY, 2015d, p. 615). Os principios formais, que
dizem respeito a decisGes como a obrigacdo de seguir a legislacéo e a discricionariedade
politica do legislador, diferenciam-se dos principios substantivos, que “otimizam
interesses legais substantivos, como a vida, a propriedade ou a liberdade religiosa”
(JESTAEDT, 2012, p. 156).

Ao abordar a necessidade de ponderacdo de principios formais, ressalta Klatt
(2015, p. 239):

A decisdo judicial de casos que envolvemdireitos a prestacfes positivas ndo
é uma tarefa que se resume a garantir o correto equilibrio entre principios
materiais colidentes, tal como proteger o direito e também a estabilidade do
orcamento publico. Julgar tais casos implica, igualmente, o dever de
estabelecer o correto equilibrio entre os principios formais colidentes. Quero
dizer com isso que a pretensdo de corregdo, inerente a qualquer decisdo
judicial, deve abarcar a corre¢cdo material — que reclama equilibrio entre
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interesses materiais — e tambéma corre¢do formal, que demanda equilibrio
entre as competéncias em jogo.

Os direitos sociais, por outro lado, afetam direitos fundamentais de terceiros,
como explica Alexy (2015a, p. 61), ao apontar que os direitos sociais implicam

redistribuicdo, nos seguintes moldes:

O cumprimento dos postulados do estado de direito social causa poucos
problemas quando um equilibrio econémico cuida disto, que todos o0s
cidadaos mesmos ou por sua familia esteja dotados suficientemente. Quanto
menos isso é 0 caso, tanto mais os direitos fundamentais sociais pedem
redistribuicdo. Disso existem duas formas fundamentais. A primeira existe
quando o estado, por impostos ou outros tributos, proporciona o dinheiro que
€ necessario para cuidar do minimo existencial dos carecidos. O dever de
pagar impostos, porém, intervém em direitos fundamentais. Duvidoso é
somente quais sdoeles: o direito de propriedade ou a liberdade de atuacéo
geral. Como o estado nunca cobra impostos somente para a finalidade do
cumprimento de postulados estatal-sociais ndo é oportuno citar
imediatamente os direitos fundamentais sociais para a justificacdo dessa
intervenc¢do. Ao contrério, a cobrangade impostos serve imediatamente sé a
producéo da capacidadede atuar financeira do estado. A capacidade de atuar
financeira do estado é, bem genericamente, um pressuposto de sua
capacidade de atuar. O estado social pede que ela seja consideravelmente
ampliada.

A segunda forma de redistribuicdo estatal-social ndo sucede por tesouros
publicos, que antes por impostos ou outros tributos foramenchidos, mas
diretamente de umpara outro cidaddo. Assim, trata-se de uma redistribuicdo
direta de um cidaddo para outro cidaddo [...]. O artigo 7 da constituicdo
brasileira, de 5 de outubro de 1988, faz uso fortemente de uma tal
redistribuicéo diretaao, porexemplo, o inciso I prescrever uma protecéo de
rescisdo, o inciso IVum salario minimo, o inciso XII1 um horério de trabalho
maximo e o inciso XVII férias anuais pagas.

Destaca Leivas (2008, p. 293-295) que a aplicacdo da proporcionalidade deve
levar em conta os direitos fundamentais de terceiros, considerando a possibilidade dos
direitos fundamentais sociais de terceiros atuarem como restricbes a outros direitos

fundamentais sociais:

Tenho que, naapreciagdo da exigibilidade de uma prestacdo jusfundamental,
hadeseteremyvista a escassez de recursos para o custeio das prestacdes
demandadas. Essa escassez obriga o julgador a atentar para o principio da
igualdade no momento de decidir pela demanda posta sob julgamento.
Uma violagdo do principio da igualdade ocorreria se, porexemplo, houvesse
uma decisdo que determine ao poder publico a prestagdo de determinado
atendimentode salde em detrimento de outra pessoa mais necessitada do
mesmo tratamento.

Exemplifico comum caso concreto: uma determinagéo judicial que obrigue
um hospital a internar paciente em UTI viola o principio da igualdade se,
para cumprira decisdo, o administrador hospitalar ver-se obrigado a retirar
do leito uma outra pessoa que ja estava internada.
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Portanto, 0s recursos escassos exigem a observancia de um tratamento
igualitario. Do contrério, direitos fundamentais sociais de outras pessoas
poderiamser violados.

[..] E funcio primeira do Legislativo, do Executivo e das instancias
colegiadas a fixacdo dos critérios de prioridade de atendimentos. Entretanto,
0 Poder Judiciario pode e deve atuar, quando provocado, para avaliar a
proporcionalidade dos critérios ou quando esses critérios inexistemou sao
desconhecidos.

No caso dos direitos sociais, a proporcionalidade adquire importancia na versao
da proibicdo de protecdo deficiente, em contraste com a proibicdo do excesso,
representativa de um critério estrutural para determinar se o ato estatal, por omissao,
ofende um direito fundamental de protecdo (PULIDO, 2014, p. 1028). A andlise da
aplicacdo do exame da proporcionalidade concentra-se na proibicdo do excesso de
restricdo, embora seja possivel a sua aplicacdo para 0s casos de protecdo insuficiente,
hipétese aplicavel aos direitos sociais (CLERICO, 2009, p. 320).

Neste contexto, para além dos direitos de defesa, a proporcionalidade é aplicada
no sentido da proibicdo da ndo suficiéncia, que “exige que o legislador [e também o
admiistrador], se estd obrigado a uma acdo, ndo deixe de alcangar limites minimos”
(LEIVAS, 2008, p. 283).

A proibicdo de protecdo insuficiente e a proibicdo de excesso representam
perspectivas diferentes da proporcionalidade, embora ndo constituam regras distintas
(KLATT; MEISTER, 2012, p. 97-98). A proibicdo da protecdo deficiente, como
variacdo do principio da proporcionalidade em sentido amplo, contudo, apresenta certas
peculiaridades, como destaca Pulido (2008, p. 170-171):

A primeira particularidade da proibi¢do de protecdo deficiente consiste em
que, geralmente, as interven¢bes do Estado nos direitos sociais ndo se
concretizam em atuagdes, mas em omissdes. O objeto do controle de
constitucionalidade na proibicdo de protecdo deficiente é uma omissao
legislativa ou administrativa absoluta ou parcial. Uma omissao parcial é uma
atuacdo estatal que ndo protege o direito social ou que o protege
deficientemente por ndo favorecer a satisfacdo da necessidade basica
implicita no direito na maior medida possivel. Trata-se da execu¢do de uma
prestacdo deficiente por parte do Estado, como, por exemplo, uma prestacéo
precaria dos servigos de salde, que ndo cubra sequer 0s servicos de urgéncia.
Neste sentido, produz-se uma intervencgdo no direito social se a atuacdo
estatal ndo consegue satisfazer por completo as necessidades béasicas
protegidas pelo direito.

A proporcionalidade na visdo de Robert Alexy, deste modo, constitui a esséncia
dos direitos fundamentais, podendo ser aplicada aos direitos sociais, na perspectiva da

proibicdo da protecdo deficiente, considerando ser violados por omissdo. A colisdo que
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envolve direitos sociais, por sua vez, abrange principios formais, relacionados a
competéncia do legislador e do administrador para a realizacdo das prestagdes faticas, e

aos direitos de terceiros ou outros interesses coletivos.

3.1.2 A proporcionalidade como estrutura racionalizadora da decisédo

No modelo do Estado Constitucional, a argumentacdo juridica adquiriu
importancia significativa, porquanto o poder estatal, ao ser limitado pela Constituicdo e,
especificamente, pelos direitos fundamentais, deve ser justificado de um modo muito
mais exigente, a indicar uma maior demanda para a argumentacdo juridica das decisdes
do Estado, que se limitam pelas disposicdes constitucionais (ATIENZA, 2000, p. 11). O
Estado carece de fins proprios e existe apenas para salvaguardar os direitos, 0 que
enseja a necessidade de uma justificacdo racional de qualquer medida que objetive
limitar os direitos fundamentais (SANCHIS, 2009, p. 214). Como resultado, a validade
dos direitos impde limites em relacdo ao excesso de restricdo e a omissao ou agao
insuficiente que impossibilite, de forma injustificada, o seu exercicio (CLERICO, 2009,
p. 319).

A proporcionalidade encontra-se inserida, de acordo com Moshe Cohen-Eliya e
Iddo Porat (2011, p. 59) na cultura da justificacdo, representativa da superacdo da
cultura da autoridade, porquanto requer que o Estado apresente uma justificativa
substantiva para todas as suas agdes, de modo que ter sido o ato autorizado ndo é uma
condicdo necessaria para a sua legitimidade e legalidade.

A ponderacdo consiste em um modelo de justificacdo, no sentido de que as
preferéncias condicionadas podem ser justificadas racionalmente por meio deste
modelo®, indicando a existéncia de uma relagdo entre a teoria da argumentacéo juridica
e 0 modelo da ponderacdo (CLERICO, 2009, p. 198). A proporcionalidade acentua a
necessidade de justificacdo racional da limitacdo do direito protegido
constitucionalmente, ao impor que a limitacdo do direito seja decorrente de uma
justificativa juridica (BARAK, 2012, 458).

O efeito racionalizador promovido pela proporcionalidade ndo se aplica somente

ao Poder Judiciario, porquanto o legislador, ao estabelecer uma lei que limite o direito

° De acordo com Alexy (2015a, p. 131), a legitimidade da ponderacdo no Direito depende de sua
racionalidade, que pode serbuscada por meio da formula peso, consistente emum modelo mateméatico
que permite verificar a ponderacao entre dois principios colidentes, a saber, Pi e Pj, assunto que sera
abordado no t6pico atinente a estrutura da proporcionalidade.
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constitucional, deve considerar que a limitacdo pode ser justificada, e o administrador,
ao atuar, deve considerar que a acéo estatal pode afetar o direito fundamental apenas se
houver uma justificativa para tanto (BARAK, 2012, p. 459). A proporcionalidade, no
ponto, pode ser responsavel pela criacdo de pautas argumentativas “que impdem ao
interprete/aplicador do direito uma série de tarefas para o enfrentamento de questdes ou
condicbes juridicas e faticas que podem conduzir a racionalidade, afastando ou
minimizando a participacdo de motivos ndo controlaveis no momento da determinagédo
do sentido e extensdo da norma no caso” (SCHIER, 2015, p. 294).

Para Alexy (2015d, p. 165), ndo se pode adotar um modelo decisionista de
ponderacdo, baseado Unica e exclusivamente nas concepc¢des subjetivas do julgador, em
que o enunciado de preferéncia condicionada € resultado de um processo psiquico que
ndo pode ser controlado racionalmente, sendo o mais correto adotar o modelo
fundamentado, que “distingue entre o processo psiquico que conduz a definicdo do
enunciado de preferéncia e sua fundamenta¢do”, permitindo relacionar o postulado da
racionalidade da ponderacdo a fundamentacdo do enunciado de preferéncia, no sentido
de que “um sopesamento ¢ racional quando o enunciado de preferéncia, ao qual ele
conduz, pode ser fundamentado de forma racional”.

A aplicacdo da proporcionalidade permite relacionar normas abstratas e
circunstancias concretas de cada caso em um discurso racional (JESTAEDT, 2012, p.
158). Por meio da lei da ponderacdo, compreendida como modelo de justificagdo
racional, enfatiza-se “a necessidade de justificacdo da regra de preferéncia
condicionada” e “o que deve ser fundamentado, possibilitando a justificacdo de uma
decisdo normativa no contexto da dogmatica constitucional”, evitando a arbitrariedade
na decisdo (CLERICO, 2009, p. 198).

De acordo com Barak (2012, p. 460-467), adotar a estrutura da
proporcionalidade apresenta vantagens, consistentes na transparéncia, ao permitir o
reconhecimento das etapas e dos fundamentos da decisdo, o que é fundamental em uma
democracia; na maior possibilidade de serem levados em conta os pesos de cada
principio em determinado caso, e na garantia de um didlogo entre legislador e julgador,
permitida pela transparéncia. A proporcionalidade, ainda, confere operatividade ao
principio da unidade da Constituicdo, considerando que a sua aplicacdo leva em conta
todos o0s enunciados constitucionais relevantes para a decisdo no caso concreto
(PULIDO, 2014, p. 702-703).
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O modelo da ponderacédo, como ressalta Alexy (2015d, p. 173-174), oferece um
critério, ao estabelecer o que deve ser fundamentado de forma racional:

Aindaque o sopesamentoemsi ndo estabeleca um pardmetro com o auxilio
do qual os casos possam ser decididos de forma definitiva, 0 modelo de
sopesamento como umtodo oferece umcritério, ao associar a lei de colisdo a
teoria da argumentacéo juridica racional. A lei de colisdo diz o que deve ser
fundamentado de forma racional.

Para proporcionar uma fundamentacdo racional, a proporcionalidade deve se
compatibilizar com a corre¢ao, objetividade e fundamentacdo (ALEXY, 2015b, p. 157).

A racionalidade da ponderacéo depende das razdes da ponderacgdo, considerando
que ponderacdo e argumentacdo devem estar relacionadas, indicando a necessidade de
mencdo as razbes que justificam a preferéncia de um dos principios em colisdo, do que
se denota que “uma ponderacao € racional se a regra de preferéncia pode ser justificada
por intermédio de uma argumentagio racional” (GAVIAO FILHO, 2011, p. 284).

A proporcionalidade compreendida no contexto da necessidade de justificacdo
racional da decisdo relaciona-se ao tema da fundamentagéo juridica, tratada por Robert
Alexy como um caso especial.

A fundamentacdo juridica diz respeito a questdes praticas, ou seja, ao que €é
obrigatério, proibido e permitido, sendo o discurso juridico um caso especial do
discurso pratico geral, “caracterizado pela existéncia de uma série de condigdes
restritivas, as quais a argumentacao juridica se encontra submetida e que, em resumo, se
referem a vinculagdo a lei, ao precedente e a dogmatica” (ALEXY, 2015d, p. 548).
Como as regras e as formas de argumentar juridico ndo apontam para um unico
resultado em cada caso concreto, diante das valora¢des que ndo podem ser deduzidas
diretamente do material normativo pré-existente, a racionalidade do discurso juridico
depende de se saber se as valoracdes adicionais podem ser controladas racionalmente, e
em qual extensdo, de forma que “a questdo da racionalidade na fundamentacdo juridica
leva, entdo, a questdo acerca da possibilidade de fundamentacdo racional de juizos
pratico ou morais gerais” (ALEXY, 2015d, p. 548-549).

A argumentacdo juridica, sendo um caso especial da argumentacédo pratica geral,
permite que as regras do discurso préatico geral possam ser utilizadas para a justificacao
da regra de precedéncia condicionada (GAVIAO FILHO, 2011, p. 284). As razdes da
ponderacdo ndo podem conter contradicbes, devem se apoiar em premissas que

sustentem logicamente a relacdo de precedéncia, devem poder ser universalizadas para
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outros casos semelhantes, se apoiar em conceitos dogmaticos aceitos e em precedentes e
ndo devem contrariar as normas juridicas do sistema juridico (GAVIAO FILHO, 2011,
p. 283-294).

Salienta Alexy (2015d, p. 166) que “os demais cadnones da interpretacdo e
argumentos dogmaticos, precedentes, argumentos praticos e empiricos em geral, alem
de formas especificas de argumentagdo juridica, podem sempre ser utilizados”, de modo
que “para a fundamentagdo de um enunciado de preferéncias condicionadas e, com isso,
para a fundamentacdo da regra que a ele corresponde, pode-se recorrer a vontade do
constituinte, as consequéncias negativas de uma fixacdo alternativa das preferéncias, a
consensos dogmaticos e a decisdes passadas”.

No mesmo sentido, destaca Pulido (2014, p. 690-700) que o principio da
proporcionalidade, apesar de se distinguir dos canones de interpretacdo, pode ser por
eles complementados, na medida em que representam os instrumentos metodoldgicos
para esclarecer o sentido ou o significado das disposicOes de direito fundamental,
fundamento pelo qual estes canones de interpretacdo, como a interpretacdo literal,
teleolégica e historica, assumem um papel complementar na estrutura do principio da
proporcionalidade. A aplicacdo do principio da proporcionalidade também se
complementa pelos principios especificos da interpretacdo constitucional, dentre os
quais se destacam os principios da unidade da Constituicdo, do efeito integrador, da
maxima efetividade, da conformidade funcional, da concordancia pratica, da forca
normativa da Constituicio e da interpretacdo das leis conforme a Constituicéo,
porquanto estes devem ser utilizados quando da interpretacdo das disposicOes
constitucionais (PULIDO, 2014, p. 701-716).

A ponderagao ¢ racional, por sua vez, quando “a regra de preferéncia pode ser
justificada por intermédio de uma argumentagio racional” (GAVIAO FILHO, 2011, p.
284). As proposicdes e decisdes relacionadas com a ponderacdo devem ser justificadas
por argumentos dentro de uma estrutura légica, sendo relevantes a justificacdo
argumentativa interna, relativa a “validade das inferéncias a partir das premissas dadas
até a conclusao”, isto ¢, a “validade do silogismo juridico sob o ponto de vista da logica
formal”’, e a justificacdo argumentativa externa, referente a “justificacdo das premissas
usadas na justificagdo interna das decisdes judiciais de aplicagao das normas juridicas”,
demonstrando-se ser de acordo com os critérios de validez do ordenamento juridico
(GAVIAO FILHO, 2011, p. 167 e 190-191).
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Como resultado da ponderacdo, que consiste em um procedimento de aplicacdo
juridica por meio do qual se estabelecem as relacdes de precedéncia entre os principios
em colisdo, resulta uma regra, que expressa esta relacdo de precedéncia entre os
principios no caso concreto, sendo tal regra uma norma fundamental associada, que
opera como a premissa maior da fundamentacdo da sentenca que resolve o caso
concreto (PULIDO, 2014, p. 735). As regras expressam determinacdes do dever ser
ideal que foram relacionadas a principios contrapostos e adquiriram, assim, a concre¢do
definitiva, possibilitando o conhecimento sobre comportamentos ordenados, proibidos e
permitidos pelos direitos fundamentais (PULIDO, 2014, p. 737-738).

As regras jusfundamentais podem ser normas diretamente estatuidas, normas
atribuidas que claramente derivam dos pressupostos de fato das normas diretamente
estatuidas e as normas atribuidas que foram concretizadas em casos anteriores, ou seja,
precedentes (PULIDO, 2014, p. 737-738).

A lei da ponderacao, destarte, “estabelece uma relagao entre graus de realizagdo
ou de afetacdo e importancia de realizacdo de dois ou mais principios, representando um
procedimento de justificacdo da decisdo, sem indicar, por si s, a relacdo de prioridade
condicionada que soluciona a colisio de principios” (CLERICO, 2009, p. 196).

O resultado da ponderacdo pode ser compreendido como uma regra a ser

universalizada, a fim de que o modelo de ponderacédo seja orientado por regras:

Quem ponderano &mbito dodireito constitucional deve estar consciente de
que o resultado da ponderagdo é mais do que ummero resultado. Do pontode
vista dos destinatarios (diretos e potenciais) deste resultado, quempondera
deve terapretensdo de que, diante de casos iguais ou similares, o resultado
daponderacdo é primafacie vinculante para a resolugdodo caso novo. Neste
sentido, possivel referir-se a uma universalizagdo do resultado da
ponderacdo. Destemodo, umresultado regra da ponderagdo € universalizavel
seaplicada paraasolugdode umnovocaso, hipotese que surge quando as
condicbes do antecedente do resultado regra da ponderagdo e as
circunstancias do novo caso concreto podem se justificar como iguais ou
similares.

Deste modo, pode-se conciliar no modelo de ponderacdo orientado por
regras, de umlado, a consideracdo doconcreto emcada caso e, por outro, a
universalizacdo, a0 mesmo tempo emque a regra resultado da ponderacéo
néo vale de forma definitiva. Sem consideragéo das circunstancias concretas
donovo caso, ndose pode justificar a referida igualdade ou semelhancaentre
0s casos (CLERICO, 2009, p. 182).

O surgimento de uma regra como resultado da ponderacédo, segundo Alexy
(2015a, p. 94), pode ser explicado pela lei da colisdo, segundo a qual “as condigdes que

determinam a precedéncia de um principio em relagdo a outro constituem um
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fundamento de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio
precedente”. Pela lei de colisdo, portanto, o resultado da ponderacdo resulta em uma
regra, que determina a relacdo de precedéncia condicionada entre os principios em
conflito (PULIDO, 2014, p. 741).

Importante considerar, por fim, que a aplicacdo da lei da ponderacdo ndo oferece
um critério material para a solucdo do caso concreto, na medida em que evidencia a
forma pela qual deve ser justificada a relagdo de prioridade condicionada, permitindo
uma justificativa da correcdo material da ponderagio no caso dado (CLERICO, 2009, p.
202). A correcdo procedimental, em outras palavras, ndo assegura uma correcdo
material da decisdo (CLERICO, 2009, p. 202).

3.2 A Estrutura da Proporcionalidade na Perspectiva da Proibicdo de Protecdo

Deficiente

O presente tdpico compreende a estrutura da proporcionalidade, visualizada a
partir de seus trés principios parciais, tanto no vies da vedacdo do excesso, aplicada aos
direitos de defesa e representativa do padrdo a ser utilizado na solugédo de colisdo entre
direitos fundamentais, como no da proibicdo da protecdo deficiente, representativa do
modelo adotado no d&mbito dos direitos sociais, que apresenta caracteristicas especificas

em relacdo a proporcionalidade aplicada aos direitos de defesa.

3.2.1 Os principios parciais da adequacao e necessidade

Os principios parciais da adequacdo e da necessidade representam a otimizacao
relativamente as possibilidades faticas, em contraste com o principio parcial da
proporcionalidade em sentido estrito, que se relaciona com as possibilidades juridicas
(ALEXY, 2015a, p. 110).

Nas palavras de Alexy (2015a, p. 110), a adequacéo ou idoneidade representa a
otimizacdo relativamente as possibilidades faticas, de modo a excluir “o emprego de
meios que prejudiqguem a realizacdo de, pelo menos, um principio, sem, pelo menos,
fomentar um dos principios ou objetivos, cuja realizagdo eles devem servir”. A
idoneidade “indaga se a medida, que configura uma intervencdo em um direito
fundamental, promove o fim de realizar o outro direito fundamental ou bem juridico

coletivo protegido constitucionalmente”, do que se denota que a medida de intervengdo
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em um determinado direito fundamental ndo serd justificada se ndo promover a
realizagdo de outro direito fundamental, porquanto a medida de intervencdo nos direitos
fundamentais deve ser idénea & realizagdo de um fim constitucionalmente legitimo
(GAVIAO, 2011, p. 241).

Sobre o que representa um fim constitucionalmente legitimo, afirma Gavido
(2011, p. 240):

Um fim é legitimo quando ndoestaproibido de mododefinitivo, explicita ou
implicitamente, pela Constituig&o. Os direitos fundamentais somente podem
suportar intervencgdes justificadas pela realizacdo de outros direitos
fundamentais ou bens juridicos coletivos protegidos pela Constituicdo. A
intervencdo na liberdade de iniciativa privada e atividade econdmica,
consistente na obrigacdo de as industrias de cigarros colocaremadverténcia
quantoaosriscos de fumar, é medida id6nea para promovera salde publica,
bem juridico coletivo constitucionalmente protegido. Do mesmo modo, a
intervencdo no direito a privacidade e a intimidade de uma pessoa,
consistente no recolhimento de material genético da placenta havida do
nascimentode uma crian¢a parafins de realizacao de periciaeminvestigacdo
criminal destinada & apuracdo de crime de estupro, é meio idéneo para
realizar o direito de prote¢do a honra dos agentes policiais e protecdo dos
bens juridicos coletivos da moralidade administrativa, persecucdo penal
publica e seguranca publica.

Quando secuidade uma intervencéo legislativa em um direito fundamental,
umaspecto pratico doexame da idoneidade é a determinacdo do fim mediato
e imediato da normalizacdo infraconstitucional. O fim mediato é o que é
exigido poroutro direito fundamental ou protecdo de bem juridico coletivo
constitucional. O fim imediato do legislador é o estado de coisas que se
pretende alcancar.

O meio, por sua vez, representa “um estado de coisas que se provoca para atingir
o fomento de um fim”, implementando-se por meio de alguma norma juridica, ato
juridico ou conduta, de modo que a implementacdo do fim por meio da norma juridica
busca atingir este estado de coisas (CLERICO, 2009, p. 55). O estado de coisas pode
ser, a depender do fim, promovido pela execucdo de um fazer ou de um ndo fazer
(CLERICO, 2009, p. 55).

Na verificacdo do meio, no contexto do principio parcial da adequacéo,
importante ressaltar a existéncia de dois modelos para a eleicdo dos meios que
promovem o fim almejado.

No primeiro modelo, exige-se que o meio alcance o fim na maior medida do
possivel, tanto sob o ponto de vista quantitativo (mais alto alcance), como também
qualitativo (o que melhor alcanca) e da probabilidade (o que serd alcancado com maior
certeza), de modo que o meio, para ser escolhido, deve ser o que melhor promove a

relagdo entre meio e fim, desclassificando-se todos os demais (CLERICO, 2009, p. 82).
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Como este primeiro modelo busca a situacdo ideal, serve de orientacdo regulativa, no
sentido de que o legislador e o administrador devem se orientar pela busca do melhor
meio, ndo sendo possivel, contudo, exigir que em todas as situagbes se deva exigir a
escolha do meio mais adequado em todos os aspectos, diante da impossibilidade de
realizacdo do ideal em todo e qualquer caso (CLERICO, 2009, p. 82).

No segundo modelo, ndo se exige que o meio fomente o fim na maior medida do
possivel, da melhor maneira e com o maior grau de probabilidade de alcangar o fim,
porquanto basta uma relacdo de contribuicdo do meio em relagcéo ao fim, de forma que
ser4 adequado o meio que, em abstrato, aumente o fim (CLERICO, 2009, p. 83). A
escolha entre os meios influencia a intensidade do controle judicial, realizado
posteriormente, dos atos do legislador e do administrador, tendo em conta que, no
segundo modelo, somente sera considerado inadequado o meio que evidentemente nao
promove o fim almejado, devendo as demais questdes, como a justificativa da restricdo
ao direito ou existéncia de outros meios, serem resolvidas nas etapas subsequentes da
proporcionalidade (CLERICO, 2009, p. 84).

O principio parcial da adequacdo estabelece, como premissa, que toda a
intervencdo nos direitos fundamentais deve ser adequada para contribuir com a
obtencdo de um fim constitucionalmente legitimo, de modo que o fim deve ser legitimo
e 0 meio deve ser adequado para a sua obtencdo (PULIDO, 2014, p. 875). O principio
parcial da adequacdo, assim, tem por objetivo verificar se as medidas adotadas pelo
Estado sdo idoneas para atingir o fim estatal legitimo (CLERICO, 2015, p. 76).

O meio ou fim sdo ilegitimos quando estdo proibidos pela Constituicdo de forma
expressa ou implicita, podendo a proibigdo se dar de forma definitiva, quando “a
Constituicdo expressa ou implicitamente ndo autoriza que tomem parte em uma
ponderacdo, ou seja, que colidam com direitos fundamentais ou outros bens juridicos
constitucionais”, indicando uma disposicdo constitucional com natureza de regra, a
exemplo da proibicdo da escraviddo e da tortura, ou prima facie, quando os argumentos
que justificam os fins ou os meios se fundamentam em normas constitucionais que,
embora proibam, admitem excec¢bes, de modo que ndo sdo ilegitimos quando, apos o
exame da proporcionalidade, podem ser justificados por razdes suficientes (CLERICO,
2009, p. 85-86).

Na escolha dos meios, deve ser considerado o peso abstrato dos principios
relacionados ao principio democratico, relacionado ao valor epistémico da democracia,

nos seguintes termos:
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[...] Quanto mais ampla tenhasidoa discussdono contexto do procedimento
democratico sobre a justificacdo dasolucao datensdo entre os direitos e/ou
bens coletivos constitucionais em conflito, e quanto mais se garantiu a
possibilidade de participacdoreal e igualitaria dos afetados pela discusséo da
decisdo majoritaria, maior deve ser 0 peso prima facie do argumento de
respeito a decisdo do legislador eleito democraticamente. Ao contrério,
quantomenor foradiscusséo e as possibilidade reais de participagdo, menor
sera 0 peso do argumento relacionado a decisdo do legislador eleito
democraticamente (CLERICO, 2009, p. 226-227).

No ambito dos direitos a prestacdo, a importancia de se considerar a
discricionariedade para a escolha dos meios € ressaltada pela indefinicdo constitucional
em relacdo aos meios a serem utilizados para a promogdo do fim (ALEXY, 2015d, p.
586). A legitimidade democréatica do legislador, referente a sua maior capacidade de
avaliar adequadamente o estado de coisas, contudo, deve perder peso quanto mais
intensa for a restricdo do direito no caso concreto, justificando um controle judicial mais
intensivo (CLERICO, 2009, p. 349).

A proporcionalidade se compde, ainda, do principio parcial da necessidade. Pela
necessidade, que igualmente se refere a otimizacdo relativamente as possibilidades
faticas, deve ser considerado que, se dois meios idéneos fomentam igualmente um
determinado principio, entdo deve ser escolhido aquele que intervém de forma menos
intensa no outro principio em colisdo (ALEXY, 2015a, p. 110).

Pelo principio parcial da necessidade, investiga-se se a restricdo ao direito
fundamental poderia ser evitada, ou seja, se poderia ser atingido o mesmo estado de
coisas com meios menos restritivos aos direitos em questdo, verificando-se, portanto, a
existéncia de meios alternativos (CLERICO, 2015, p. 76). O principio parcial da
necessidade pressupde a existéncia de pelo menos um meio alternativo para a medida
adotada e exige que toda a medida de intervencéo nos direitos fundamentais deve ser a
mais benigna com o direito fundamental afetado (PULIDO, 2014, p. 932-933).

No principio parcial da necessidade, realiza-se uma comparacao entre meios, a
fim de que seja verificado se existe a possibilidade de se evitar ou reduzir a restricdo ao
direito fundamental pela aplicacdo de meio diverso (CLERICO, 2009, p. 101). No
contexto da concepcdo formal-procedimental da necessidade, que tem como objetivo o
estudo de sua estrutura, o principio parcial abrange uma relacdo de meio e fim, no
sentido de que ha uma comparacdo dupla, envolvendo o fomento do fim pelo meio
alternativo em comparacdo com a forma pelo qual o meio escolhido promove este fim e

a realizacdo do direito fundamental afetado, em termos de sua restricdo pelos meios em
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questdo (CLERICO, 2009, p. 160). A concepcdo formal-procedimental deve ser
complementada pela concepcdo material do exame, que pressupde a aplicacdo de regras
para a determinagdo de quando o meio é menos lesivo, consistentes nas regras da
evidéncia, que determina que o meio menos lesivo representa aquele que claramente
promove uma limitagio menor ao direito afetado (CLERICO, 2009, p. 162).

Segundo Barak (2012, p. 323), a necessidade se deixa compor por dois
requisitos, a saber, que exista um meio hipotético capaz de atingir o fim visado pela
Constituicdo de forma semelhante ou melhor do que aquele meio usado pela lei que
restringe o direito fundamental, e que este meio hipotético limite o direito fundamental
de forma menos intensa do que o meio utilizado pela lei limitadora.

Sobre a necessidade, detalha Laura Clérico (2015, p. 82):

O segundosubtestedo exame da proporcionalidade, o teste de necessidade,
examina a restrigdo ao direito por meio de umexame dos meios alternativos.
Examina-se se a justificacdo da restricdo ao direito afetado é excessiva se
pudesse tersidoevitadaou seo direito pudesseter sidorestringido emmenor
medida por um meio alternativo menos lesivo. Trata-se também, de forma
predominante, de uma analiseda relagdo empirica entre a medida estatal e o
direito restringido. A diferenca em relacdo a adequacdo € a de que essa
relacdo empirica é comparada a outras alternativas. A estrutura do exame do
meio alternativo menos lesivo apresenta, ao menos, trés elementos e duas
comparagdes: pressupGe, como 0 exame da adequacao, (a) uma relagdo da
medida estatal e do direito ou fim promovido, aindaque mais completa, pois
indica a existéncia de mais de um meio idéneo — sem comparacao de meios
ndo pode ser realizado o exame; (b) a comparacdo é dupla: os meios
alternativos se compararam coma medida estatal implementada em relacdo
ao fomento do fim estatal (exame dos meios alternativos em relacéo a
idoneidade), e em relacdo a intensidade da afetacdo do direito (exame de
meios alternativos que menos limitem o direito).

A necessidade enseja a verificacdo da “idoneidade equivalente ou maior das
medidas alternativas para a promocao do fim imediato” e da “escolha da medida com
menor grau de intensidade de intervencdo nos direitos fundamentais ou bens juridicos

coletivos constitucionalmente protegidos”, como explica Gavido (2011, p. 245-246):

A primeira questdodizcoma andlise comparativaentrea medida alternativa
e amedidaescolhidaouaserescolhida para promover o fimexigido por um
direito fundamental, O desafio, portanto, estdemaferir o grau de intensidade
das medidas alternativas. Novamente coloca-se o problema de verificagdo da
intensidade a partir dos critérios quantitativos, qualitativos e probabilisticos.
Uma medida alternativa deve promover a realizacdo de Pj: i) pelo menos na
mesma quantidade que a medida escolhida; ii) de modo igual ou melhor e iii)
com a mesma ou maior probabilidade. Outra sugestdo é considerar a
idoneidade das medidas alternativas desde a i) perspectiva da eficacia — a
medida alternativa deve sertdo ou mais eficaz que a medida escolhida ou a
serescolhida paraapromocéodo fim; ii) perspectivatemporal —desde que a
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medida alternativa seja tdo ou mais rapida para a promocao do fimdo que a
medida escolhidaou a serescolhida; iii) perspectiva da realizagdo do fim—a
medida alternativa promovao fim em tdo ou mais aspectos relevantes quanto
a medida escolhida ou a ser escolhida; perspectiva de probabilidade — a
medida alternativa deve promover o fim comigual ou maior segurancaque a
medida escolhida ou a ser escolhida.

[...] O outro lado desseprincipio parcial colocaa questéode que, pelo menos
uma das medidas alternativas que passaramno primeiro filtro, intervenha
com intensidade de menor grau no direito fundamental ou nos ouros direitos
fundamentais ou nos bens juridicos coletivos constitucionalmente protegidos,
comparativamentea todas as outras. O objetivo é investigar se ndo existe,
entre as medidas consideradas idéneas, uma que ndo restrinja posicdes
fundamentais juridicas prima facie de direitos fundamentais ou bemjuridicos
coletivos constitucionalmente protegidos ou, sendo isso, que o faga emgrau
inferior que todas as outras.

Essa investigacdo, sob o ponto de vista empirico, deve buscar verificar a
medida alternativa menos restritiva quantoa eficécia, rapidez, probabilidade
e afetacdodo contelidodas posi¢Oes fundamentais juridicas prima facie do
objeto do direito fundamental ou dos bens juridicos coletivos
constitucionalmente protegidos objetoda intervengdo. Assim, se é 0 caso de
existir uma medida alternativa que restringe negativamente com menor
eficacia, menos tempo e menos probabilidade as posi¢cdes fundamentais
juridicas prima facie do direito fundamental em colisdo ou do bem juridico
coletivo, a medida legislativa, administrativa ou judicial escolhida ndo
satisfaz o principio parcial da necessidade.

O principio parcial da necessidade relaciona-se com a ideia da eficiéncia ou da
otimizacdo de Pareto, ou seja, de que ndo deve existir nenhum outro meio alternativo
que atinja o fim visado com igual ou melhor eficiéncia e menor limitagdo ao outro
direito fundamental em colisdio (BARAK, 2012, p. 320-321). Né&o significa, por outro
lado, a adocdo do meio que menos restringe o direito fundamental em coliséo, dado que
0 meio menos restritivo deve também possibilitar atingir o fim na mesma ou em maior
extensdo em relacdo aos demais meios disponiveis, dado que a necessidade representa
uma escolha do meio menos restritivo dentre aqueles que promovem o fim visado pelo
principio (BARAK, 2012, p. 321).

Importante considerar que a escolha do meio menos restritivo ndo deve ser
utilizada como um pretexto para o aumento das despesas publicas e para a reordenacao
das prioridades orgcamentarias, tampouco como uma justificativa para limitacGes
posteriores em outros direitos do individuo ou da coletividade (BARAK, 2012, p. 326).

Revela-se possivel constatar uma violagdo ao cumprimento de uma obrigacao de
protecdo ou de prestacdo jusfundamental quando as medidas estatais sejam inidoneas ou
defeituosas para alcancar o fim de protecdo obrigatério ou quando o poder estatal
permanega totalmente inativo, de modo que “¢ necessaria uma protecdo adequada, em
relacdo aos bens juridicos que colidem” e eficaz, devendo “as medidas legislativas ser

suficientes para alcancar a protecio adequada e eficaz” (CLERICO, 2009, p. 328).
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No ambito do principio parcial da adequacdo, o exame da proibicdo por omissao
ou acdo insuficiente também pressupde uma relacdo de meio e fim, considerando que o
meio escolhido pode ser insuficiente ou defeituoso para promover o direito fundamental
de prestacdo (CLERICO, 2009, p. 328). As diferencas em relagio & proibicio por
excesso sdo as de que, na proibicdo por omissdo ou insuficiéncia, o meio pode ser
indeterminado, assim como a de que, na protecdo insuficiente, existe uma obrigacao
constitucional ao Estado de agir, possibilitando uma maior e melhor realizacdo do
direito de prestacdo, em contraste com a proibicdo do excesso, em que o fim estatal
determinado pelo legislador ndo necessariamente enseja uma obrigacdo constitucional,
sendo suficiente que o fim ndo esteja definitivamente proibido na Constituicdo
(CLERICO, 2009, p. 331).

Sobre o principio parcial da idoneidade no viés da proibicdo de protecao
deficiente, esclarece Pulido (2008, p. 171):

No que concerne ao subprincipio da idoneidade, uma omissdo estatal
absoluta ourelativa serd inconstitucional quando néo estiver justificada por
favorecer a realizacdo de um fim legislativo que seja constitucionalmente
legitimo. Isso quer dizer que a ndo satisfagdo arbitraria dos direitos sociais
esté proibidapela Constituigdo. Para que dita ndo satisfacéo seja legitima é
necessario queelaesteja justificada pela necessidade de atendera outros fins
constitucionalmente legitimos, que aconselhem a omissdo estatal ou a
satisfacdoapenas parcial do direito. Toda omissdo arbitréria é suscetivel de
ser declarada inconstitucional.

Na hipdtese da proibicdo por omissdo ou insuficiéncia, aplicam-se as regras
sobre a determinacdo do fim a ser perseguido pelo Estado, embora seja necessario
verificar a medida do fomento do fim estatal de prestacdo positiva por um meio tanto
em um nivel abstrato e geral, como concreto e especifico ao caso concreto, de forma
que 0 meio pode ser idéneo no plano abstrato, ao possibilitar o exercicio do direito a
uma prestacéo, e ndo no caso concreto (CLERICO, 2009, p. 333).

Possivel verificar, neste sentido, quatro resultados para o exame de idoneidade
na proibicdo por omissdo ou insuficiéncia, de acordo com o fomento abstrato e geral

(indicado como hipdtese a) e concreto no caso individual (indicado como hipGtese b):

1) quando o meio ndo fomenta o fim estatal perseguido, nema realizacdo do
direito de prestagdo positiva (que pode ou ndo coincidir como fimestatal
perseguido) emrelagdo aae b, entdo estamos diante da situacdo de umcaso
claro de falta de idoneidade do meio, ou seja, a acdo € insuficiente e, neste
caso, a omissdo esta injustificada e nédo é proporcional emsentido amplo;
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2) quando o meio fomenta o fim estatal e a realizacéo do direito de prestagdo
positiva (que podeou ndo coincidir como fim estatal perseguido), emrelagdo
a a e b, estamos na presenca de um caso claro de idoneidade do meio,
devendose passar ao exame do meio alternativo e da proporcionalidade em
sentido estrito;

3) quando o meio fomenta o fim estatal e a realizagcdo do direito de prestacéo
positiva (que podeou ndo coincidircomo fim estatal perseguido) no caso a,
mas ndo no b, o meio é idéneo emum sentido fraco, devendo se passar ao
exame do meio alternativo e da proporcionalidade emsentidoestrito. A falta
(ouinsuficiéncia) de idoneidade domeio no caso b indica umargumento de
peso contraa proporcionalidade do meio atacado e representaum argumento
a favor de uma protecdo adequada do direito de prestacdo no exame da
proporcionalidade emsentido estrito;

4) quandoo meio ndo fomenta o fim (qualquer dos dois) no caso a e sé no
caso b, 0 meio é iddneo no sentidofraco, devendo ser realizado o exame do
meio alternativo e da proporcionalidadeemsentido estrito (CLERICO, 2009,
p. 335).

A estrutura da idoneidade, para direitos a prestacdo, € a mesma daquela do
mandado de proibicdo de excesso, sendo as diferencas relativas a ampliacdo dos fins
quando ndo coincidentes com a realizacdo do direito restringido e a dupla exigéncia de
idoneidade, diante das particularidades do meio no caso concreto (CLERICO, 2009, p.
335). Em relacdo a adequacéo na perspectiva da proibicdo de protecdo deficiente, deve
ser considerado que “uma medida estatal ¢ adequada no sentido da proibicao da ndo-
suficiéncia caso ela seja apta a alcancar ou promover o objetivo exigido pela norma que
obriga o Estado a agir” (LEIVAS, 2008, p. 283).

Para avaliacdo do meio, no caso de direitos a prestacdes, podem ser
considerados a particularidade da matéria legislada, os bens juridicos em jogo e a
intensidade da restricio do direito fundamental afetado (CLERICO, 2009, p. 337). Na
perspectiva da proibicao da protecdo deficiente, “uma medida ndo ¢ necessaria caso, por
outro meio, é alcancado em igual ou maior medida, a realizacdo do objetivo exigido
pela norma, que obriga o Estado a agir, porém posi¢des jusfundamentais colidentes sao
atingidas menos fortemente” (LEIVAS, 2008, p. 284).

Acerca do principio parcial da necessidade no viés da proibicdo de protecédo
deficiente, esclarece Pulido (2008, p. 171):

[...] Emsegundolugar,toda omisséo estatal absoluta ou relativa deve cumprir
as exigéncias do subprincipio da necessidade. De acordo com este
subprincipio, uma omissdo estatal absolutaou relativa serd inconstitucional
quandoexista outra omissao ou outra medidalegal alternativa que favoreca a
realizacdo do fim constitucionalmente legitimo do legislador ou da
administracdo pelo menos comamesma intensidade e, por sua vez, permita
uma maior realizacdo do direito social. Esta é uma aplicacdo do chamado
otimo de Pareto. Pode-se pensar, porexemplo, que o legislador tenhaadotado
a medida M1paraproteger umdireito social DS, e M1 protege apenas este
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direito em um percentual de 70%, mas essa protecdo deficiente se justifica
porque desta maneira se alcanca o fim constitucional FCemum grau de 40%.
Segundo o principio da necessidade, M1 é inconstitucional se existe uma
medida alternativa M2 que consegue proteger FC tambémemumgrau de
40%, mas protege DS em 75%. Desta maneira, 0 Estado esta obrigado a
adotar os meios que oferecamumequilibrio 6timo entre os direitos sociais e
os demais fins constitucionalmente legitimos que deva proteger.

A limitacdo do direito de prestacdo pode ser insuficiente ou defeituosa se
pudesse ter sido evitada por meio da adocdo de um meio alternativo mais idéneo, isto é,
que permita uma maior realizacdo do direito de prestacdo, devendo ser realizada uma
comparacdo entre 0s meios alternativos e 0 meio atacado em relacdo a promocéo do
direito de prestacdo em maior medida, de modo a se investigar se era possivel “desde o
ponto de vista fatico uma maior ou melhor realizacdo do direito de prestacdo” e se
existiam condicbes de se evitar de restringir este direito por omissdo ou acao
insuficiente ou defeituosa (CLERICO, 2009, p. 346).

3.2.2 O principio parcial da proporcionalidade em sentido estrito e a formula peso

O principio parcial da proporcionalidade em sentido estrito, conhecido como
ponderacgdo, relaciona-se com as possibilidades juridicas de cumprimento do principio,
cujo ambito é determinado, em esséncia, por principios em sentido contrario, dentro do
contexto da ideia de se buscar a otimizagdo dos principios no sistema, produzindo-se
coeréncia (ALEXY, 20153, p. 123).

Refere-se, desta forma, ao “cumprimento do mandamento de otimiza¢do
conforme as possibilidades juridicas” (GAVIAO, 2011, p. 249). Explica Barak (2012, p.
346), no ponto, que a proporcionalidade em sentido estrito permite que a validade de
um principio ndo anule a validade do outro principio em colisdo, ao preservar o seu
nlcleo essencial, considerando que avalia o peso de cada um no conflito concreto.

O principio parcial da proporcionalidade em sentido estrito relaciona-se com a
importancia da realizacdo do fim em relacdo a intensidade da limitacdo do direito
fundamental, causada pela persecucdo do fim da medida estatal (CLERICO, 2009, p.
163). Nesta etapa do exame da proporcionalidade, a ideia central € a de que ha colisbes
entre direitos fundamentais e bens coletivos constitucionais, que demonstram que 0
exercicio dos direitos fundamentais pode limitar outros direitos constitucionalmente
previstos (CLERICO, 2009, p. 174). A colisio entre direitos fundamentais e/ou bens

coletivos constitucionais ocorre quando “em uma situagdo determinada ndo podem ao
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mesmo tempo ser realizados de forma completa”, indicando que a realizagdo de um
depende da restricdo do outro e vice-versa (CLERICO, 2009, p. 175).

O referido principio parcial pode ser compreendido por meio da lei da
ponderagdo, que determina que “quanto mais alto ¢ o grau de ndo cumprimento ou
prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro”
(ALEXY, 20153, p. 111). Avalia-se a importdncia da intervengcdo no direito
fundamental e a importancia da realizagdo do fim almejado pela intervencdo, para que
se averigue se a importdncia da realizacdo deste fim supera a importancia da
intervencao no direito fundamental (PULIDO, 2014, p. 962).

Sobre as etapas que compdem a lei da ponderagdo, ressalta Alexy (2015a, p.
133):

A lei daponderacdodeixa reconhecer que a ponderacdo deixa decompor-se
emtrés passos principais. Emum primeiro passo devesercomprovado o grau
do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio. A esse deve, em um
segundo passo, a seguir,a comprovacdo da importancia do cumprimento do
principio emsentido contrario. Emumterceiro passo deve, finalmente, ser
comprovado se a importancia do cumprimento do principio em sentido
contrério justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro.

Pela lei da ponderacdo, revela-se possivel concluir que:

- uma interferéncia muito intensiva nodireito fundamental limitado deve ser
justificada por meio de razes urgentes e muito importantes que favorecema
realizacdo do direito fundamental ou bem constitucional em coliséo;

- uma interferéncia média deve ser justificada por razGes importantes, no
minimo;

- uma interferéncia leve ou insignificante deve ser justificada, ao menos, por
meio de razbes constitucionalmente legitimas, ou seja, que néo estéo
expressamente proibidas pela Constituicdo. (CLERICO, 2009, p. 201).

Na etapa da proporcionalidade em sentido estrito, verifica-se a relacdo entre a
intensidade da restricdo ao direito fundamental em questdo e a importancia de satisfacédo
dos demais direitos, objetivando-se apreciar se a medida foi adotada de forma
justificada (CLERICO, 2015, p. 76). O grau de restricio de um principio ndo se
confunde com a intensidade da restricdo, tendo em vista que o grau de restricdo diz
respeito a extensdo da limitacdo em um contexto geral e a intensidade de restricdo, a
extensdo da restricdo no especifico caso concreto, tendo como pressuposto o fato de que
nem sempre a extensdo em geral representa a mesma intensidade da restricdo ao

particular em determinado caso concreto (CLERICO, 2009, p. 228).
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A limitagdo ao direito fundamental, nesta linha de raciocinio, depende de uma
relacdo de proporcionalidade entre os beneficios proporcionados pela otimizagdo de
uma das finalidades e o prejuizo causado ao outro direito fundamental em colisdo para
que se obtenha aquela finalidade (BARAK, 2012, p. 340). Ao contrario dos principios
parciais da adequacdo e da necessidade, a proporcionalidade em sentido estrito se baseia
na ponderacdo, ao realizar uma comparagdo entre o propdsito da lei limitadora do
direito fundamental e a restricdo causada pela limitagdo deste direito fundamental
(BARAK, 2012, p. 344).

Revela-se necessaria a ponderacdo naqueles casos em que custos ou sacrificios a
um dos principios ndo podem ser evitados (ALEXY, 2015a, p. 111). A necessidade da
ponderacdo revela-se central na relagdo entre direitos e interesses publicos e entre
direitos fundamentais, por evidenciar que o Direito ndo significa “tudo ou nada”, diante
da complexidade de valores e principios compreendidos na sociedade democréatica e do
inerente conflito constitucional entre valores e principios (BARAK, 2012, p. 345-346).

A determinacdo do peso abstrato dos principios depende da consideracdo de
critérios para além da ponderacdo, consistentes na determinacdo do peso abstrato por
meio da determinacdo da forca dos interesses, da conexao do principio com outros
principios e do conjunto de decisdes anteriores (CLERICO, 2009, p. 221). A conexao
com outros principios relevantes pode ser determinada pela pratica constitucional em
questdo, como ocorre em Estados com democracias constitucionais, em que se pode
verificar que o peso abstrato de um principio serd alto se for relacionado com a protegédo
e respeito & dignidade humana e a protecéo ao principio democratico (CLERICO, 2009,
p. 223). Em relagdo a consideragdo de decisdes anteriores, importante considerar que
estas podem ter sido tomadas pelo legislador, administrador ou julgador, devendo ser
observado que o peso ndo deve ser atribuido pela autoridade de quem toma a deciséo, e
sim pelas caracteristicas do procedimento e da medida em que a decisdo pode se
compatibilizar com uma pretensdo de universalizagdo, no sentido de que pode ser
aplicada a casos similares (CLERICO, 2009, p. 226).

A verificacdo dos graus de intensidade de intervencdo deve ser realizada em trés

passos, conforme salienta Gavido (2011, p. 249):

[...] i) deve sercomprovado o grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um
principio — ou o grau de intensidade da intervengdo ou restricdo nas posicdes
fundamentais juridicas prima facie de um direito fundamental ou nas
dimensdes do bemjuridico coletivo constitucionalmente protegido; ii) deve
ser comprovada a importancia do cumprimento do principio em sentido
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contrario — ou o grau de importancia dos fundamentos que justificam a
intervencéonas posi¢des fundamentais juridicas prima facie de umdireito
fundamental ou nas dimens6es do bemjuridico coletivo constitucionalmente
protegido; iii) deve ser comprovado se a importancia do cumprimento do
principio emsentido contrério justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do
outro principio — ou se a importdncia da realizacdo das posicdes
fundamentais juridicas prima facie de um direito fundamental justifica a
restricdo das posi¢Oes fundamentais juridicas prima facie de outro direito
fundamental.

No caso da proibicdo de omissdo, ndo ha modificagBes substanciais em relacdo

ao exame da proporcionalidade em sentido estrito, como explica Clérico (2009, p. 361):

Como no mandado de proibicdo por excesso, é necessario determinar a
intensidade de ndorealizacdo do direitoemsua funcéo de prestagdo causada
pela omissdo, acdo insuficiente ou defeituosa. Para isso, deve ser
considerado, ainda, como impacta a ndorealizagdo do direito de prestacéo no
plano de vida dos afetados e de acordocom seus interesses e necessidades
argumentaveis. Ha um papel importante em se determinar se o afetado
pertence a um grupo de pessoas que sistematicamente tenha sido
discriminado e as consequéncias nocivas para seus direitos persistemna
atualidade. Por Gltimo, devemser considerados os resultados emconcreto do
exame de idoneidade e do meio alternativo mais idéneo, guiados pela regra
que diz:

(PROIA) quantomais insignificante seja o fomento dofim pelo meio atacado
— e quanto mais possa ser promovida uma maior realizagdo do direito de
prestacdo por meio de meios alternativos mais idéneos — tanto mais dificil
poderd ser justificada a limitagdo do direito fundamental afetado pela
omissdo ou acdo insuficiente por meio da importancia de realizagdo do fim
estatal, dos outros direitos e/oubens juridicos colidentes no caso concreto.

Ao tratar do principio parcial da proporcionalidade em sentido estrito no viés da

proibicdo de protecdo deficiente, esclarece Pulido (2008, p. 171-172):

Finalmente, de acordo com a ponderacdo, o subprincipio da
proporcionalidade no sentido estrito, da proibi¢do de prote¢do deficiente,
uma omissdo legislativa absoluta ou relativa é inconstitucional quando o
beneficio para o fim legislativo seja inferiorao grau em que néo se realiza o
direito social. Noutras palavras, apesar de existir um fim que justifique a
omissdo, esta sera inconstitucional se os beneficios que implica para dito fim
ndo compensam os sacrificios que a ndo satisfagdo do direito social traz
consigo. Se o fim legislativo somente se beneficia de maneira leve com uma
medida de omissdo parcial que implica uma ndo satisfacdo grave de um
direito social, deve ser declarada inconstitucional.

No contexto da proporcionalidade em sentido estrito no viés da proibicdo da
protecdo deficiente, igualmente deve ser realizada uma ponderacdo entre os principios
colidentes, que garantem uma acdo estatal dirigida a um ideal, considerando os graus de
satisfacdo ou ndo satisfacdo alcancados pelos meios adequados e necessarios, da

seguinte forma:
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Exemplificando, sendoo meio M2 adequado e necessario, procede-se a uma
analise quantoao seu graude satisfacdo do principio P1, o que pode ser feito
utilizando-se escala triddica de intensidade (leve, média e grave). Verifica-se
a seguir, também por meio da escala triadica, o grau de afetacdo ou ndo
satisfacdo que o meio M2 provoca no principio colidente P2. Se M2
prejudica asatisfagdo do principio colidente P2de modo grave e ele satisfaz
o principio P1 de modo médio ou leve, entdo o meio M2, apesar de adequado
e necessario, esté proibidono sentido da proibicdo da ndosuficiéncia. Nessa
situagdo, outros meios (M3, M4, M5 ... Mn) que promovam a realizacdo do
principio P1 devemser buscados (LEIVAS, 2008, p. 284-285).

Uma interferéncia leve ou insignificante no direito afetado deve ser justificada
por meio de argumentos que derivem de outros direitos fundamentais e/ou de bens
juridicos coletivos constitucionais ou fins estatais ndo proibidos pela Constituicdo,
sendo importante considerar gque estes argumentos ndo podem justificar uma restricao
intensa ou extrema no direito a prestacdo, o que permite uma formulacao especifica da

lei da ponderagdo, como aponta Clérico (2009, p. 363):

Quanto mais se interfere na realizacdo de um direito em sua funcdo de
prestacdo, deixando-o quase sem possibilidade de realizacdo alguma, tanto
mais forte seraa sua capacidade de resisténcia, ou seja, seu peso, e a forca
das razbes que pretendemjustificar esta falta de realizagdo devem crescer de
forma mais do que proporcional (sobreproporcional), de forma tal que uma
interferéncia neste &mbito possa ser justificada.

Neste sentido, possivel concluir que, quando o direito de prestacdo é realizado
de forma insuficiente por uma omissdo ou agdo defeituosa do Estado, h&d uma presuncao
de violagdo do mandado de proibicdo por omissdo ou acdo insuficiente, do que se
depreende uma carga maior de argumentacao da parte que alegar a proporcionalidade da
omissdo ou acgdo insuficiente, assim como a prevaléncia da satisfacdo do direito a
prestacdo em caso de empate ou ddvidas, ensejando a inconstitucionalidade da omissao
ou da acéo insuficiente ou defeituosa (CLERICO, 2009, p. 364).

Na ponderagdo envolvendo direitos sociais, sustenta Leivas (2008, p. 288) que
deve ser levado em conta o principio da competéncia do legislador para estabelecer leis
orcamentarias, que restringe os direitos fundamentais sociais prima facie e impede o
reconhecimento, por consequéncia, de direitos fundamentais sociais definitivos. O
principio da competéncia do legislador, contudo, ndo é absoluto, na medida em que
pode ser restringido por outros principios constitucionais, como na hipétese do direito
sociais ter um peso maior do que o principio da competéncia orcamentaria (LEIVAS,
2008, p. 288).
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Para a verificacdo do peso dos principios formais, como o da competéncia do
legislador, possivel a utilizacdo de diferentes critérios, que dependem do caso concreto,
a exemplo da qualidade da decisdo legislativa, verificada pelos argumentos que a
justificam, da expertise do decisor primario, principalmente em casos que envolvam
conhecimento técnico especializado, da seguranca epistémica das premissas
argumentativas utilizadas pelo legislador e da legitimidade democratica do processo
legislativo (KLATT, 2015, p. 242-249).

A intensidade de aplicacdo dos principios parciais da proporcionalidade, em
relacdo aos direitos de prestacdo, depende de diferentes fatores, como as relagbes de
poder entre Parlamento, administracdo e tribunais constitucionais, a possibilidade de
participacdo dos cidaddos afetados nas instancias de deliberacdo coletiva e judicial, a
intensidade de restricdo dos direitos e a existéncia de desigualdades faticas que
impossibilitem o exercicio de direitos por grupos vulneraveis (CLERICO, 2009, p. 367).

Independentemente da perspectiva adotada (proibicdo do excesso ou proibicéo
da protecdo deficiente), a ponderacdo resulta em uma relacdo de precedéncia
condicionada de um dos principios em colisdo, ou seja, permite verificar qual dos
principios tera prioridade no caso concreto (relacdo de precedéncia), sendo a
precedéncia condicionada as condi¢Bes especificas do caso (PULIDO, 2014, p. 990). O
estabelecimento da relacdo de precedéncia condicionada depende da lei da ponderacéo,
da formula peso e da carga da argumentacdo (PULIDO, 2014, p. 990).

Para buscar representar racionalmente a ponderacdo, apds defender que a
legitimidade da ponderacdo no Direito depende de sua racionalidade, Alexy (2015a, p.
131) desenvolveu a formula peso, consistente em um modelo matematico que permite
verificar a ponderacdo entre dois principios colidentes, a saber, Pi e Pj. A formula peso
compreende a intensidade da interferéncia no principio restringido, a importancia da
satisfacdo do principio em colisdo e 0 peso concreto do principio cuja restricdo é objeto
do exame, bem como a escala de intensidade de restricdo aos direitos, diante da
possibilidade de interferéncias ou restricbes leves, médias ou graves (CLERICO, 2015,
p. 85).

A formula peso indica o que deve ser estabelecido ou justificado, notadamente a
intensidade da interferéncia, os pesos abstratos e a confiabilidade das premissas
relevantes, indicando que representa uma forma argumentativa do discurso legal
racional (ALEXY, 2015d, p. 334). Os elementos da formula peso dizem respeito aos

interesses em colisdo, que devem ser ponderados, bem como ao valor de cada interesse
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(ou importancia de sua satisfagdo), a probabilidade da restricdo e a intensidade ou
gravidade da restricdo (JESTAEDT, 2012, p. 155). Na mencionada formula, o peso
concreto de um principio representa um peso relativo, sendo importante a inclusdo de
coeficientes para a verificacdo da intensidade da interferéncia no principio restringido e
da importancia concreta do principio em colisdo (CLERICO, 2015, p. 85).

Na estrutura da formula peso, refere Alexy (2015a, p. 146) que esta é composta

por diferentes elementos:

Em sua formulagdo completa, a formula peso contém, ao lado das
intensidades de intervencdo, 0s pesos abstratos dos principios colidentes e 0s
graus de seguranca das suposicdes empiricas sobre a realizacdo e a ndo
realizacdo dos principios colidentes pelas medidas que estdo emquestéo. Isso
significa que emuma colisdo de dois principios 0 peso concreto ou relativo
de ambos os principios depende de trés pares de fatores, portanto, no total, de
seis fatores. Esses devem, todavia, somente entdo ser citados, quando 0s
pares de fatores respectivos sdo desiguais. Se eles sdo iguais, entéo eles
neutralizam-se reciprocamente. A formula antes apresentada pode, por
conseguinte, ser assiminterpretada, que 0s pesos abstratos e os graus de
seguranca foram reduzidos por causa dos seus pesos respectivos.

Para afericdo do grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio e da
importancia do cumprimento do outro, revela-se necessario considerar, inicialmente, os
graus leve (representado pela letra 1), médio (representado pela letra m) e grave
(representado pela letra s), bem como o peso abstrato de cada principio (representado
pela letra G), relacionado ao peso do principio independentemente das circunstancias do
caso, e a intensidade da intervengdo concreta (representada pela letra 1) (ALEXY,
2015a, p. 138-144).

A primeira etapa da formula peso compreende a verificagdo da intensidade de
intervencdo em Pi, que tem como contrapartida a importancia de realizagdo de Pj, como
explica Anizio Pires Gavido Filho (2011, p. 262):

Os dois primeiros passos devemser dados para a investigacéo da atribuicao
de graus de intensidade de intervencéo IPi e importancia de realizagédo IPj.
Assim, deve ser verificado o grau de intensidade da intervencdo em Pi, que
significa o mesmo que o grau de ndo cumprimento ouo grau de restricdonas
posi¢des fundamentais juridicas prima facie de umdireito fundamental ou
nas dimensdes dobemjuridico coletivo constitucionalmente protegido. Do
mesmo modo, deve sercomprovado o grau de importancia de realizacdo de
Pj, que corresponde ao grau de importancia das razGes que justificam a
intervencdo nas posigdes fundamentais juridicas prima facie de umdireito
fundamental ou nas dimensdes do bemjuridico coletivo constitucionalmente
protegidoPi. O terceiro e Gltimo passo se destina a relagdo entre IPi e IPj.
Nesse passo, deve ser comprovado se a importancia de realizacdo de Pj
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justifica a intensidade de intervencdo em Pi. Em outras palavras, isso
equivale adizerse o cumprimento do principio emsentido contrario justifica
0 prejuizo ou ndo cumprimento do outro principio — ou se a importancia da
realizacdo das posicdes fundamentais juridicas prima facie de umdireito
fundamental justifica a restricdo das posicdes fundamentais juridicas prima
facie de outro direito fundamental.

O peso de Pi nas circunstancias do caso é representado por GPi,jC ou Gi,j
(ALEXY, 20153, p. 144).

A intensidade da intervencdo concreta no principio Pi pode ser representada pela
expressdo IPiC, sendo o acréscimo da letra C referente a concretude da intervencdo no
principio em cada caso concreto, a qual pode ser considerada na formula concisa IPi
(GAVIAO FILHO, 2011, p. 265). A importancia de realizacio ou cumprimento de Pj no
caso concreto pode ser também formulada pela expressdo IPjC, equivalente a IPj, sendo
importante considerar que ‘“a importincia concreta de Pj deve ser verificada e
justificada pela intensidade com que a ndo intervencdo em Pi intervém em Pj”
(GAVIAO FILHO, 2011, p. 270).

Para a avaliacdo de IPi e IPj, utiliza-se, em cada, os graus leve (representado
pela letra 1), médio (representado pela letra m) e grave (representado pela letra s), para
fins de avaliacdo de qual dos fatores prevalece, a depender dos graus leve, médio e
grave, podendo ocorrer empate, hiptese em que a ponderacdo ndo determina nenhum
resultado (ALEXY, 2015a, p. 141-143). Neste sentido, Pi prevalece sobre Pj quando li
for em grau grave e Ij em grau leve ou médio ou quando li for em grau médio e Ij em
grau leve; Pj prevalece sobre Pi quando li for em grau leve ou médio e 1j em grau grave
ou quando li for em grau leve e Ij em grau médio leve, e Pi ndo prevalece sobre Pj
quando li e Ij forem em graus idénticos (ALEXY, 2015a, p. 143). Os graus leve, médio
e grave podem ser substituidos por nimeros, como 1, 2 e 3, de modo que Pi prevalece
sobre Pj quando o resultado for maior do que 1; Pj prevalece sobre Pi quando o
resultado for menor do que 1 e Pi ndo prevalece sobre Pj quando o resultado for igual a
1 (ALEXY, 2015a, p. 146-147).

A comparacao entre 0s graus consiste no terceiro passo na férmula peso, como
salienta Gavido (2011, p. 273):

No terceiro passo, 0s graus atribuidos em cada um dos passos anteriores
devemserpostos emrelacdo umcomoutro. Uma vezdeterminado o grau de
intensidade de intervencdoemPi e o grau de importancia de realizacédo de Pj,
eles devemser relacionados de talmodo queseja respondido se a importancia
darealizagdo de Pj justifica a intensidade de intervencdoemPi. Assim, pode
ser formulada a regra da ponderagdo R.P.3: determinado o grau de
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intensidade de intervencdoemum principio Pi (IPi) e o grau de importancia
de realizagdo de um principio Pj (IPj), eles devemser postos emuma relagéo
de prevaléncia.

A comparagdo entre o grau de intensidade de intervencdo IPi e o grau de
importancia de realizacdo de Pj realiza-se por meio da comparacdo de significados a
partir da Constituicdo (GAVIAO FILHO, 2011, p. 273).

O peso abstrato do principio pode ser representado, por sua vez, por GPi e GPj,
formula concisa de GPiA e GPjA, sendo o A representativo do abstrato (GAVIAO
FILHO, 2011, p. 265). Para o peso abstrato G, aplicam-se as mesmas consideracdes
sobre IPi e IPj, sendo importante considerar que li . Gi e lj . Gj podem ser representados
pela importancia Wi e Wjl, respectivamente, representando o0 peso concreto nio relativo
(ALEXY, 2015a, p. 149).

O terceiro par de variaveis da formula peso, além de | e G, constitui “o grau de
seguranca da suposicdo empirica”, no sentido de que “quanto mais grave uma
intervencdo em um direito fundamental pesa, tanto maior deve ser a certeza das
premissas apoiadoras da interven¢do”, podendo ser representadas por Si ou Sj, ou, na
férmula ampliada, SPiC ou SPjC (ALEXY, 2015a, p. 150). A variavel S refere-se a
seguranca ou certeza das premissas empiricas relativas ao grau de intervencdo e
satisfacdo dos principios em colisdo (PULIDO, 2014, p. 992).

A formula peso pode ser representada, deste modo, pela forma descrita por
Alexy (2015a, p. 151) como Gi,j = li Gi Siou GPi,jC - IPiC GPIiA SPiC .

lj Gj.Sj IPjC . GPjA SPjC

No contexto dos direitos a prestacdo, o fator mais importante da formula peso é
o |, representativo da intensidade da restricdo do principio se a acdo ndo for tomada, ou
seja, se o direito ndo for protegido, considerando que o direito a prestacédo é violado se a
protecdo for insuficiente (KLATT; MEISTER, 2012, p. 95). Na férmula peso, a
consideracao de direitos a prestagdo acentua a necessidade de se considerar dois valores,
consistentes no grau de protecdo do direito e na intensidade da interferéncia na nao
protecdo deste direito (KLATT; MEISTER, 2012, p. 98).

A férmula peso permite tornar explicita a estrutura inferencial da aplicacdo da
ponderacdo por meio de variaveis (CLERICO, 2015, p. 85). Em funcdo da aplicacio da
férmula peso, revela-se possivel formalizar o método de subsungdo, sendo o esquema

dedutivo conhecido como esquema da justificagio interna (CLERICO, 2015, p. 85). A
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ponderacdo representaria, assim, uma forma de argumentacdo, ou seja, uma estrutura
formal (CLERICO, 2015, p. 86).

A carga da argumentacdo tem relevancia quando o resultado da aplicacdo da
férmula peso indica um empate, ou seja, a identidade do peso concreto dos principios
em colisdo, podendo ser adotado o entendimento de que, se houver empate no ambito
do controle de constitucionalidade, deve ser dada primazia & democracia, com a
declaracdo da lei como ndo desproporcional e, portanto, constitucional (PULIDO, 2014,
p. 995). Na ponderacdo, existem duas cargas da argumentacao, consistentes nas regras
de que “os argumentos a favor da realizagdo do principio constitucional que respalda a
intervencdo legislativa devem ter um peso ao menos equivalente ao dos argumentos
contrario a intervengdo no direito fundamental” e que “a regra que estabelece uma
relacdo de precedéncia condicionada, produzida a partir do resultado da ponderacéo,
deve se aplicada a todos os casos idénticos e analogos” (PULIDO, 2014, p. 1015-1016).

4. A APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE NAS DEMANDAS
INDIVIDUAIS ENVOLVENDO DIREITOS SOCIAIS NO MODELO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

No presente capitulo, sera abordada a aplicacdo da teoria de Robert Alexy sobre
a proporcionalidade no especifico contexto do modelo constitucional brasileiro, em
relacio a demandas judiciais individuais que digam respeito a direitos sociais,
buscando-se verificar a aplicabilidade deste modelo no ordenamento juridico patrio e as
principais questdes que se relacionam ao debate sobre a proporcionalidade, a serem

consideradas pelo julgador.

4.1 A Aplicabilidade da Proporcionalidade aos Direitos Sociais no Modelo

Constitucional Brasileiro

Diante do desenvolvimento da teoria de Robert Alexy para a proporcionalidade
inicialmente no contexto do ordenamento juridico alemédo, revela-se necessario verificar
a aplicabilidade desta teoria no ordenamento juridico brasileiro, com 0s seus principais

desdobramentos, tema que sera abordado no presente tdpico.
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4.1.1 O fundamento da possibilidade de aplicacdo da teoria de Robert Alexy no modelo
constitucional brasileiro de protecéo dos direitos sociais

No contexto do constitucionalismo global, a proporcionalidade representa um
modelo padrdo aplicado na resolucdo de casos envolvendo colisdo entre direitos
fundamentais, por ser amplamente utilizada em diferentes ordenamentos juridicos,
sendo 0 modelo dominante no contexto do novo constitucionalismo, a exemplo do que
se verifica em diferentes paises da Europa, bem como em Israel, Canada, Africa do Sul
e Nova Zelandia (MATHEWS, SWEET, 2008, p. 75). A proporcionalidade muitas
vezes € tratada como um critério universal do constitucionalismo, de aplicagdo
inevitdvel para a solucdo de conflitos envolvendo direitos fundamentais, considerando
ndo haver outro critério racional de limitacdo dos direitos fundamentais em casos
concretos (WEBBER, 2009, p. 70). Constitui, assim, um elemento comum no direito
constitucional globalizado, ainda que ndo imune a criticas, como critério racional de
solucdo de conflitos de direitos, valores e interesses constitucionais, adotado em
diferentes ordenamentos juridicos como um modelo predominante de interpretacao
constitucional (KLATT, MEISTER, 2012, p. 1).

Neste contexto, apesar da teoria de Robert Alexy ter sido elaborada para o
estudo de casos do Tribunal Constitucional Aleméo, verifica-se que é aplicada de forma
mais ampla, envolvendo outros ordenamentos juridicos, compreendendo uma proposta
de solugdo a problemas constatados a partir do novo constitucionalismo (MATHEWS,
SWEET, 2008, p. 94). A previsdo de disposicdes constitucionais que limitam direitos
fundamentais, acentuando o debate sobre a forma de solucionar a colisdo, incentiva,
inclusive, a adocdo, pelo Poder Judiciario, da proporcionalidade como uma forma de dar
solucdo a estes conflitos intraconstitucionais (MATHEWS, SWEET, 2008, p. 92).

A aplicacdo da proporcionalidade ao contexto brasileiro pressupbe verificar, em
primeiro lugar, se ha fundamento para sustentar a sua aplicabilidade.

A adocdo da teoria de Robert Alexy para a proporcionalidade pressupde a
compreensdo de que o seu fundamento €, como mencionado no primeiro capitulo deste
trabalho, o carater de principio dos direitos fundamentais, no sentido de que pode ser
deduzida a partir da compreensdo da colisdo como uma colisdo entre principios
(ALEXY, 2015d, p. 407). Em outras palavras, o “principio da proporcionalidade resulta
logicamente da definigdo de principios” e a “definicdo de principios resulta logicamente

do principio da proporcionalidade”, de forma que “o carater de principio implica o
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principio da proporcionalidade e este implica aquele”, considerando que o principio da
proporcionalidade representa a esséncia dos direitos fundamentais e estd “enraizado no
Estado de Direito democratico constitucional” (GAVIAO, 2011, p. 239).

Diante do nexo de implicacdo reciproca, que independe de previsdo
constitucional expressa, hd espaco para a aplicacdo da proporcionalidade, na especifica
visdo de Robert Alexy também no Brasil, caracterizado pela previsdo de um amplo rol
de direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988, dentro do modelo do Estado
constitucional, ainda que sem o estabelecimento direto, em disposi¢cOes constitucionais,
da aplicabilidade deste meétodo.

Revela-se possivel, como abordado no primeiro capitulo deste trabalho,
compreender a Constituicdo Federal de 1988 como inserida no modelo do Estado
Constitucional, marcado pela superioridade dos direitos fundamentais, entendidos como
normas que decorrem de disposicdes constitucionais vinculantes, e pela visdo da
democracia ndo mais como uma decisdo da maioria, diante da necessidade de respeito
aos direitos fundamentais consagrados. Como resultado desta especifica visdo, possivel
também concluir que o exercicio do poder politico pelo Estado deve, para ser legitimo,
respeitar as normas constitucionais, em especial as de direitos fundamentais, do que se
denota a necessidade de justificacdo racional das restricbes a direitos, buscando-se
conferir a maior protecdo possivel.

A adocdo da proporcionalidade para o modelo constitucional brasileiro, como
uma das possiveis formas de se compreender e solucionar o conflito de interesses
envolvendo direitos sociais em ac¢es judiciais individuais, requer, em segundo lugar, a
adocdo dos pressupostos que representam a base teorica deste modelo, considerando que
a teoria elaborada por Robert Alexy abrange pressupostos tedricos que fundamentam a
opcéo de resolugdo dos casos concretos pelo caminho da proporcionalidade, abordados
ao longo do presente trabalho.

A aplicabilidade da proporcionalidade ao ordenamento juridico brasileiro, nesta
linha de raciocinio, deve pressupor a consideracdo dos direitos fundamentais sociais
como direitos subjetivos, que podem ser objeto de judicializacdo, e direitos prima facie,
bem como a compreensdo e solugdo do conflito de interesses no caso concreto como
conflitos entre principios.

Como defendido por Robert Alexy (2015d, p. 499), na condicdo de direitos
fundamentais, os direitos sociais sdo direitos prima facie a que correspondem deveres

prima facie, sendo estes deveres “deveres estatais prima facie de zelar para que as
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liberdades juridicas dos titulares de direitos fundamentais correspondam liberdades
faticas”. Os direitos sociais, se verificados como direitos subjetivos, consistem em uma
estrutura triadica de relagdes entre o titular do direito fundamental e o Estado, tendo por
objeto a acdo estatal positiva, de modo que este titular do direito fundamental tem um
direito a que o Estado realize a acdo positiva, como uma contraposicdo ao dever do
Estado de realizar esta prestacdo, o que atribui ao titular do direito fundamental a
competéncia para exigir este direito no &mbito judicial (ALEXY, 2015c, p. 445).

As disposi¢cdes constitucionais de direito social ndo contém um dever definitivo,
mas um dever prima facie, tendo a proporcionalidade a funcao de transformar o dever
prima facie ideal ao dever real e definitivo, configurando as posi¢cGes fundamentais
juridicas e de deveres definitivos, passiveis de exigibilidade judicial (ALEXY, 2015a, p.
68-69). Pressupde-se, neste modelo, que a disposi¢ao constitucional ndo representa um
enunciado meramente programatico, pois, sendo um direito prima facie, é vinculante
(ALEXY, 2015c, p. 515).

A possibilidade de se compreender os direitos fundamentais sociais previstos na
Constituicdo de 1988 como direitos subjetivos, ainda que ndo imune a criticas, pode
decorrer da previsdo do artigo 5° 81° aplicavel aos direitos sociais, que refere que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”
(BRASIL, 1988).

Conforme salientado por Ingo Sarlet (2015, p. 308-309), os principais
argumentos a favor do reconhecimento dos direitos sociais como direitos subjetivos
relacionam-se com a aplicabilidade imediata e plena eficacia dos direitos socialis,
determinadas pela Constituicdo Federal, que permitem uma aplicacdo da norma
constitucional mesmo sem intermediacao legislativa.

De acordo com Alexy (2015c, p. 62-63), a previsao, na Constituicdo de 1988, de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais, permite
rechacar a tese de ndo vinculatividade destes direitos e de n&do justiciabilidade,

possibilitando, por sua vez, que os direitos sejam levados a sério:

A questdo mais importante para cada catdlogo de direitos fundamentais € se
nos direitos fundamentais trata-se de normas juridicamente vinculativas ou
nao.[...] O problemadacolisdo iria, como problema juridico, desaparecer de
imediato completamente se se declara todas as normas de direitos
fundamentais como ndo vinculativas. As colisdes seriam, entdo, problemas
politicos ou morais e ndo cairiam, como tais, na competéncia dos tribunais.
Na Alemanha, essa solucdo é excluida pelo artigo 1°, alinea 3, da lei
fundamental, que vincula todos os trés poderes aos direitos fundamentais
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como direito imediatamente vigente. Também no Brasil o caminho de uma
declaragdo de nédo vinculatividade de todos os direitos fundamentais ndo
deveria sertransitavel, porque o artigo 5°, paragrafo 1, declara, pelo menos,
as prestacdes de direitos fundamentais desse artigo como imediatamente
aplicaveis. Mas também independente de tais ordenacgdes de vinculacdo
juridico-positiva a justiciabilidade dos direitos fundamentais deve ser
exigida. Direitos fundamentais sdo essencialmente direitos do homem
transformados em direito positivo. Direitos do homem insistem em sua
institucionalizacéo.

[...] Atodasas tentativasde suavizar o problema da colisdo pela eliminacéo
da justiciabilidade deve opor-se com énfase. Elas sdo nada mais que a
solucdo de problemas juridico-constitucionais pela abolicdo do direito
constitucional. Se algumas normas da constituicdo ndosdo levadas a sério, €
dificil fundamentar por queoutras normas tambémentdodevemserlevadas a
sério se isso uma vez causa dificuldades. Ameaca a dissolucdo da
constituicéo. A primeira decisdo fundamental para os direitos fundamentais é,
porconseguinte, aquela paraa sua forgavinculativa juridica ampla em forma
de justiciabilidade.

No contexto democratico da Constituicdo Federal de 1988, vista como um
projeto politico aos direitos sociais, estes direitos podem ser compreendidos como
direitos fundamentais sociais, no sentido de serem “plenamente justificaveis,
independente de intermediagdo do legislador, devendo ser “interpretados de acordo com
principios da interpretacdo constitucional, tais como da maxima efetividade,
concordancia pratica e unidade de ordem juridica” (MAAS; LEAL, 2014, p. 1129-
1130).

A aplicacdo da proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro deve levar
em consideracdo, entretanto, uma importante caracteristica da Constituicdo de 1988, em
contraste com a Lei Fundamental alema, a saber, a previsdo de um amplo rol de direitos
sociais por disposicdes constitucionais.

A positivacdo de direitos sociais pela Constituicdo de 1988 apresenta como
caracteristica o fato de que uma parte dos direitos sociais referidos no artigo 6° da
Constituicdo Federal é objeto de densificacdo normativa em outros dispositivos
constitucionais, como aqueles referentes a ordem social, no titulo VIII, que tem como
objetivo 0 bem-estar e a justica sociais, incluindo, por exemplo, seguridade social
(satde, previdéncia social, assisténcia social), educacdo, cultura e desporto e meio
ambiente (BRASIL, 1988). H& disposicGes constitucionais relativas a direitos sociais,
por sua vez, que impdem finalidades e tarefas a serem implementadas pelo Estado, em
consonancia com a ideia de Constituicdo dirigente, que determina a concretizagdo dos
fins, programas, ordens e tarefas nela contidos (SARLET, 2015, p. 294). Pode ser citada
como exemplo a disposicdo do artigo 215 da Constituicdo Federal, que determina que

“o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
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cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestacGes
culturais”, em que ndo definidos os meios e critérios pelos quais o Estado terd que
realizar estas finalidades (BRASIL, 1988).

A previsdo de um rol de direitos fundamentais sociais e a densificagdo normativa
realizada pela Constituicdo devem ser levadas em consideracdo na aplicacdo da
proporcionalidade, por representarem caracteristicas peculiares presentes no
ordenamento juridico brasileiro. Além disso, como a Constituicdo brasileira prevé um
rol de direitos sociais, em contraste com a Lei Fundamental alemd, a aplicacdo da
proporcionalidade ndo necessita considerar a liberdade material que assegura o direito
social, e, sim, o proprio direito social previsto constitucionalmente (SARMENTO,
2008, p. 568).

Ha espaco, nesta linha de raciocinio, para a defesa da natureza de direitos
subjetivos dos direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro.

A compreensdo de que os direitos sociais sao direitos subjetivos, imediatamente
aplicaveis e plenamente eficazes, por sua vez, permite a sua judicializacdo,
possibilitando a aplicacdo da proporcionalidade pelo Poder Judiciario.

Reconhecer o direito social como direito subjetivo, com efeito, enseja a
possibilidade de os seus titulares demandarem judicialmente a prestacdo em caso de
omissdo ou atuacdo inadequada do Estado (ABRAMOVICH; COURTIS, 2009, p. 10).
Caso ndo seja reconhecida a possibilidade de judicializacdo dos direitos sociais, tais
direitos careceriam de uma dimensdo subjetiva, sendo apenas normas constitucionais de
cunho objetivo, incapazes de gerar posicdes jusfundamentais (SANCHIS, 2009, p. 205).

No contexto brasileiro, a atuacdo do Poder Judiciario nestes moldes pode ter
como fundamento a previsdo do inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, que estabelece que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaga a direito” (BRASIL, 1988). A Constituicdo Federal, a partir desta concepcéo,
garante a inafastabilidade do controle judicidrio, podendo “os tribunais assegurar, no
caso concreto, a efetiva fruicdo do objeto da prestacdo”, sem que se desrespeite a
atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo (SARLET, 2015, p. 308-309).

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, reconhece a possibilidade de
judicializacdo dos direitos sociais, como no Recurso Extraordinario n° 393.175, em que
reconhecida a obrigacdo do Estado de fornecimento gratuito de medicamentos
indispensaveis a saude, em favor de pessoas carentes, caso em que a Corte considerou o
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direito a salde um direito publico subjetivo assegurado a todos pela Constituicdo
Federal (20063, p. 6).

A possibilidade de judicializagdo dos direitos sociais, como uma das possiveis
leituras da Constituicdo Federal de 1988, acentua, por sua vez, o importante papel
desenvolvido pelo Poder Judiciario na protecdo dos direitos fundamentais sociais, como
refere Alexy (2015d, p. 546):

O ponto de partida é a ideia de que os direitos fundamentais, enquanto
direitos individuais emface do legislador, sdo posigdes que, por definicao,
fundamentam deveres do legislador e restringem suas competéncias. O
simples fato de um tribunal constitucional agir no &mbito da legislacéo
quando constata, por razdes ligadas aos direitos fundamentais, umnéo-
cumprimento de um dever ou uma violagdo de competéncia por parte do
legisladornéo justifica uma objecéo de uma transferéncia inconstitucional
das competéncias do legislador para o tribunal. Se a Constituicdo confere ao
individuo direitos contra o legislador e prevé um tribunal constitucional
(também) para garantir esses direitos, entdo, a atividade do tribunal
constitucional no &mbito da legislacdo que seja necessaria a garantia desses
direitos ndo é uma usurpagaoinconstitucional de competéncias legislativas,
mas algo que nédo apenas é permitido, mas tambémexigido pela Constituicao.
Isso significa que ndo estd emdiscussao se o tribunal constitucional tem
competéncias de controle no ambito da legislacdo, mas apenas qual é a sua
extenséo.

Na linha do paradigma da jurisdicdo constitucional, que marca o modelo do
Estado Constitucional, o Poder Judicidrio estd autorizado a interferir na atuacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo para garantir a efetivagdo dos direitos fundamentais

sociais, como salienta Krell (2002, p. 22-23):

A constituicdo confere ao leaislador uma margem substancial de autonomia
nadefinicdo da forma e medidaemaue o direito social deve serassequrado,
o chamado 'livre espacode conformacdo’. Numsistema politico pluralista, as
normas constitucionais sobre direitos sociais devemser abertas para receber
diversas concretizacdes consoante as alternativas periodicamente escolhidas
pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores econ6micos para uma tomada de
decisdo guanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos
cabe, principalmente, aos governos e parlamentos.

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
guerendo controlar as opcoes legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo
ser, excepcionalmente, auando haia umaviolacdo evidente e arbitraria, pelo
legislador, daincumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez
mais necessariaarevisdodo vetusto doagma da Separacdo dos Poderes em
relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servicos basicos no
Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se
mostraramincapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos
preceitos constitucionais.

A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacoes materiais depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, hd uma
delegacdo constitucional para o legislador concretizar o conteddo desses
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direitos. Muitos autores entendem gue seria ileaitima a conformacéo desse
contetidopelo Poder Judiciério, por atentar contra o principio da Separacao
dos Poderes.

Segundo esta visdo, se os direitos sociais e a propria Constituicdo forem levados
a serios, ndo podem ser excluidos da protecdo da justica, sendo o debate entre politica e
justica uma questdo de estabelecimento de esferas e limites de atuagcdo (SANCHIS,
2009, p. 214).

Para uma adequada aplicacdo da proporcionalidade, na visdo de Robert Alexy,
ao modelo constitucional brasileiro, deve ser considerado que a atuacdo do Poder
Judiciario na aplicacdo da proporcionalidade, sobretudo em relagdo a direitos sociais,
que ensejam uma conduta ativa do Estado na definicdo dos meios de realizagdo da
prestacdo fatica objeto da norma, deve ser compreendida no contexto da ideia de
espacos de atuacdo do legislador e do administrador, permitindo uma harmonizagdo na

atuacdo de cada instituicdo, tema que serd abordado no tdpico seguinte.

4.1.2 A dogmatica dos espacos

As prestacOes objeto dos direitos sociais requerem uma ampla organizacdo do
aparato estatal e 0 emprego de recursos financeiros que implicam, por sua vez, a adogao
de decisdes tipicamente politicas (SANCHIS, 2009, p. 205). Somado a isso, o0 contetido
dos direitos fundamentais identifica-se com um conjunto e normas e posicdes que
resultam da Constituicdo, das leis, dos regramentos, dos atos administrativos e das
sentencas prolatadas em casos envolvendo a aplicacdo destes direitos, do que se denota
que o legislador concretiza o contetdo vinculante dos direitos fundamentais por meio de
leis, no sentido de que, “em cada lei, o Parlamento harmoniza e pondera as exigéncias
que decorrem dos distintos direitos fundamentais, as relaciona com os interesses e
objetivos comunitarios primordiais e as transforma em enunciados normativos de maior
especificidade do que as disposigcdes constitucionais” (PULIDO, 2014, p. 683-684).

Na Constituicdo Federal de 1988, destaca-se a previsdo, em diferentes
disposicbes de direitos sociais, da competéncia do legislador e do administrador para
organizar a realizacdo da prestacdo prevista. No tocante ao direito & saude, por exemplo,
0 artigo 196 da Constituicdo refere, de forma expressa, que a saude é dever do Estado,
“garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas”, e 0 artigo 197 deste diploma legal,

por sua vez, determina que a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle das acdes e
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servicos de salde deve ocorrer nos termos da lei (BRASIL, 1988). Pode ser citado como
exemplo, ainda, o artigo 216-A da Constituicdo Federal, que prevé que o Sistema
Nacional de Cultura “institui um processo de gestdo e promogdao conjunta de politicas
publicas de cultura, democréticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federacao
e a sociedade” (BRASIL, 1988).

Levando-se em conta 0 espaco de atuacdo reservado ao legislador e ao
administrador, deve o Poder Judiciario atuar de forma harménica, de forma a ndo
“adotar uma atitude de onipoténcia em relagdo aos complexos fatores envolvidos na
satisfacdo das prestagdes sociais”, devendo ser buscada, por meio da teoria
constitucional, “uma relacdo equilibrada entre tutela judicial dos direitos e a preservagao
das competéncias de planejamento e estratégia dos Orgdos de direcdo politica do
Estado” (MELLO, 2004, p. 171).

O entendimento do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
661.256/SC (BRASIL, 2020c), em relagdo ao Regime Geral de Previdéncia Social,
ilustra a necessidade de respeito a atividade legislativa de concretizar as disposicdes
constitucionais.

Na referida acédo judicial, ajuizada por um segurado contra o Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS), discutia-se a possibilidade de cessacdo da aposentadoria
especial, obtida anos antes, para que fosse reconhecido ao autor de cada demanda o
direito & aposentadoria por tempo de contribuicdo, situagdo denominada
“desaposentacdo”, que consiste justamente na renuncia a aposentadoria vigente, seguida
da aquisicdo de novo vinculo em condi¢cBes mais vantajosas (BRASIL, 2020c). A tese
consolidada pela Corte foi a de que, “no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS), somente lei pode criar beneficios e vantagens previdencidrias [...]”, motivo
pelo qual ndo pode o Poder Judiciario criar, por meio de atividade interpretativa,
beneficios que nao estdo previstos em lei, ncluindo a “desaposentacdo”, que nao tem
previsdo legal (BRASIL, 2020c). Reconheceu-se a constitucionalidade, ainda, do artigo
18, § 2° da Lei n° 8213/91, que determina que “o aposentado pelo Regime Geral de
Previdéncia Social - RGPS que permanecer em atividade sujeita a este Regime, ou a ele
retornar, ndo fard jus a prestacdo alguma da Previdéncia Social em decorréncia do
exercicio dessa atividade”, com excecdo do salario-familia e da reabilitagdo
profissional, quando empregado (BRASIL, 2020c).

Dentre 0s argumentos ressaltados no julgamento, destaca-se o de que a

Constituicdo Federal prevé, de forma clara e especifica, que compete ao legislador
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estabelecer as hipGteses em que as contribuicdes vertidas ao sistema previdenciario
repercutem de forma direta na concessdo dos beneficios (BRASIL, 2020c). A
Constituicdo Federal, no aspecto, determina, no artigo 194, paragrafo Unico, que cabe ao
Poder Publico, “nos termos da lei, organizar a seguridade social”, e, no artigo 195, que a
seguridade social sera “financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei”, indicando a necessidade de concretizacao legislativa do direito social
(BRASIL, 1988).

A aplicacdo da proporcionalidade no &mbito dos direitos sociais, neste sentido,
ndo pode eliminar as margens de acdo do legislador e da administracdo, como ressalta
Pulido (2008, p. 172):

O legislativo e 0 executivo tém uma margem de acdo estrutural, porque
enquantoa Constituicdo ndo os defina tém competéncia para decidir quais
sdo 0s meios politicamente mais convenientes para a satisfacdo dos direitos
sociais, entre todos aqueles que cumpram as exigéncias da proibi¢do de
protecdo deficiente. Assim, por exemplo, os 6rgdos de configuracdo do
Estado podem estabelecer qual é o sistema de seguridade social — se é
publico, privado ou misto, e comque especificacbes — que melhor garanta o
direito asatide, sempree quanto: 1. Este sistema oferecamaior satisfacdo do
direito asalde, quesejacompativel comas possibilidades econémicas dos
setores publico e privado do pais e coma protecdo dos demais principios
constitucionais (idoneidade); 2. Ndo exista um meio alternativo melhor em
termos do subprincipio da necessidade, e 3. As caréncias que derivemdeste
sistema para o direito a sadde se justifiquem pelos beneficios que oferece
paraasatisfacdo dos demais principios constitucionais que justificamsua
protecdo limitada e para o equilibrio das finangas publicas.

A atuagdo harménica que deve ser buscada pelo Poder Judicidrio contribui para

a democracia, como refere Claudio Ari Mello (2004, p. 156):

Os direitos fundamentais sdo direitos morais, ouseja, direitos que expressam
imediatamente valores morais escolhidos pela soberania popular no exercicio
do poder constituinte. No entanto, como raramente os direitos fundamentais
possuemdensidade normativa suficiente jA no proprio texto constitucional, a
necessidade de especificar seu conteido normativo para conferir-lhes eficacia
juridica exige a interposicaode uma instituicdo concretizadora. Nos Estados
modernos, essatarefa podeserexecutadaporqualquerumdos trés poderes.
Todavia, o fato de queas comunidades politicas contemplamuma pluralidade
de concepgbes morais sobre 0s mesmos valores acolhidos nos direitos
fundamentais, e a circunstancia de que existe umdesacordo razoavel entre as
concepgdes ouopinides individuais exige que a instituicdo responsavel pelas
decisdes sobre o contetdo juridico concreto dos direitos fundamentais
funcione de talmodo que as diferentes concepcdes morais possam realmente
influir nas discussoes e delibera¢des destinadas a concretizar os direitos. Ou
seja, apreferéncia pela interpositio legislatoris emrelacdo, por exemplo, a
interpositio jurisditionis, é uma preferéncia racional resultante de
circunstancias inerentes a confluéncia entre direitos fundamentais e o
principio democraticoemum mesmo modelo de Estado. Portanto, a razdo de
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serdo principio dadeferéncia judicial as decisdes legislativas ndo é apenas
uma imposicdo da ideia geral de democracia, mas é também o dever de
respeito a uma instituicdo mais bem aparelhada para expressar o fato do
pluralismo moral e a circunstancia do desacordo razoavel entre concepcdes
individuais.

A aplicacdo da proporcionalidade, nesta linha de raciocinio, sobretudo em
relacdo aos principios parciais da adequacdo e da necessidade, em que realizada a
verificacdo da correspondéncia entre as medidas adotadas pelo Estado e o fim legitimo
do ponto de vista constitucional e da existéncia de meios alternativos menos restritivos
ao direito fundamental, deve se dar de forma relacionada a teoria de Robert Alexy sobre
0s espacos de atuacdo do legislador e do administrador.

A definicdo dos limites de atuacdo depende da compreensdo de que a
Constituicdo pode autorizar que muitas questdes sejam decididas por conta da
discricionariedade do legislador ordindrio e administrador, ideia que remete as nocdes
de ordenagdo quadro e ordenacdo fundamental. Segundo Robert Alexy (2015a, p. 78),
“uma constituicdo pode decidir questdes fundamentais e, sob esse aspecto, ser uma
ordenacdo fundamental e, contudo, deixar muitas coisas em aberto e, sob esse aspecto,
ser uma ordenagdo-quadro”, numa relacdo de complementariedade entre o conceito de
ordenacéo-quadro e ordenagdo fundamental na perspectiva qualitativa.

Na perspectiva da ordenacdo-quadro, a Constituicdo tem o papel de fixar ao
legislador um quadro nos casos em que proibe, ordena ou libera algo (quando nem
proibe, nem libera), a exemplo dos direitos de defesa (proibi¢ao) e direitos de protecao
(ordenacdo), de forma que “o proibido pode designar-se juridico-constitucionalmente
como impossivel, o ordenado juridico-constitucionalmente como necessario e o liberado
juridico-constitucionalmente como possivel” (ALEXY, 2015a, p. 77). Define-se o
quadro a partir do que € proibido/impossivel ou ordenado/necessario, sendo o
liberado/possivel o que reside dentro do quadro, de modo que o conceito de espago €
moldado pelo que € liberado (ALEXY, 2015a, p. 77).

Os limites da interpretacdo, por sua vez, sdo dados pelo proprio texto, de modo
que a atribuicdo do significado deve ser realizada dentro da moldura dada pelo
enunciado (GUASTINI, 2001, p. 61). A ideia da moldura foi destacada por Hans Kelsen
(2003, p. 390), que, apos referir que, quando o Direito é aplicado por um 6rgéo juridico,

devem as normas ser interpretadas™, a fim de que o seu sentido seja fixado, entende

% Nas palavras de Hans Kelsen (2003, p. 390), se por interpretacio se entende a fixagio por via
cognoscitivado sentido do objeto a interpretar, “o resultado de uma interpretagdo juridica somente pode
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que, no caso da interpretacdo realizada pelo 6rgdo juridico, ha situagbes de
indeterminacédo, intencional ou ndo, do ato juridico, oferecendo-se, a partir disso, varias

possibilidades a aplicagdo juridica, dentro de uma “moldura”:

O ato juridico que efetiva ou executa a norma pode ser conformado por
maneiraa correspondera uma ou outra das varias significacdes verbais da
mesma norma, por maneira a corresponder a vontade do legislador — a
determinar por qualquer forma que seja — ou, entdo, a expressao por ele
escolhida, por formaa corresponderauma ou outra dasduas normas que se
contradizemou por forma a decidircomo se as duas normas em contradicao
se anulassem mutuamente. O Direito a aplicar forma, em todas estas
hipéteses, uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades de
aplicacéo, pelo queé conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro
deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel.

O conceito de ordenacdo fundamental, por sua vez, pode ser formulado de modo
quantitativo (quando a Constituicdo nada libera, porquanto compreende apenas
mandamentos ou proibicbes) ou qualitativo (quando a Constituicdo decide questdes
fundamentais da sociedade), sendo apenas este conceito qualitativo compativel com a
visdo da Constituicdo como ordenacdo-quadro, ao dar espaco para o legislador
(ALEXY, 2015a, p. 78).

A relacdo de complementariedade que se estabelece permite a delimitacdo de
espacos de discricionariedade do legislador, que devem ser respeitados pelo Tribunal
Constitucional, podendo ser, de acordo com a teoria de Robert Alexy, estruturais ou
epistémicos.

Os espacos estruturais sdo definidos pela auséncia de mandamentos e proibicdes
definitivos, ou seja, pela ordem de fazer ou ndo fazer descrita no texto, e caracterizados
pelo que a Constituicdo libera, compondo uma moldura (ALEXY, 2015a, p. 79). No
contexto do espaco estrutural, o legislador pode estabelecer regras (discricionariedade
estrutural), ensejando uma autocontencdo judicial, no sentido de que o controle judicial-
constitucional termina onde inicia o espaco estrutural (ALEXY, 2015a, p. 79).

A discricionariedade estrutural tem espaco nos casos em que a Constituicdo ndo
comanda e nem proibe uma acgdo especifica, indicando que os dois primeiros principios
parciais da proporcionalidade (adequacdo e necessidade) ensejam  uma

discricionariedade ampla ao legislador, que pode optar entre o0s variados meios

serafixacdo damoldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das
varias possibilidades que dentro desta moldura existem”.
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possiveis para a realizacdo do direito fundamental, apenas com a proibicdo de ndo
adotar meios que ndo promovam o fim almejado (KLATT, MEISTER, 2012, p. 79).

Sobre a discricionariedade estrutural e o conceito de moldura, afirma Alexy
(2015d, p. 583):

A metaforadamoldura pode ser, entéo, definida da seguinte forma: o que é
obrigatorio ou proibido é a moldura; o que é facultado - ou seja, nem
obrigatorio, nemproibido— é aquilo que se encontra no interior da moldura.
Nesse sentido, a discricionariedade do legislador é definida por aquilo que é
facultado. Essa discricionariedade é de natureza estrutural. Seria também
possivel falarem uma discricionariedade substancial decorrente da estrutura
das normas constitucionais. O que é decisivo é que a sua extensdo é
determinada por aquilo que é juridicamente valido emvirtude das normas
constitucionais. Portanto, a discricionariedade estrutural decorre dos limites
daquilo que a constitui¢do definitivamente obriga ou proibe.

Os espagos estruturais podem ser de trés tipos: espaco de determinacdo da
finalidade, espaco de escolha médio e espaco de ponderacao.

O espaco de determinacdo da finalidade se relaciona com a escolha das
finalidades e com a determinacdo da medida de realizacdo destas finalidades e surge
quando o direito fundamental contém uma autorizagdo de intervengdo, “que ou deixa
aberto os fundamentos da intervencdo ou, sem ddvida, menciona fundamentos de
intervengao”, permitindo, mas ndo ordenando, a intervengdo na existéncia desses
fundamentos (ALEXY, 2015a, p. 80). O espaco de escolha médio aparece quando os
direitos fundamentais, além de proibirem intervencdes, ordenam uma acdo positiva,
resultando da estrutura de deveres positivos, de modo que o legislador deve perseguir
este objetivo, embora com a liberdade de escolher dentre os meios idoneos (ALEXY,
2015a, p. 80).

Ao se considerar o espagco de ponderagdo, deve ser relevado que, pela
ponderacdo, que compde a proporcionalidade, pode ser determinado, de modo racional,
0 que a Constituicdo ordena, proibe ou permite definitivamente, bem como que, quando
a Constituicdo ndo decide, por haver um empate, ela libera, razdo pela qual, nesta
hipétese, hd um espaco de ponderacdo estrutural, a ser preenchido por consideracdes
politicas pelo legislador ou por juridico-ordinarias pela jurisdicdo (ALEXY, 2015a, p.
84-85).

Nos casos em que a definicdo do que a Constituicdo ordena, proibe ou libera é
incerta, assim como o espaco de liberdade do legislador, devem ser considerados os

espacos sistémicos, que se caracterizam pela incerteza do conhecimento empirico ou
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normativo (ALEXY, 2015a, p. 89). A discricionariedade epistémica relaciona-se com os
casos em que ndo ha certeza acerca de questdes empiricas e normativas sobre comandos
ou proibicdes constitucionais, influenciando o segundo principio parcial da
proporcionalidade (KLATT, MEISTER, 2012, p. 80).

A incerteza empirica influencia o principio parcial da necessidade, no sentido de
que “direito fundamentais, como mandados de otimizagdo, demandam, prima facie, que,
em caso de incertezas, deve ser levada em conta a proposicdo que mais favorece a
otimizacdo do direito constitucional em questdo”, tendo como consequéncia a
constatacdo de que o direito fundamental somente pode ser limitado nas hipteses em
que a veracidade das premissas empiricas é garantida (KLATT, MEISTER, 2012, p.
80). Para a resolucdo da questdo da incerteza, necessario que se pondere o grau de
incerteza empirica e a intensidade da interferéncia no direito fundamental (KLATT,
MEISTER, 2012, p. 82).

O espaco de conhecimento empirico se caracteriza pela auséncia de
conhecimento cientifico que permita ao legislador decidir com base em premissas
verdadeiras, o que ndo impede a atuacdo do legislador, mas pressupde considerar a lei
da ponderacao epistémica, no sentido de que “quanto mais grave pesa uma intervencao
em um direito fundamental, tanto mais alta deve ser a certeza das premissas apoiadoras
da intervengao” (ALEXY, 2015a, p. 90-91).

Salienta Alexy (2015d, p. 612):

Inseguranga empirica pode se tornar um problema em qualquer
fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais. Ela tem um papel
especial nos exames da adequacdo e da necessidade. A decisdo sobre
produtos derivados de cannabis oferece umexemplo. Saber se o legislador
pode proibir produtos derivados de cannabis é algo que depende
essencialmente de sesaber se a intervencdona liberdade constitucional mente
protegida, resultado dessa proibicdo, é adequada e necessaria para diminuir
0s riscos associados a essa droga. Se a proibicdo penal ndo for adequada ou
nado for necessdaria para tanto, ela seria definitivamente proibida pela
perspectiva do direito fundamental. Seria possivel pensar, entdo, que o
Tribunal Constitucional Federal s6 poderia admitir a intervencao no direito
fundamental se a veracidade das suposicdes empiricas - das quais a
adequacdo e a necessidade dependem- fosse s6lida. Mas o Tribunal procede
de outra forma. Ele ndo constata a veracidade das premissas empiricas
pressupostas pelo legislador, mas apenas a sua incerteza: "N&o estdo
presentes conhecimentos fundados cientificamente que decidam
indubitavelmente em favor de um ou de outro caminho". Mesmo assimele
admite a intervengdo no direito fundamental. Isso ocorre por meio do
reconhecimento ao legislador de uma discricionariedade e m relagdo a
cognicdodos fatos relevantes - ou seja, uma discricionariedade epistémica de
tipo empirico - e da inclusdo, nessa discricionariedade cognitiva, das
suposicdes empiricas que fundamentama proibicéo de produtos derivados de
cannabis.
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Pelo espago de conhecimento normativo, trata-se do conteGdo material da
Constitucional, relacionado a incerteza quanto a intensidade da intervencdo e
importancia da realizacdo dos direitos fundamentais (ALEXY, 2015a, p. 91). Na
discricionariedade epistémica normativa, hd uma “incerteza acerca da melhor
quantificacdo dos direitos fundamentais em jogo e ao reconhecimento em favor do
legislador de uma &rea no interior da qual ele pode tomar decisGes com base em suas
proprias valoragoes” (ALEXY, 2015d, p. 612-614):

Um exemplo é oferecido pela decisdo do Tribunal Constitucional Federal
sobre a protecdo contra demissdes, de 1998. Essa decisdo tratou da
possibilidade de isentar empresas com menos de cinco empregados do
cumprimento das previsdes juridico-trabalhistas relativamente rigidas sobre
protecdo contra demissdes e garantira seus empregados apenas a protecdo
geral relativamente flexivel do direito privado. Aqui, a liberdade profissional
d o empregador, enquanto umdireito de defesa, garantida pelo art. 12, 8 1°,
da Constituicdoalemd, colide como deverde protecdo estatal em favor dos
trabalhadores, tambémdecorrente doart. 12, §1°. O Tribunal Constitucional
Federal exige uma otimizagdo: "As posices de direitos fundamentais
colidentes devemser compreendidas emseu efeito reciproco e devemser
limitadas para que sejameficazes ao maximo paratodos os envolvidos". Mas,
neste ponto, o Tribunal reconhece ao legislador uma "ampla margem de
conformacao", que englobando apenas progndsticos empiricos, mas também
"a avaliacdo do complexo de interesses, ou seja, a quantificacdo dos
interesses contrapostos e a determinacdo da necessidade de sua protecdo™.
Isso significa que a violagéo do dever de protecdo aos trabalhadores sé ocone
se os limites dessa discricionariedade foremextrapolados. O Tribunal nega a
existéncia dessa extrapolacdo ao observar que "a protecdo minima exigida
constitucionalmente™ pode ser garantida ao trabalhador por meio das
prescrigdes gerais do direito civil.

Pararesolveruma colisdo entre direitos fundamentais é possivel ou garantir
aquilo que é mini mamente exigido pela constituicdo ou garantir mais que
isso. Se a nenhuma das partes é garantido menos que o minimo, entdo, a
constituicdo ndo foi violada. No caso em questdo, a garantia minima da
protecdonaoé fundamentada apenas por meio da oposicdo de umdireito do
empresario - "merecedor de protecdo em grande medida" - em face do
"importante interesse" do trabalhador, o que apontaria na direcdo de um
impasse estrutural, mas também por meio do fato de que os interesses do
empresario foramcomsiderados "pelo legislador como especialmente dignos
de prote¢do". Essareferéncia a classificacdo feita pelo legislador indica uma
discricionariedade cognitiva normativa. Essa discricionariedade poderia
também ser utilizada de forma contraria. Isso ocorreria se o legislador
considerasse o0s interesses dos trabalhadores como dignos de protecao
especial e incluisse as pequenas empresas na rigida protecdo contra
demissGes. Se ha uma discricionariedade, entfo, isso ndo seria
inconstitucional, desde que a proteg&o a posigdo doempresario ficasse abaixo
do minimo. Isso define a outra face da discricionariedade.

Os espacgos sistémicos, assim, nascem “dos limites da capacidade de reconhecer
do que a constituicdo, por um lado, ordena e proibe e, por outro, nem ordena nem
proibe, portanto, libera”, baseando-se no principio formal da competéncia deciséria do
legislador democraticamente legitimado (ALEXY, 2015a, p. 79-80).
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Por este principio formal, como abordado no segundo capitulo do presente
trabalho, as decisbes relevantes para a sociedade devam ser tomadas pelo legislador
democraticamente legitimado, mesmo nos casos de incerteza, do que se denota que deve
ser considerado o principio da competéncia deciséria do legislador, a fim de que ndo se
ofenda a separacdo dos poderes e o principio democratico (ALEXY, 2015d, p. 615).

As decisdes do legislador e administrador, contudo, acarretam intervengGes nos
direitos fundamentais, motivo pelo qual ndo pode haver uma precedéncia absoluta do
principio formal, sob pena de se permitir intervencdes muito intensas nos direitos
fundamentais com base em prognosticos extremamente incertos, razao pela qual deve se
buscar uma solu¢do intermediaria, por meio da proporcionalidade, principalmente em
relacdo aos direitos sociais, que implicam sobretudo uma atuacdo positiva do Estado
(ALEXY, 2015d, p. 616-617).

A abordagem dos espacos estruturais e epistémicos revela que as escolhas do
legislador e administrador devem ser respeitadas, de acordo com a Constitui¢ao, pois a
eles cabem as decisGes relevantes para a sociedade, limitando o controle jurisdicional,
motivo pelo qual a aplicacdo da proporcionalidade deve ocorrer de forma conjunta com
a ideia dos espacos formulada por Robert Alexy. A dogmatica dos espacos, sob outra
perspectiva, auxilia na solucdo das dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario em
acoes individuais envolvendo direitos sociais, especificamente aquelas decorrentes da

competéncia e definicdo dos limites referentes ao exercicio da jurisdi¢éo.

4.2 Os Principais Parametros para a Aplicacdo da Proporcionalidade aos Direitos

Sociais no Contexto Brasileiro

A aplicacdo da teoria de Robert Alexy sobre a proporcionalidade no modelo
constitucional brasileiro, especificamente para a resolugdo de conflitos em acdes
judiciais individuais em que se busca a protecdo de um direito social, requer, para além
da verificacdo da sua aplicabilidade em ordenamento juridico diverso daquele em que
desenvolvida e da compreensdo de seus pressupostos e critérios de aplicacdo, a
delimitacdo dos principais parametros a serem considerados pelo julgador ao adotar o
caminho da proporcionalidade para dar solucdo ao conflito. No presente capitulo, serdo
abordados os parametros de aplicacdo decorrentes da discussdo envolvendo a reserva do
possivel e o nucleo essencial do direito fundamental social, que influencia a forma de

solucionar a colisdo verificada no caso concreto.
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4.2.1 A reserva do possivel

Como abordado no segundo capitulo deste trabalho, a proporcionalidade na
perspectiva da proibicdo da protecdo deficiente, aplicavel aos direitos sociais, deve
considerar, na colisdo de principios, os principios formais da democracia e da separacdo
de poderes, bem como os direitos de terceiros que seriam afetados pela garantia do
direito contraposto.

A necessidade de se considerar na colisdo os referidos principios formais e
direitos de terceiros, que ndo sdo absolutos, decorre principalmente do fato de que os
direitos sociais ensejam a alocacéo de recursos, que séo escassos, para o atendimento de
demandas relativas as prestacdes faticas. No Brasil, em funcdo da escassez de recursos,
a impossibilidade de se realizar todos os direitos sociais em seu grau maximo também é
verificada na pratica, sendo importante considerar que o grau de desenvolvimento
socioecondmico no pais impde limites a esta realizacdo (SARMENTO, 2008, p. 555).

Deve ser realizada, assim, a ponderacdo entre os principios em colisdo,
adotando-se como ideia guia a de que os direitos sociais, ainda que minimos, produzem
efeitos financeiros significativos, que ndo justificam, contudo, concluir que ndo existem
direitos sociais, porquanto o principio da competéncia orcamentaria do legislador ndo é
ilimitado ou absoluto e os direitos individuais do caso podem ter maior peso do que as
razdes politico-financeiras (ALEXY, 2015d, p. 513).

Sobre a questéo, sustenta Alexy (2015e, p. 175):

Se uma grave intervencdo nodireito fundamental sé pode ser justificada por
uma razdo de peso médio ou leve, a intervencdo é desproporcional e,
portanto, inconstitucional. O modelo de combina¢do autoriza a transformar
essa escolha inconstitucional em uma constitucional.

Se isso fosse possivel, as intervengdes desproporcionais com direitos
fundamentais seriam permissiveis, pela razdo de que o legislador
democraticamente legitimado pode tomar decisdes mais amplas quando é
permitido toma-las do que quando ndo o é. Isso prejudicaria a prevaléncia da
Constituicdo sobre a legislacdo parlamentar ordinaria.

A aplicacdo da proporcionalidade para a solucdo da colisdo depende da

verificacdo, neste sentido, da reserva do possivel, como salienta Leivas (2008, p. 287):

A colocacaodareservado possivel junto ao direito fundamental prima facie
diz nada mais que os direitos fundamentais sociais prima facie exigema
ponderacdo com os outros direitos fundamentais. Sdo principios
constitucionais que colidem regularmente com os direitos fundamentais
sociais: 0s principios democraticos e da separacdo de poderes, inclusive a
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competéncia do administrador e do legislativo para a propostae aprovagéo da
lei orcamentéria, e os direitos fundamentais de terceiros.

Aquilo que o individuo possaesperar razoavelmente da sociedade significa
entdo queo individuo alcanca um direito definitivo caso os outros direitos
fundamentais emcolisdo como direito fundamental social que Ihe assiste ndo
tenhampesosuficientemente alto para restringir o seu direito fundamental.
Portanto, a reserva do possivel, como clausula restritiva ao direito prima
facie, ndo significa a ineficiéncia ou ndo-aplicabilidade imediata do direito.
Ela expressasimplesmente a necessidade da ponderagéo entre principios.

O argumento da reserva do possivel representa uma concep¢do tedrica tratada
pelo Tribunal Constitucional Aleméo, consistente no que a sociedade pode, de forma
razoavel ou proporcional, exigir do Estado Social Alemao, ndo tendo relacdo necessaria
com 0s recursos para a promogdo da pretensdo especifica no caso, como salienta Kelbert
(2011, p. 70):

Com efeito, ao analisar algumas decisdes do Tribunal Constitucional da
Alemanha, Olsen conclui que as pretensdes exigidas do Estado sdo
compreendidas emface da razoabilidadee da proporcionalidade da pretenséo
face a necessidadede realizagdo do direito. Assim, a autora afirma que viola
a reserva do possivel a pretensdo que, se satisfeita, pode gerar um
desequilibrio no sistema juridico, afetando inclusive o principio da igualdade
material e do Estado Social, pois a satisfacdo de alguns direitos pode afetar a
realizacdo de outros, devendo ser feita uma ponderagdo dos interesses
contrapostos. Imposta referirademais, que antesdo Tribunal Constitucional
proferiressa decisdo, Haberle ja havia tragado os primeiros contornos do que
veio a ser a reserva do possivel. Para o autor, uma questao importante era
justamentesaber se os direitos fundamentais devemser satisfeitos na medida
da capacidade econémica prestacional do Estadoou seo prestacional deveria
existir na medida dos direitos fundamentais. Segundo ele, a pressao
normativa para efetivar os direitos fundamentais subsistiria, mas ndo se pode
exigir do Estado (prestacional) o impossivel.

A primeira referéncia a ideia da reserva do possivel, pelo Tribunal
Constitucional Alemé&o, aparece na Decisdo n° 33 (BVerfGE 33, 303), de 1972, em que
se realizou o controle concreto de dois casos, apresentados pelos Tribunais
Administrativos de Hamburg e da Baviera, e se discutiu 0 acesso a vagas no ensino
superior a partir do artigo 12, 81° da Lei Fundamental, que estabelece o direito de
eleicdo da profisséo, lugar de trabalho e formacdo (MARTINS, 2005, p. 656).

O objeto desses dois processos eram as regulamentacGes de admissdo para o
curso de medicina nas universidades de Hamburg e da Baviera, dos anos de 1969 e
1970, que definiam certas restricoes de acesso a este curso, porquanto, pela Lei
Universitdria de Hamburg, as vagas seriam distribuidas de acordo com fatores de
desempenho e se daria prioridade aos candidatos que ja tivessem prestado o servico
militar ou o servico civil alternativo, e, pela Lei de Admissdo as Universidades Bavaras,
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era possivel limitar o nimero de estudantes em determinada area do conhecimento se
fosse essencial para a manutencdo do funcionamento regular do curso, considerando as
instalagbes das universidades (MARTINS, 2005, p. 656-658).

No mencionado caso, o Tribunal Constitucional Aleméo entendeu que do direito
a livre escolha profissional e dos locais de ensino, garantido pela Lei Fundamental,
decorre um direito & admissdo em curso universitario, que pode ser limitado por lei ou
com base em uma lei, sendo condi¢Bes de constitucionalidade desta limitacdo que seja
realizada nos limites do estritamente necessario e que se baseie em critérios racionais
(MARTINS, 2005, p. 659). Como a pretensdo juridica da admissao universitaria foi
entendida como direito social de participacdo a prestagfes estatais, concluiu-se que a
sua restringibilidade decorre do fato de os direitos de participacdo serem submetidos a
reserva do possivel, e necessariamente terem que ser regulamentados (MARTINS,
2005, p. 665).

O fundamento considerado é o de que o legislador é quem deve tomar as
decisGes essenciais sobre as limitagbes do direito de acesso e aos critérios de escolha,
assim como que somente se pode exigir do Estado aquilo que for razoavel, dentro dos

limites possiveis, em contraposicdo ao direito de livre escolha dos locais de formacao:

Mesmo na medida emque os direitos sociais de participacdo em beneficios
estatais ndosdo desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso,
eles se encontramsoba reservado possivel, no sentido de estabelecer o que
pode o individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade. Issodeve ser
avaliado emprimeira linha pelo legisladoremsua propria responsabilidade.
Ele deve atender, na administracdo de seu orcamento, também a outros
interesses da coletividade, considerando, conforme a prescri¢ao expressa do
Art. 109 Il GG, as exigéncias da harmonizacdo econdmica geral. A ele
compete tambéma decisdo sobre a extensdo e as prioridades da expanséo do
ensino superior, devendo se atentar para o fato de que ampliagédo e novas
construcdes de instituicdes de ensino superior fazemparte, consoante o Art.
9la GG, das tarefas emprolda coletividade a serem cumpridas em atuacéo
conjuntada Unido e dos Estados-membros. Juntoa tais decisdes, os 6rgdos
estatais competentes deverdo se orientar, de um lado, pelas reconheciveis
tendéncias de demanda por vagas no ensino superior, pois uma orientagao
exclusiva porinvestigacdes de necessidade, de qualquer forma dificeis de
seremrealizadas, poderia provocar direcionamento profissional e exame de
necessidade ndo permitidos, e na qual restaria reduzido o significado da livre
auto-determinacdo enquanto elemento constitutivo de umordenamento de
liberdade. Por outro lado, um tal mandamento constitucional ndo obriga,
contudo, a provera cada candidato, emqualquer momento, a vagado ensino
superior por ele desejada, tornando, desse modo, os dispendiosos
investimentos na area do ensino superior dependentes exclusivamente da
demanda individual frequentemente flutuante e influenciavel por variados
fatores. Isso levariaa umentendimento erréneo da liberdade, junto ao qual
teriasido ignorado que a liberdade pessoal, emlongo prazo, ndo pode ser
realizada alijada da capacidade funcional e do balanceamentodo todo, e que
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0 pensamento das pretensdes subjetivas ilimitadas as custas da coletividade é

incompativelcoma ideia do Estado social (MARTINS, 2005, p. 663 — 664).

Destacou-se na decisdo, ademais, que “o individuo deve tolerar aqueles limites a

sua liberdade de acdo que o legislador prescrever para o cuidado e fomento da vida
social coletiva nos limites do geralmente exigivel, contanto que permaneca protegida a
individualidade da pessoa” (MARTINS, 2005, p. 664), dentro do contexto da tenséo
individuo-coletividade, sendo importante esta consideracdo no tocante a garantia de

participacdo dos individuos em beneficios estatais:

Fazer com que os recursos publicos sé limitadamente disponiveis beneficiem
apenas uma parte privilegiada da populacéo, preterindo-se outros importantes
interesses da coletividade, afrontaria justamente o mandamento de justica
social, que é concretizadono principio da igualdade. N&o se pode, portanto,
proibirao legislador que ele tambémse oriente pela necessidade urgente de
pessoal nas diferentes profissdes, contanto que néo seja possivel cobrir
demanda individual e necessidade social geral por meio da orientagdo
estudantil [oferecida a estudantes e candidatos nas universidades]
(MARTINS, 2005, p. 664).

O argumento da reserva do possivel, na sua origem, portanto, ndo se vincula
necessariamente a questdes orgamentarias, considerando que o comprometimento do
Estado com as pretenses dos individuos, na decisdo judicial supracitada, foi apreciado
de acordo com os limites possiveis, sem prejuizo aos demais interesses da coletividade,
no sentido de que ndo se pode exigir do Estado prestacional o impossivel, sem se aludir
a existéncia ou ndo de recursos or¢camentarios disponiveis para a abertura de mais vagas
nas universidades, em determinados cursos, que atendessem a demanda de todos
aqueles que desejassem 0 acesso a area de conhecimento especifica. A concep¢do da
reserva do possivel, assim, relaciona-se com a aplicagdo da proporcionalidade, tendo em
vista que os direitos sociais devem ser realizados na medida da proporcionalidade,
harmonizando-se os direitos individuais com os interesses coletivos.

No Brasil, importou-se a teoria dos custos do direito norte-americano, por meio
da qual se entende que o direito a politica publica somente surge se houver
disponibilidade financeira, dado que, em um Estado liberal, os direitos sociais nao
representam um fim em si mesmo, sendo um meio de manutenc¢do do funcionamento do
Estado e uma garantia das liberdades, na medida em que a disparidade social entre os
cidadaos pode ensejar um 6dio entre as classes, ameagando “a estabilidade social” e o
“regime da propriedade privada em si” (BITENCOURT, 2014, p. 218-219). Para esta

concepcdo, os beneficios coletivos devem equivaler as despesas realizadas pela
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comunidade, de modo que as politicas pulblicas, como meio para a realizagdo dos
direitos sociais, somente existirdo se 0 or¢camento assim permitir, inexistindo a
vinculagdo dos direitos sociais a ideia da dignidade humana (BITENCOURT, 2014, p.
221).

Ocorre gque a mencionada teoria dos custos do direito foi elaborada para uma
realidade especifica, no contexto do Estado liberal, porquanto, no direito norte-
americano, a Constituicdo ndo prevé os direitos sociais como deveres do Estado,
tampouco estabelece o principio da dignidade humana como uma garantia fundamental,
ao contrario da Constituicdo brasileira, deixando uma margem de liberdade para que os
Estados adotem “as medidas que entenderem necessarias as garantias individuais de
seus cidaddos e das condicbes minimas para que estes exercam plenamente suas
liberdades” (BITENCOURT, 2014, p. 219).

Diante destas diferencas entre a realidade constitucional brasileira e a norte-
americana, depreende-se a necessidade da aplicagdo da reserva do possivel de forma
contextualizada com o modelo constitucional adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro, realizando-se as adaptacGes necessarias em relagdo a importacdo de teorias
elaboradas para outros sistemas juridicos, o que deve ser observado pelo julgador em
acoes judiciais envolvendo direitos sociais.

Para tanto, importante que a aplicacdo da reserva do possivel, de forma
contextualizada a realidade brasileira, observe as seguintes questfes: efetiva
disponibilidade fatica de recursos, disponibilidade juridica de recursos materiais e
humanos e a problematica da proporcionalidade da prestacdo, especialmente quanto a
sua exigibilidade e razoabilidade (SARLET, 2015, p. 288). A reserva do possivel ndo
abrange, deste modo, somente questes orcamentarias do Estado, na medida em que
compreende “a proporcionalidade e a razoabilidade das prestagdes, do que o individuo
pode exigir da sociedade” (MAAS; LEAL, 2014, p. 1135).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, prevalece o entendimento de que o
Estado ndo pode descumprir as suas obrigacdes constitucionais com fundamento na
reserva do possivel, relacionado a questbes financeiras, ressalvado justo motivo
objetivamente aferivel, sintetizado no voto do Ministro Celso de Melo na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 45 MC/DF (BRASIL, 2004):

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa— criar obstéculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrério e
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censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidad&os, de
condi¢cBes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
queaclausulada“reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamenteaferivel —ndo pode ser invocada, pelo Estado, coma
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessaconduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de umsentido de essencial fundamentalidade.

O objeto da referida acdo foi o veto presidencial ao artigo 55, 8§2° -
posteriormente renumerado para o artigp 59" —, da proposicdo legislativa que se
converteu na Lei n°® 10.707/2003, destinada a fixacdo das diretrizes referentes a
elaboracdo da lei orcamentdria anual de 2004, com o fundamento de que este veto
implicaria um desrespeito a EC 29/2000, que foi promulgada para a garantia dos
recursos financeiros minimos que seriam aplicados nas acfes e servicos publicos de
saude (BRASIL, 2004). Inobstante ter sido julgada prejudicada a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental supracitada, pela perda superveniente do
objeto, considerando que foi editada a Lei n® 10.777, de 24/11/2003, promulgada com a
finalidade especifica de conferir efetividlade a EC 29/2000, concebida para garantir
recursos financeiros minimos a serem necessariamente aplicados nas acfes e servicos
plblicos de saude, foi debatido, pela Corte, a questdo atinente a reserva do possivel
(BRASIL, 2004).

Apbs ter sido apontado que a realizacdo de direitos econdmicos, sociais e
culturais depende, em certa medida, de um vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢camentarias do Estado, foi relevado que, embora ndo se possa
desconsiderar a limitacdo de recursos ao se afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, deve ser considerado que a Constituicdo Federal tem como meta a
promocdo do bem estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as
condicbes de dignidade, incluindo as condigcdes minimas de existéncia (minimo
existencial) (BRASIL, 2004). O minimo existencial, para a Corte, deve conviver com a
reserva do possivel, traduzindo um binbmio que compreende a razoabilidade da
pretensdo individual ou social deduzida em face do Poder Publico e a existéncia de
disponibilidade financeira para a efetivagdo das pretensbes positivas reclamadas do

Estado, sendo papel do Poder Judicidrio intervir nas acfes dos demais Poderes quando

1 0 dispositivo foiassimredigido: “Para efeito doinciso 11 do caputdesteartigo, consideram-se acées e
servicos publicos desaude a totalidade das dotacdes do Ministério da Salde, deduzidos os encargos
previdenciarios da Unido, osservicos dadivida e a parcela das despesas do Ministério financiada com
recursos do Fundo de Combate a Erradicag@o da Pobreza” (BRASIL, 2004).
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estes agirem de modo ndo razodvel ou procederem com a intengdo de comprometer a
eficacia destes direitos (BRASIL, 2004).

Outros importantes casos debatidos pela Corte relacionados a reserva do
possivel dizem respeito a concretizacdo do direito a saude, em especial nas situagoes de
tratamentos ou medicamentos de alto custo ou nao registrados pela agéncia reguladora
no pais.

No Recurso Extraordinario n° 566.471/RN, que tramitou em sede de repercussao
geral, o debate relaciona-se a se definir se, “a luz dos artigos 2°% 5% 6% 196; e 198, §§ 1°
e 2° da Constituicdo Federal”, existe “a obrigatoriedade, ou nao, de o Estado fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenga grave que ndo possui condicOes
financeiras para compra-lo” (BRASIL, 2020b). A Corte definiu que o Estado nédo esta
obrigado a fornecer medicamentos de alto custo que ndo estejam no rol da lista do
Sistema Unico de Salde (SUS), salvo em situagBes excepcionais, consistentes na
comprovagdo, no caso, da imprescindibilidade do tratamento, dentro do contexto da
adequacdo e necessidade; da impossibilidade de substituicio do remédio por outro
similar e da incapacidade financeira do paciente e dos membros de sua familia em
custear o tratamento (BRASIL, 2020b).

No Recurso Extraordinario n® 657.718/MG, o Supremo Tribunal Federal, em
sede de repercussdo geral, ao ter em conta o direito a saude e a competéncia da agéncia
reguladora do setor (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA), decidiu
sobre a possibilidade do Poder Judiciario determinar o fornecimento de medicamentos
sem registro pela agéncia reguladora supracitada (BRASIL, 2019, p. 4). Ap6s a
consideragdo do conflito existente no caso concreto, a Corte firmou o entendimento de
que o Poder Judiciario pode determinar o fornecimento dos medicamentos, nesta

hipétese, se preenchidos os seguintes requisitos (BRASIL, 2019, p. 4):

1. O Estado ndopodeserobrigado a fornecer medicamentos experimentais.
2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel,
excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA emapreciar o pedido de
registro (prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfdos para doencas
raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico comregistro no Brasil. [...]
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O Ministro Luis Roberto Barroso, nesta decisédo, enfatizou que o caso envolvia a
colisdo dos direitos a vida e a saude do paciente que demanda o fornecimento do
remedio com os direitos a vida e a salde dos demais cidaddos, diante da escassez dos
recursos e da possibilidade de que a concesséo do medicamento ao demandante
representasse a ndo concessdo deste farmaco a outras pessoas, e com o direito do
proprio autor, na medida em que, por ndo ter autorizacdo da agéncia reguladora, poderia
ndo existir comprovagéo cientifica da eficacia do remédio (BRASIL, 2019, p. 35).

No Recurso Extraordindrio n° 1.165.959/SP, o Supremo Tribunal Federal
decidiu, ao apreciar a concretizacdo do direito a saude, que cabe ao Estado fornecer, de
forma excepcional, medicamentos sem registro na ANVISA, mas cuja importacdo é
autorizada por esta agéncia de vigilancia sanitaria, desde que presentes os requisitos de
incapacidade econdmica do requerente, imprescindibilidade clinica do tratamento e
impossibilidade de utilizagdo de medicamento similar que tenha registro no pais
(BRASIL, 2021a, p. 2).

A teoria da reserva do possivel, em um aspecto geral, pode permitir a
consideracdo, na proporcionalidade, de questdes econdmicas, que nao representa uma
absoluta exaustdo dos recursos publicos, tampouco uma analise apenas do impacto
econdmico da pretensdo individual em face do universo de recursos publicos existentes,
como explica Sarmento (2008, p. 571-572):

Uma possibilidade extrema, que deve serdesde ja descartada, seria associar a
reserva do possivel fatica a absoluta exaustao de recursos publicos. De
acordo comestaexegese, uma postulagdo emjuizo compreendida no ambito
de protecdo de direito social somente poderia ser denegada se ficasse
evidenciada a completa falta de recursos do Estado para satisfazé-la. Esta
compreensdo me parece incorreta, pois ignora a necessidade do Poder
Publico de atendera uma infinidade de outras demandas onerosas — muitas
delas igualmentealicercadas na Constituicdo. Ela permitiria que, emnome da
protecdodo direito de uma pessoa, todos os direitos e interesses legitimos das
demais que necessitassem de recursos publicos fossem completamente
sacrificados.

Outra interpretacdo seria a de conceber a reserva do possivel como uma
avaliacdo focada na tolerabilidade do impacto econdmico da pretensdo
individual do titular do direito fundamental sobre o universo de recursos
publicos existentes. Esta exegese ndo gera efeitos tdo radicais como a
primeira, na medidaem que preservaa possibilidade de denegacdo de uma
prestacdo sempre que 0s Seus custos acarretemum impacto muito elevado
sobre as contas pUblicas e possamcomprometer gravemente a satisfagdo de
outros direitos fundamentais ou necessidades sociais de igual relevancia.
Porém, entendo que esta posicdo tambémndo é correta, falhando por ndo
levara sério aigualdade entre as pessoas. [...] Assim, se o parametro foreste,
praticamente todapretensdo formulada emagdes individuais sera acolhida,
ainda quando seja economicamente impossivel para o Estado estender o
mesmo beneficio a todas as pessoas em idéntica situacdo. Ocorre que 0
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Estado ndodeve concederaumindividuo aquilo que ele ndotiver condi¢des
de dara todosos queencontrarem na mesma posicao. Esta é uma exigéncia
fundamental imposta pelo principio da igualdade, que ndo pode ser
postergada.

Defende Sarmento (2008, p. 572) que “a reserva do possivel fatica deve ser
concebida como a razoabilidade da universalizacdo da prestacdo exigida, considerando
os recursos efetivamente existentes”, de modo que deve ser avaliada a legitimidade
constitucional da omissdo no caso do direito social em questdo, que enseja a
necessidade de se observar o principio da isonomia, no sentido de que “pessoas que
estiverem na mesma situacdo devem receber o mesmo tratamento, razdo pela qual ndo
se pode exigir judicialmente do Estado que forneca algo a um individuo que ndo seja
possivel conceder a todos aqueles que estiverem nas mesmas condigdes”.

Independentemente da concepcdo que se adote, o argumento da reserva do
possivel, para ser admitido, ndo pode ser formulado abstratamente, de modo que a
Administracdo deve comprovar que ndo tem condigcdes ou recursos para universalizar a
medida requerida, sendo possivel que, se comprovada a inexisténcia de recursos para
universalizar a prestacao, o julgador decida pelo ndo provimento da prestacdo (SOUZA
NETO, 2008, p. 545).

A titulo ilustrativo, no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
436.996-6/SP, o Supremo Tribunal Federal, ao debater sobre o direito a educacao
infantil, especificamente a garantia de acesso a educacgdo basica, considerou que o Poder
Judiciario pode, em caréter excepcional, determinar a implementacdo das politicas
plblicas formuladas e executadas pelos demais poderes, ndo podendo a clausula da
reserva do possivel ser arguida para afastar a obrigacdo do Estado de concretizar o
direito social, salvo na ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel (BRASIL,
2006b), destacando a necessidade de comprovacdo, pelo ente federado, da auséncia de
condicBes de concretizagcdo do direito social.

No aspecto, tem relevante importancia a lei da ponderacéo, que determina que
“guanto mais intensiva € uma intervencdo em um direito fundamental, tanto mais graves
devem pesar os fundamentos que a justificam” (ALEXY, 2015a, p. 67-68), de forma
que 0 ndo provimento da prestacdo somente podera ocorrer se existirem razdes fortes
para justificar a restricdo intensiva ao direito fundamental, indicando que o argumento

da reserva do possivel ndo pode constituir uma retérica vazia.
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A reserva do possivel representa, nesta linha de raciocinio, um pardmetro a ser
considerado pelo julgador quando da aplicacdo da proporcionalidade, refor¢cando que,
na acdo judicial individual envolvendo direitos sociais, hd uma colisdo de principios,
devendo ser resolvida por meio da proporcionalidade, principalmente pelo principio
parcial da proporcionalidade em sentido estrito.

A consideracdo do argumento da reserva do possivel, por sua vez, permite
auxiliar o julgador no contexto das dificuldades decorrentes dos efeitos da decisao
judicial para a coletividade, o orgamento publico e os direitos dos demais individuos,
tendo em conta que permite considerar, na proporcionalidade, os principios formais e o0s
direitos de terceiros, bem como a escassez de recursos, de modo que, se aplicada de
forma adequada, com a devida comprovacdo das alegacGes do ente federado, pode
permitir que a decisdo judicial seja universalizada para casos semelhantes, ndo ferindo a
isonomia ou impactando indevidamente o0 espago de atuacdo do legislador e
administrador. Além disso, pode o argumento da reserva do possivel contribuir para
amenizar o contraste entre o desenho do processo civil, pensado para conflitos
individuais, e os interesses da coletividade, justamente ao reforcar a inclusdo, na coliséo

a ser resolvida pela proporcionalidade, dos principios formais e dos direitos de terceiros.

4.2.2 O nlcleo essencial do direito social

A aplicagdo da proporcionalidade em casos envolvendo direitos sociais néo pode
desconsiderar o minimo existencial, porquanto o Estado deve assegurar este minimo,
tendo a dignidade humana “precedéncia sobre as possibilidades financeiras quando o
minimo existencial ndo se vé garantido” (ALEXY, 2015e, p. 177). A dignidade humana,
na forma de principio, “deverd ser recepcionada como um mandamento de otimizagdo,
cabendo ao legislador e demais atores constitucionais juridicos satisfazé-la na maior
medida do possivel, mediante 0 emprego de mecanismos de efetivagdo, além de buscar
rechacar eventuais tentativas violadoras” (NERY; MASSON, 2015, p. 185).

A dignidade humana representa um principio constitucional que “funciona tanto
como justificagdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos direitos
fundamentais”, abrangendo o conceito um contetiddo minimo, que compreende as nogdes
de que o homem é um fim em si mesmo e de que o Estado existe para o individuo, e ndo
0 contrario, assim como a autonomia pessoal, que “significa o livre exercicio da vontade

por cada pessoa, segundo seus proprios valores, interesses e desejos” (BARROSO,
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2016, p. 64 e 77). A dignidade humana compreende, ainda, um valor comunitario, no

sentido de enfatizar o ¢

‘papel do Estado e da comunidade no estabelecimento de metas

coletivas e de restrices sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa

concepcdo de vida boa’

Neste aspecto,

pablicos, ndo se pode

’, restringindo a autonomia individual (BARROSO, 2016, p. 88).

embora a efetivacdo dos direitos sociais demande recursos

aceitar uma violagdo do conteddo resguardado pela nocado de

minimo existencial, considerado como um direito fundamental implicito e exigivel:

Ha, nesta linha

explica Monia Clarissa

Todosos direitos fundamentais dependemdo or¢amento publico para serem
efetivados. O problema —ou asolucdo — estd emdefinir quais bens juridicos
serdo protegidos. Diferente do argumento da inexisténcia de recursos é a
escolhaque seprocede areveliadas normas constitucionais (OLSEN, 2012,
p. 211). Acrescente-se, atitulo de complemento, tambémse fazer necessario
e indispensavel decidir em que grau de prioridade e em favor de quais
beneficiarios, tudo decorrente de juizo de restricio de meios e de
compromisso coma justica e equidade.

Embora se tenha conhecimento de que a reserva do possivel representa a
condicaode limite fatico e juridico a efetivagdo de direitos fundamentais, ndo
se pode perder de vista que é obrigacao inerentea todos 0s 6rgaos e agentes
publicos a tarefa de maximizar recursos e minimizar os impactos causados
pelareservado possivel (SARLET, 2012, p. 363). Assim, a fundamentacéo
de uma impossibilidade prestacional combasenareserva do possivel é, por
certo, arguivel dada situagdo, o que ndo se admite é a vulgarizacdo do
argumento por meio de invocagdo genérica, sem uma cabal demonstracao
concreta das limitacdes eventualmente proclamadas (NERY; MASSON,
2015, p. 206-207).

de raciocinio, a aplicagdo da ideia de limites aos limites, como
Hennig Leal (2015, p. 157):

[...] Assim, quando a realizagdo de um principio ndo é possivel sendo as
custas da restricdo de outro, tem-se que, quanto maior a ndo realizacdo de
um, maior deve ser a importancia e realizacdo do principio contrario.

Em tal contexto, também as limitacdes sdo tidas como limitadas,
configurando-se uma ideia de “limites aos limites” (Schranken-
SchrankenTheorie), constituindo-se o “nticleo essencial” emumbalizador, ao
estabelecer uma linha de intervencéo e de restricdo para além da qual a
realizacdo do direito em pauta fica comprometida. O carater principiolégico
das normas de direitos fundamentais estabelece, por conseguinte, ndoapenas
que eles sdo restringiveis, mas tambémque a sua propria limitagao é limitada
(“proibicdo de excesso”).

De qualquer forma, por mais que o “nucleo essencial” configure um
“minimo”, um nucleo intangivel, ele se insere em uma légica na qual
prevalecem as nogdes de “maxima realizacdo possivel” e de “minima
restricdo necessaria”.

No Brasil, a garantia do minimo existencial, que consiste em um contetdo

minimo de satisfagédo

dos direitos, implicando condigfes minimas para uma vida
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humana digna, tem como parametros os indicadores constitucionais de “construgdo de
uma sociedade justa, livre e solidaria”, “garantia do desenvolvimento nacional”,
“erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo”, “reducdo das desigualdades sociais e
regionais” e “promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao” (MAAS; LEAL, 2014, p. 1133-
1134).

Deve ser definido, portanto, o que pode ser considerado o minimo existencial no
caso concreto apreciado pelo julgador na agédo judicial, ressaltando-se que o conteudo

do minimo existencial pode variar no tempo, como esclarece Borowski (2013, p. 37):

O modelo de ponderagdo também pode esclarecer como, no decorrer do
tempo, o minimo existencial devido a partir dos direitos fundamentais sociais
se alterou. Quando se alteram as circunstancias faticas, sob as quais 0s
principios contrarios colidem, o resultado da ponderacdo também pode
mudar. Mesmo em periodos de abundancia, um Estado deve satisfazer as
necessidades sociais urgentes, antes que se possamerguer construcdes
suntuosas. Entretanto, tambémé possivel que, coma escassez dos recursos
financeiros, que no todoestiveremdisponiveis, o definitivamente devido em
direitos fundamentais sociais diminua, de modo que, nesse caso, s6 devam
ser atendidas necessidades muito urgentes.

A definicdo do nucleo essencial do direito social no caso concreto depende da
teoria adotada para a restricdo ao direito fundamental, na medida em que a necessidade
de preservacdo do nucleo essencial influencia a solugdo da colisdo entre principios,
destacando-se as teorias interna ou externa e absoluta ou relativa.

A teoria interna compreende que o conteudo essencial de cada direito representa
um limite imanente, insuscetivel de ponderacdo, de modo que, a rigor, inexiste
propriamente uma restricdo a direitos fundamentais (TORRES, 2008, p. 318). O
contetdo essencial do direito fundamental, para a referida teoria, representa uma
garantia de que o contetdo do direito ndo serd esvaziado apds a ponderacdo dos
principios constitucionais em colisdo no caso concreto (CLERICO, 2009, p. 89).

A partir da compreensdo do conteldo essencial do direito social como uma
garantia, pela teoria interna, adota-se a posi¢ao das teorias absolutas, que compreendem
que 0 nucleo de cada direito fundamental ndo pode ser objeto de ponderacéo,
pressupondo os direitos como regras, e nao principios (TORRES, 2008, p. 320). Para a
teoria absoluta, o contetdo essencial representa um nucleo duro do direito fundamental
que pode ser determinado independentemente da ponderacdo, do que se depreende que

qualquer restricdo que viole este nucleo duro deve ser proibida definitivamente dentro
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do ponto de vista constitucional (CLERICO, 2009, p. 88). Segundo a teoria absoluta,
“cada direito fundamental tem um nacleo, no qual ndo é possivel intervir em hipdtese
alguma” (ALEXY, 2015d, p. 298).

Caso se adote a referida teoria, a proporcionalidade somente pode ser aplicada
na parte do direito que pode ser restringida, fora do ndcleo que representa o conteudo
essencial, que deve permanecer inalterado (CLERICO, 2009, p. 90). O niicleo essencial
do direito, por consequéncia, estaria rodeado por uma coroa, na qual as intervengdes sao
possiveis (TORRES, 2008, p. 320).

A teoria absoluta apresenta como desvantagem a dificuldade de se determinar o
que consiste 0 nlcleo duro do direito em questdo, sendo uma das possibilidades de
definicdo a consideracdo do grupo de regras dos direitos fundamentais que determinam
0 seu conteudo minimo e inderrogavel a partir da pratica constitucional, o que pressupde
uma rede de precedentes em que formadas regras-resultados das ponderagdes em casos
semelhantes (CLERICO, 2009, p. 90).

Somado a dificuldade de definicdo prévia do nucleo essencial do direito
fundamental social, a garantia do minimo existencial como direito social definitivo,
decorrente da impossibilidade de restricdo pela proporcionalidade, exigiria um aporte
significativo de recursos financeiros, de modo que a judicializacdo deste direito
ensejaria uma afetacdo muito intensa dos principios colidentes, como o democratico,
conforme destaca Leivas (2008, p. 298-299):

Segundoesse modelo, somentedeixa-se de reconhecer direitos fundamentais
sociais cuja realizacdo possa ser qualificada como grave-grave, como é o
caso do minimo existencial, em casos excepcionais, por exemplo, quando
possasergerada uma crise econdmica que tambémpossa qualificar de grave-
grave a afetacdo dos principios que ela atinge.

[...] Em favordo minimo existencial falam os principios da liberdade fatica,
dadignidadehumana, do Estado Social e da igualdade fatica. Do outro lado,
como principios que podem restringir esse direito, entre outros, estdo o
principio da competéncia orgamentaria do legislador e direitos de terceiros.
Para o reconhecimento de um direito fundamental definitivo ao minimo
existencial, os principios que o fundamentam devem ter um peso maior, no
caso concreto, que os principios colidentes.

Posso, entdo, afirmar que a importancia da satisfagdo do minimo existencial e
0 grau de afetacdo dos principios colidentes conduzem, considerando as
condicBes econbmicas e sociais do Brasil atual, a direitos definitivos ao
minimo existencial. Ndo posso excluir, contudo, que as circunstancias
excepcionais impegam que o direito prima facie ao minimo existencial seja
reconhecido como direito definitivo.

Como contraponto a teoria interna, pode ser apontada a teoria externa de

restricdo aos direitos fundamentais, que compreende que esta ocorre por meio de
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intervengdes exteriores ao seu conteldo essencial, podendo ser restricdes diretamente
constitucionais, quando enunciadas por meio de normas constitucionais, ou
indiretamente constitucionais, quando autorizadas pela Constituicdo, que autoriza a
limitacdo, sendo pressuposto desta teoria a existéncia do direito prima facie, ou direito
nao limitado, e a restricdo deste direito, que enseja como resultado o direito definitivo
ou limitado (TORRES, 2008, p. 317-318). Para a teoria externa, o contedo essencial do
direito resulta da ponderacdo e coincide com o minimo essencial (TORRES, 2008, p.
318).

Por meio desta teoria, pode ser afirmado que a aplicacdo da proporcionalidade
define o conteudo essencial do direito fundamental, ou seja, somente se viola o
contetdo essencial se a medida nao for proporcional (PULIDO, 2014, p. 716). Para a
teoria relativa, “o conteudo essencial ¢ aquilo que resta apds o sopesamento”’, de modo
que as restricdes que respeitem a proporcionalidade “ndo violam a garantia do contetudo
essencial nem mesmo se, no caso concreto, nada restar do direito fundamental”
(ALEXY, 2015d, p. 297-298). O contetudo essencial do direito fundamental social
representaria uma garantia, que, de acordo com as teorias relativas, surge a partir do
resultado da ponderacdo, de modo que “as restricdes que surgem da aplicagdo do
principio da proporcionalidade ndo ferem a garantia do conteddo essencial, nem mesmo
quando no caso particular ndo deixam nada do direito fundamental” (TORRES, 2008, p.
320).

De acordo com a teoria relativa do conteudo essencial, hd uma identidade entre o
principio da proporcionalidade e o conteudo essencial, tendo em vista que “o que €
desproporcional e apenas o que for desproporcional viola o nucleo essencial”’, no
sentido de que “o conteudo essencial representa aquilo que remanesce depois da
aplicacdo do principio da proporcionalidade” (PULIDO, 2014, p. 716). A teoria tem
como pressuposto a compreensdo de que ndo existe uma identidade entre
proporcionalidade e conteudo essencial, e, sim, uma implicacdo, no sentido de que o
que for desproporcional viola o conteudo essencial, embora este conteldo possa ser
violado de outras formas, de modo que “sempre que se aplica o principio da
proporcionalidade se define uma parte do contetudo essencial do direito fundamental,
mas o referido conteddo ndo consiste unicamente naquilo que se define mediante a
aplicagdo do principio da proporcionalidade” (PULIDO, 2014, p. 717).
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Ao abordar as teorias absoluta e relativa, defende Robert Alexy (2015d, p. 304)
que a garantia do conteudo essencial ndo acarreta um limite adicional a restringibilidade
dos direitos fundamentais, porquanto representa uma parte da proporcionalidade.

Sustenta Alexy (2015d, p. 300-301) que a teoria absoluta, na realidade, ndo pode
afirmar que razbes mais importantes para a restricdo do direito fundamental nao
prevalecem, e, sim, que ndo existem razOes mais importantes que justifiguem uma

maior restricdo a este direito:

Quando ateoria absoluta afirma que ha posi¢cdes emrelagéo as quais ndo ha
razGes mais importantes que justifiquem sua restricdo, ela esta, em certa
medida, correta. No entanto, ela esté corretaexatamente namedida emque se
apoia na teoria relativa. Acima foi demonstrado que, quanto mais um
principio é restringido, mais ele fica resistente. A forca das razbes
contrapostas temque crescer de forma sobreproporcional. Isso corresponde a
lei dataxa marginal decrescente de substituicao, representavel por meio de
curvas de indiferencas. Nesse sentido, hd condicdes sob as quais é possivel
afirmar com enorme segurangaquenenhumprincipio colidente prevalecera.
Mas o carater absoluto dessa protecdo permanececomo uma questao que diz
respeito a relagdo entre os principios envolvidos. Assim, ndo é possivel
excluir uma constelagdo na qual os principios contrapostos prevalecam.
Contudo, aseguranca da protecdo é tdo grande que, emcondicdes normais, é
possivel falar em protecdo absoluta. Mas ndo se pode perder de vista o
fundamento relativo dessa protecdo. A extensao da protecao “absoluta”
depende de rela¢Ges entre principios.

A restricdo do direito fundamental social, nesta linha de raciocinio, deve ter
como ponto de partida a lei da ponderacéo, que indica que “quanto maior for o grau de
nao-satisfagdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da
satisfacdo do outro” (ALEXY, 2015a, p. 68-69), no sentido de que a maior ou menor
protecdo do direito depende da relacdo entre os principios, sendo possivel uma protecao
absoluta em determinados casos. Um grau intenso de essencialidade da prestacao
relacionada ao minimo existencial e a dignidade humana exige que as razdes para o seu
nao atendimento, diante da colisdo entre principios, sejam excepcionais e graves.

Em outras palavras, ao se ter em conta a ponderagéo, ou seja, a relacdo entre a
importancia de satisfacdo de um principio e a de afetacdo do outro principio colidente,
denota-se que a afetacdo muito intensa de um dos principios somente pode ser
justificada pelo grau muito alto de importancia de satisfacdo do outro principio, razdo
pela qual a restricdo cada vez maior de um dos principios exige cada vez mais raz0es
excepcionais e significativas para tanto, indicando que, quanto mais é restringido, mais
0 principio limitado adquire uma resisténcia. Robert Alexy, deste modo, defende a
teoria relativa, sustentando que a forga das razdes contrapostas a satisfagdo de um dos
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principios deve crescer de forma proporcional a intensidade da restricdo do principio
colidente.

Neste contexto de crescimento da forca das razdes contrapostas a medida em que
o direito social sofre restricbes cada vez mais intensas, acentua-se a importancia da
proporcionalidade, porquanto permite, por meio da lei da ponderacdo, identificar o que
deve ser justificado racionalmente pelo julgador quando da restricdo ao direito
fundamental social e determinar uma maior carga argumentativa em fungdo do maior

grau de ndo satisfagdo deste direito, como aponta Alexy (2015e, p. 171):

De acordo com a lei do sopesamento - que corresponde a curva de
indiferenca de segundo nivel -, a decisdo acerca da correcdo desses
sopesamentos deve ser tomada com base nos graus de importancia da
satisfacio de um principio e de satisfacdo/ndo-satisfacdo (ndo-
afetacdo/afetacdo) do outro. Mas esses conceitos sdo infensos a uma
metrificacdo que possa levara um célculo de resultados intersubjetivamente
inequivoco. A leido sopesamento néo é, contudo, despida de importancia.
Ela diz o que é importante no sopesamento: de um lado, o grau ou a
intensidade da ndo-satisfagdo ou da afetagdo de umprincipio e, de outro lado,
0 grau de importancia da satisfacdo do outro principio. Aquele que afirma
gue uma afetacdo muito intensaso pode ser justificada por meio de umgrau
muito alto de importancia dasatisfacdodo principio colidente ainda ndo diz
guandoessa afetagdo muito intensae quando esse alto grau de importancia
estdo presentes. Mas ele dizo que deve ser fundamentado para se justificar o
enunciado de preferéncia que representa o resultado do sopesamento:
enunciados sobre graus de afetacdo e de importancia. Os argumentos que
podemser utilizados nafundamentacéo desse tipo de enunciados ndo séo
relacionados especificamente ao sopesamento. E possivel levar em
consideracdo qualquer argumento tipico da argumentacao juridica.

Nos casos de ndo atendimento do nucleo de essencialidade ou necessidade dos
direitos sociais, que ensejem dano grave ao individuo, por exemplo, o Estado deve ser
obrigado a prestar assisténcia, exceto em caso de impossibilidade absoluta (LEIVAS,
2008, p. 295). Neste sentido, “a atuagdo judicidria em litigios individuais ¢
especialmente legitima quando a ndo garantia do direito social tender a causar prejuizos
irreversiveis”, a exemplo da concessdo de ensino pré-escolar em idade propria e entrega
de medicamento a tempo para preservar a satde (SOUZA NETO, 2008, p. 544).

Uma posicado de prestacdo estard definitivamente garantida, portanto, quando o
valor por tras do direito social exija com urgéncia a satisfacdo de uma necessidade e o0s
principios contrrios, como o democratico em favor do legislador, sejam afetados de
modo reduzido, sendo esta hipdtese presente quando se trata de direitos fundamentais

sociais minimos, a exemplo da educacio escolar (SANCHIS, 2009, p. 206).
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A atuacdo judiciaria pode ser também legitima em determinadas hipoteses que
nao pressupdem dano irreversivel, como explica Souza Neto (2008, p. 545):

Ha hipoteses, contudo, emque a atuagédo judiciaria em litigios individuais é
legitima mesmo que n&o haja risco de dano irreversivel. E o que ocorre
guandoo administrador deixa de cumprir a lei ou de entregar as prestacdes
que se comprometeu a provar em seus proprios programas. Quando, por
exemplo, a Administragdo elabora uma lista de medicamentos e deixa de
entrega-los a populagéo, é adequado que o cidad&o, individualmente, ajuize
acdo tendo em vista obter imediatamente a prestacdo. Nessa hipotese, as
objecBes acima ndo prevalecem. E o govermno que estd agindo
contraditoriamente, que ndo esta cumprindo a deciséo refletida que tomou
guandoelaborou o programa. O parametro pode ser formulado nos seguintes
termos:

O acessodiretoaos litigantes individuais deveser facultado (a) quando a ndo
entrega da prestacdo possa causar dano irreversivel ou (b) quando a prestagdo
estiver previstaemtexto legal ou em programa governamental, vedando-se,
sobretudo, o comportamento contraditério.

Importante considerar que a impossibilidade de restricdo intensa de direitos
sociais sem justo motivo justifica a atuacdo do Poder Judicidrio para a concretizagdo
deste direito fundamental, ainda que por meio da imposicdo de obrigacdo de fazer,
como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal em diferentes casos, que envolviam,
sob diferentes enfoques, uma omissdo estatal na execucdo adequada de politicas
plblicas ou no cumprimento de seus deveres.

A titulo ilustrativo, na tutela de urgéncia na acgdo civil ordinaria n°® 3473, o
Supremo Tribunal Federal, ao considerar o direito social a saude e a inércia da Unido no
desempenho das fungdes institucionais de coordenacdo nacional no enfrentamento da
situacdo de emergéncia causada pela pandemia do COVID - 19 e de promocdo de
auxilio técnico e financeiro aos Estados, entendeu legitima a atuacdo do Poder
Judiciario para concretizacdo do direito a saude, determinando a Unido que analisasse,
de forma imediata, os pedidos de habilitacdo de novos leitos de UTI formulados pelo
Estado requerente, restabelecesse, de forma proporcional as outras unidades federativas,
0s leitos de UTI destinados ao tratamento do COVID — 19 e prestasse suporte técnico e
financeiro para a expansdo da rede de UTIs no Estado requerente, de forma
proporcional as demais unidades federativas (BRASIL, 2021b). Pelos mesmos
fundamentos, a Corte, na tutela de urgéncia na agdo civil ordinaria n® 3490, determinou
a Unido que apresentasse um planejamento detalhado sobre as acBes praticadas e a
serem praticadas para garantir o0 suprimento dos insumos do kit de intubacdo dos

pacientes com COVID - 19, englobando o nivel dos estoques de medicamentos, a
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previsdo de aquisicdo de novos medicamentos e os recursos financeiros destinados as
necessidades de aquisicao e distribuicdo dos insumos (BRASIL, 2021c).

O Supremo Tribunal Federal, a titulo ilustrativo, consolidou o entendimento de
que o Poder Judiciario, em situagbes excepcionais, pode determinar a adocdo, pela
Administracdo Publica, de medidas assecuratérias de direitos constitucionais
reconhecidos como essenciais, a exemplo do direito & educagdo, sem que represente
uma violagdo do principio da separacdo de poderes, a exemplo do entendimento adotado
no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 850.215/PB, em que imposta a
obrigacdo de fazer ao Estado, consistente na reforma de uma escola que se encontrava
em situacdo precéria, colocando em risco alunos e funcionérios (BRASIL, 2015). No
mesmo sentido, no Recurso Extraordindrio n° 592.581/RS, a Corte determinou ao
Estado a execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais, ndo tendo
sido aceito 0 argumento de que a omissdo estatal estaria justificada pela reserva do
possivel (BRASIL, 2016).

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 709, a Corte
apreciou a tutela do direito a vida e a saude de comunidades indigenas, no contexto da
pandemia do COVID-19, em relacdo a atuacdo do Estado na execucdo de politicas
plblicas de contengdo da contaminagdo, como criacdo de barreiras sanitarias e
elaboracdo de plano de enfrentamento e monitoramento do contagio, determinando a
Unido que criasse barreiras sanitarias e medidas emergenciais para o combate a
disseminacdo do virus, disponibilizasse a todos os indigenas a utilizacdo do Subsistema
de Saude Indigena e elaborasse e monitorasse um plano de enfrentamento da pandemia,
com participagdo das comunidades (BRASIL, 2020a). Na decisdo, foi ressaltada a
omissdo do Poder Publico no combate a pandemia, em relacdo aos povos indigenas,
bem como a necessidade de dialogo entre o Poder Judicidrio e o Poder Executivo em
matéria de politicas publicas decorrentes da Constituicdo (BRASIL, 2020a).

O julgador, neste sentido, ao aplicar a proporcionalidade com base na teoria de
Robert Alexy, deve considerar a teoria relativa de restricdo aos direitos sociais e a
necessidade de observar a lei da ponderagédo, que impde a fundamentacdo racional da
afetacdo do direito e a presenca de razbes com intensidade crescente, a depender do
grau de restricdo ao direito social. O grau de intensidade de cada principio e as razbes
justificadoras da restricdo, por sua vez, sdo especificas em cada caso concreto, a
depender da colisdo presente na demanda judicial.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

No modelo do Estado Constitucional, verifica-se uma mudanga de paradigma em
relacio ao modelo do Estado formal de Direito, considerando a superioridade da
Constituicdo e, por consequéncia, dos direitos fundamentais, que representam uma
ordem de valores e um limite ao exercicio do poder politico pelo Estado, que somente
serd legitimo se respeitar estes direitos fundamentais. A necessidade de respeito aos
direitos fundamentais, que, inclusive, permite compreender a democracia ndo mais
como a decisdo da maioria soberana, acarreta a necessidade de justificacdo, pelo Estado,
das decises que implicarem a restricdo a tais direitos. Neste modelo, observa-se ainda o
fortalecimento do Poder Judiciario como instituicdo de promocdo da protecdo dos
direitos fundamentais, por meio da jurisdi¢ao.

A consagracdo dos direitos sociais, como direitos a prestacdo por parte do
Estado, atingiu 0 seu apice no contexto do modelo do Estado Constitucional, diante da
constitucionalizacdo destes direitos, cada vez mais compreendidos com forca
vinculante, e ndo como meras disposicdes programaticas. O surgimento e a expansdo do
Estado Social como modelo de organizacdo estatal presente em ordenamento juridicos
compreendidos no modelo do Estado Constitucional permitiram a concretizacdo dos
direitos sociais de forma mais efetiva, no sentido de que, apesar de os direitos sociais
serem prévios ao Estado Social, foi somente neste modelo que direitos desta natureza
foram tratados como direitos que devem ser tutelados pelo sistema constitucional de
forma completa, dentro do contexto de maior protecdo dos direitos fundamentais.

A maior protecdo conferida aos direitos sociais é importante, por sua vez, ao
considerar que o seu objetivo € permitir, em uma sociedade marcada pela desigualdade,
0 exercicio da liberdade e da igualdade real e efetiva por todos. O Estado, neste sentido,
deve atuar ativamente para garantir a protecdo e a concretizacao destes direitos sociais,
de significativa importancia.

A influéncia desta mudanca de paradigma pode ser verificada no Brasil, diante
das caracteristicas da Constituicdo Federal de 1988, que promoveu uma série de
mudancas em relacdo as Constituicdes anteriores, destacando-se a insercao de um rol de
direitos fundamentais, que incluem direitos sociais, no inicio do documento e com
aplicabilidade imediata, e o fortalecimento da protecdo dos direitos fundamentais pela

atuacdo do Poder Judiciario. Como se procurou demonstrar no presente trabalho, ha
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espaco para que a Constituicdo Federal de 1988 possa compreendida a partir do modelo
do Estado Constitucional.

A consagragdo dos direitos sociais nas Constituicdes, entretanto, ensejou
diferentes debates doutrindrios acerca do sentido e eficacia das disposicdes
constitucionais de direitos a prestacdo em sentido estrito. Os debates que surgiram
produzem reflexos, por sua vez, no espaco de atuacdo do Poder Judiciario,
principalmente por se relacionarem a possibilidade ou ndo de judicializagdo dos direitos
sociais, considerando que, a depender da sua compreensdo como direitos subjetivos ou
ndo e como realizdveis de forma definitiva ou ndo, a teoria adotada pode resultar em
diferentes conclusdes acerca da possibilidade de ajuizamento de acdes judiciais para a
concretizacdo destes direitos e de sua restricao.

Levando-se em conta que, no Brasil, pode ser verificada a influéncia do modelo
do Estado Constitucional e do Estado Social, os debates supracitados também se fazem
presentes, tendo sido acentuados pelo fendmeno da judicializacdo dos direitos sociais
por meio de a¢des individuais.

O julgador, nas acles judiciais individuais que envolvam direitos sociais,
depara-se, nesta linha de raciocinio, com uma série de dificuldades, consistentes na
limitacdo de sua atuacdo (problema da competéncia), nos efeitos da sua decisdo em
relacdo a coletividade, sobretudo diante da necessidade de promocdo da isonomia no
tratamento das necessidades, que devem ser satisfeitas por meio de recursos escassos, e
no desenho do processo civil, voltado aos interesses particulares das partes, em
contraste com a natureza dos direitos sociais.

As mencionadas dificuldades reforcam a necessidade de o julgador adotar
critérios racionais em acdes judiciais desta natureza, a fim de que possa ter condicdes de
obter uma decisdo adequada ao modelo constitucional vigente.

No presente trabalho, optou-se por verificar a forma pela qual a
proporcionalidade, entendida na pesquisa como um dos possiveis caminhos a serem
seguidos, pode ser utilizada como uma ferramenta para auxiliar o julgador em acg0es
judiciais individuais de concretizacdo dos direitos sociais no modelo constitucional
brasileiro.

O ponto de partida adotado para responder a pergunta de pesquisa é o de que
uma das possiveis leituras da Constituicdo Federal de 1988 é a relacionada ao
paradigma do Estado Constitucional e do Estado Social.
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Buscou-se demonstrar, no presente trabalho, que a Constituicdo vigente no pais
permite a adocdo deste ponto de vista, marcado pela superioridade dos direitos
fundamentais e pela necessidade de justificacdo racional das restricGes a estes direitos,
por atuarem como fator de legitimidade do exercicio do poder politico estatal. Os
direitos fundamentais, neste modelo, limitam e legitimam a atuacdo do Estado, do que
se denota que devem ser compreendidos como vinculantes e otimizados na maior
medida do possivel, sendo este um dos pontos de partida para o desenvolvimento da
ideia de proporcionalidade por Robert Alexy.

Outra ideia chave para a aplicacdo da teoria de Robert Alexy é a de que a
Constituicdo implica uma colisdo de direitos fundamentais, entendida como coliséo
entre principios, cuja solucdo deve considerar a sua condicdo de norma e a necessidade
de sua aplicagcdo na maior medida do possivel, dentro das possibilidades faticas e
juridicas, de modo que a proporcionalidade, ao trabalhar com a nocdo de posicdo
juridica prima facie, permite a resolu¢do da colisdo de forma a se considerar todos os
direitos fundamentais envolvidos.

A primeira hipotese elaborada para a pesquisa foi confirmada, porquanto a
Constituicdo brasileira de 1988, se compreendida no contexto do Estado Constitucional,
abre espaco para a adocdo da tese material que considera as disposicGes de direitos
sociais como posicdes juridicas prima facie, permitindo, ao lado da compreensdo de que
a proporcionalidade decorre do carater de principios dos direitos fundamentais, como
esséncia do Estado Democratico de Direito, a aplicagdo da teoria de Robert Alexy,
ainda que sem referéncia expressa sobre a aplicabilidade da proporcionalidade aos
direitos sociais. A possibilidade de utilizacdo desta forma de leitura da Constituicdo €
acentuada pela previsdo de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, que
incluem os direitos socialis.

Diante deste contexto, conclui-se pela aplicabilidade, no modelo constitucional
brasileiro, da teoria de Robert Alexy sobre a proporcionalidade, como uma das
possiveis formas de se dar solugdo a colisdo de direitos fundamentais que marca a
Constituicdo. O detalhe a ser considerado, no aspecto, é o de que a Constituicdo Federal
de 1988, em contraste com a Lei Fundamental Alemd, positivou uma série de direitos
sociais, do qual uma parte foi densificada pelas disposi¢ces constitucionais, fundamento
pelo qual a aplicagdo da proporcionalidade ndo necessita considerar com primazia a
liberdade material que assegura o direito social, e, sim, o préprio direito social previsto

constitucionalmente.
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A adocéo da proporcionalidade para o modelo constitucional brasileiro, como
uma das possiveis formas de se compreender e solucionar o conflito de interesses
envolvendo direitos sociais em ac¢des judiciais individuais, além de considerar o referido
plano de fundo, requer a adogdo dos pressupostos que representam a base teorica deste
modelo, considerando que a teoria elaborada por Robert Alexy abrange pressupostos
tedricos que fundamentam a opcdo de resolugdo dos casos concretos pelo caminho da
proporcionalidade, abordados ao longo do presente trabalho. A aplicabilidade da
proporcionalidade ao ordenamento juridico brasileiro, nesta linha de raciocinio, deve
pressupor a consideracdo dos direitos fundamentais sociais como direitos subjetivos,
que podem ser objeto de judicializacdo, e direitos prima facie, bem como a
compreensdo e solucdo do conflito de interesses no caso concreto como conflitos entre
principios.

A segunda hipétese desta pesquisa igualmente foi confirmada, na medida em
que a aplicacdo da proporcionalidade aos direitos sociais, por ocorrer na perspectiva da
proibicdo da protecdo deficiente, apresenta especificidades em relacdo a perspectiva da
proibicdo do excesso.

Buscou-se demonstrar que, como a violacdo aos direitos sociais ocorre pela
omissdo na realizacdo da prestacdo fatica objeto da disposicdo, a proporcionalidade
deve ser compreendida na perspectiva da proibicdo da protecao deficiente, no sentido de
que o Estado tem o dever de atuar para proteger e promover os direitos sociais da forma
mais ampla possivel, dentro das condi¢Ges faticas e juridicas presentes no caso concreto.
A perspectiva da protecdo deficiente apresenta caracteristicas especificas, se comparada
a da proibicdo do excesso, que caracteriza principalmente os direitos negativos.

O objeto do controle de constitucionalidade, nesta perspectiva, € a omissao
legislativa ou administrativa, absoluta ou parcial, na concretizagdo do direito social.
Procura-se verificar, no controle judicial @ luz da proporcionalidade, se o dever prima
facie foi satisfeito em grau suficiente no caso concreto, o que ndo implica a satisfagao
de tudo aquilo que este dever exige, em razdo da colisao com principios contrapostos.

A colisdo verificada na perspectiva dos direitos sociais, que representa o ponto
de partida para a compreensdo da forma de aplicacdo de cada principio parcial da
proporcionalidade no viés da proibicdo da protecdo deficiente, constitui uma colisdo
entre o principio da liberdade fatica do individuo que requer o direito social (0 que, no
Brasil, pode ser considerado como o direito social previsto no ordenamento juridico), de

um lado, e, de outro, os principios formais da competéncia deciséria do legislador
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democraticamente legitimado e da separacdo de poderes, bem como os principios
materiais referentes sobretudo a liberdade juridica de terceiros, a outros direitos sociais
e a interesses coletivos.

Em relacdo ao principio parcial da adequacao, o exame da proibicdo por omissao
ou acdo insuficiente pressupde uma relacdo de meio e fim, considerando que o meio
escolhido pode ser insuficiente ou defeituoso para promover o direito fundamental de
prestacdo. As diferencas em relacdo a proibicdo por excesso sao as de que, na proibicdo
por omissdo ou insuficiéncia, 0 meio pode ser indeterminado, assim como a de que, na
protecdo insuficiente, existe uma obrigacdo constitucional ao Estado de agir,
possibilitando uma maior e melhor realizagdo do direito de prestacdo, em contraste com
a proibicdo do excesso, em que o fim estatal determinado pelo legislador ndo
necessariamente enseja uma obrigacdo constitucional, sendo suficiente que o fim ndo
esteja definitivamente proibido na Constituicdo. Outra diferenca a ser apontada é a de
que a estrutura da idoneidade, para direitos a prestacdo, deve considerar a dupla
exigéncia de idoneidade, diante das particularidades do meio no caso concreto.

No tocante ao principio parcial da necessidade no viés da proibicdo de protecéo
deficiente, de forma semelhante ao realizado na perspectiva da proibicdo do excesso,
deve ser realizada uma comparacao entre os meios alternativos e o meio atacado em
relacdo a promocdo do direito de prestacdo em maior medida. Nesta etapa, revela-se
importante, diante da atuacdo do legislador e do administrador de concretizar as
prestagdes faticas relacionadas ao direito social, a exemplo da formulacdo de politicas
plblicas, considerar a discricionariedade para a escolha dos meios disponiveis para a
realizagdo da prestacéo.

No que diz respeito ao principio parcial da proporcionalidade em sentido estrito,
compreendido pela lei da ponderagédo, que determina que quanto mais alto for o grau de
ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro, ndo h& diferencas estruturais significativas em relacdo a
perspectiva da proibicdo do excesso. O detalhe a ser considerado, nesta etapa, consiste
na atribuicdo de peso aos principios e direitos colidentes, de acordo com a especifica
colisdo verificada em casos envolvendo direitos sociais, em especial ao principio formal
da legitimidade democratica do legislador.

O peso dado ao principio formal da legitimidade democréatica do legislador, por
sua vez, pode ser determinado a partir de diferentes fatores, como o da qualidade da

deciséo legislativa, verificada pelos argumentos que a justificam, o da expertise do
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decisor primario, principalmente em casos que envolvam conhecimento técnico
especializado, o da seguranca epistémica das premissas argumentativas utilizadas pelo
legislador e o da legitimidade democratica do processo legislativo.

Na referida etapa, verifica-se que, quando o direito de prestagdo é realizado de
forma insuficiente por uma omissdo ou acdo defeituosa do Estado, hd uma presuncédo de
violacdo do mandado de proibicdo por omissdo ou acdo insuficiente, do que se
depreende uma carga maior de argumentacao da parte que alegar a proporcionalidade da
omissdo ou acgdo insuficiente, assim como a prevaléncia da satisfacdo do direito a
prestacdo em caso de empate ou davidas, ensejando a inconstitucionalidade da omissao
ou da acdo insuficiente ou defeituosa.

Levando-se em considera¢do que a concretizacdo dos direitos sociais depende,
em grande parte, da atuacdo do legislador e do administrador, bem como que a
proporcionalidade, na perspectiva da proibicdo da protecdo deficiente, deve considerar o
peso dos principios formais, a aplicagdo da teoria de Robert Alexy deve ser
complementada pela teoria dos espacos, também por ele desenvolvida.

A ideia de espacos desenvolvida por Robert Alexy consiste na necessidade de
respeito aos espacos de discricionariedade do legislador e administrador.

O espaco pode ser estrutural, quando a Constituicdo ndo comanda e nem proibe
uma acdo especifica, indicando que o0s dois primeiros principios parciais da
proporcionalidade (adequacdo e necessidade) ensejam uma discricionariedade ampla ao
legislador, que pode optar entre os variados meios possiveis para a realiza¢do do direito
fundamental, apenas com a proibicdo de ndo adotar meios que ndo promovam o fim
almejado. Os espacos estruturais podem ser de trés tipos: espaco de determinacédo da
finalidade (referente a escolha das finalidades e sua medida de realizacdo), espaco de
escolha médio (relativo a liberdade de escolha entre os meios idoneos disponiveis para
atingir o fim constitucional legitimo) e espaco de ponderacdo (referente a ponderacao
realizada fora do ambito judicial, abrangendo consideracGes politicas).

O espaco pode ser epistémico, que se caracteriza pela incerteza do conhecimento
empirico ou normativo. A discricionariedade epistémica relaciona-se aos casos em que
nao ha certeza acerca de questdes empiricas e normativas sobre comandos ou proibicGes
constitucionais, influenciando o segundo principio parcial da proporcionalidade.

A terceira hipétese formulada, sobre a aplicacdo da proporcionalidade aos
direitos sociais permitir considerar os espacos de atuacdo do legislador e administrador

e os interesses da coletividade, foi, portanto, confirmada, ndo obstante seja pertinente
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que ocorra a complementacdo com a ideia dos espacos formulada por Robert Alexy, a
fim de evitar que a atuacdo do Poder Judiciario desconsidere indevidamente a atuacao
dos demais Poderes. A dogmatica dos espacgos, sob outra perspectiva, auxilia na solugdo
das dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario em acdes individuais envolvendo
direitos sociais, especificamente aquelas decorrentes da competéncia e definicdo dos
limites referentes ao exercicio da jurisdicéo.

Buscou-se demonstrar, por fim, que a proporcionalidade pode representar uma
estrutura racionalizadora da deciséo judicial.

Como apontado ao longo do presente trabalho, a proporcionalidade encontra-se
inserida no contexto da justificacdo, de forma a se coadunar com o modelo do Estado
Constitucional, em que as restricdes aos direitos fundamentais somente podem ser
legitimas de devidamente justificadas. A proporcionalidade exige que a regra de
precedéncia formulada no caso concreto, a ser aplicada em casos futuros semelhantes,
esteja  fundamentada de modo racional e possa ser universalizada, devendo ser
compatibilizada com a correcdo, objetividade e fundamentacdo, indicando, no caso, o
que deve ser fundamentado.

Para reforcar a racionalidade da proporcionalidade, € possivel a utilizacdo da
férmula peso, elaborada por Robert Alexy como um modelo matematico que permite
verificar a ponderacdo entre dois principios colidentes, a saber, Pi e Pj. A formula peso
indica o que deve ser estabelecido ou justificado, notadamente a intensidade da
interferéncia, os pesos abstratos e a confiabilidade das premissas relevantes, indicando
que representa uma forma argumentativa do discurso legal racional.

Identificar o que deve ser fundamentado adquire importancia relevante ao se ter
em conta a lei da ponderacdo, porquanto, quanto maior for a restricdo do direito social
(ou a sua ndo satisfacdo), mais fortes devem ser os argumentos contrapostos que
fundamentam a precedéncia dos principios colidentes.

A quarta hip6tese formulada para a pesquisa, deste modo, foi confirmada, na
medida em que a proporcionalidade fornece parametros racionais de decisdo, ao indicar
0 que deve ser justificado em cada caso concreto, diante da colisdo de direitos sociais
com principios formais e direitos de terceiros. Importante considerar, no ponto, que a
aplicacdo da lei da ponderacdo ndo oferece um critério material para a solugdo do caso
concreto, na medida em que evidencia a forma pela qual deve ser justificada a relacéo
de prioridade condicionada, permitindo uma justificativa da corregdo material da

ponderac¢do no caso dado.
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A aplicacdo da teoria de Robert Alexy sobre a proporcionalidade no modelo
constitucional brasileiro, especificamente para a resolucdo de conflitos em acdes
judiciais individuais em que se busca a protecdo de um direito social, requer, para além
da verificacdo da sua aplicabilidade em ordenamento juridico diverso daquele em que
desenvolvida e da compreensdo de seus pressupostos e critérios de aplicacdo, a
delimitacdo dos principais parametros a serem considerados pelo julgador ao adotar o
caminho da proporcionalidade para dar solugdo ao conflito.

O primeiro parametro a ser considerado é a possibilidade de inclusdo, na
estrutura da proporcionalidade, da reserva do possivel, que ndo se limita a aspectos
econdmicos, devendo ser compreendida ndo como um Obice a realizagdo dos direitos
sociais, e, sim, como uma definicdo do limite da adjudicacdo. A definicdo do limite da
adjudicacdo deve levar em conta a lei da ponderacdo, no sentido de que o0 ndo
provimento da prestagdo somente podera ocorrer se existirem razOes fortes para
justificar a restricdo intensiva ao direito fundamental, indicando que o argumento da
reserva do possivel ndo pode constituir uma retdrica vazia.

A consideracdo do argumento da reserva do possivel, por sua vez, permite
auxiliar o julgador no contexto das dificuldades decorrentes dos efeitos da decisao
judicial para a coletividade, o orcamento publico e os direitos dos demais individuos,
tendo em conta que permite considerar, na proporcionalidade, os principios formais e 0s
direitos de terceiros, bem como a escassez de recursos, de modo que, se aplicada de
forma adequada, com a devida comprovacdo das alegacdes do ente federado, pode
permitir que a decisdo judicial seja universalizada para casos semelhantes, ndo ferindo a
isonomia e impactando indevidamente o0 espaco de atuacdo do legislador e
administrador. Além disso, pode o argumento da reserva do possivel contribuir para
amenizar o contraste entre o desenho do processo civil, pensado para conflitos
individuais, e os interesses da coletividade, justamente ao reforcar a inclusdo, na coliséo
a ser resolvida pela proporcionalidade, dos principios formais e dos direitos de terceiros.

O segundo parametro a ser considerado pelo julgador, quando da utilizacdo da
proporcionalidade, é o nlcleo essencial do direito social. Pode ser utilizada, no aspecto,
a teoria relativa, defendida por Robert Alexy, que compreende que o nicleo essencial
do direito é aquele resultante da ponderagdo. A consideracdo do nucleo essencial reforca
a constatacdo de que a forca das razbes contrapostas a satisfacdo de um dos principios
deve crescer de forma proporcional a intensidade da restricdo do principio colidente,

porquanto a ndo satisfacdo do direito ndo pode ser desacompanhada de razdes
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suficientes para tanto. O grau de intensidade de cada principio e as razdes justificadoras
da restricdo, por sua vez, dependem de cada caso concreto, a depender da especifica
colisdo presente na demanda judicial.

A partir da pesquisa realizada, contata-se que a proporcionalidade na perspectiva
de Robert Alexy fornece critérios racionais que podem ser considerados pelo Poder
Judicidrio para que se obtenha uma decisdo adequada as normas do ordenamento
juridico  brasileiro em demandas judiciais individuais que envolvam direitos

fundamentais sociais no modelo constitucional adotado pelo Brasil.
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