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“E preciso, pois, ensinar o povo brasileiro,
para que com a aprendizagem possamos
garantir a nossa liberdade plena, fundamen-
tal para a existéncia digna. Nao ensinar a ser
livre, porque a liberdade é traco da natureza
humana, mas ensinar a escolher, a exigir, a
guestionar e a participar, vivendo plenamen-
te a liberdade que nos é insita.”

Fabiana Cassia Dupim Souza
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RESUMO

A Constituicdo de 1988 destaca-se em matéria de direitos fundamentais por ter e-
numerado um extenso rol de direitos, assim como impde ao Estado o cumprimento
de determinados objetivos, enunciados em seu artigo 3°. Além disso, o texto consti-
tucional avultou o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Brasileiro. Deste modo, o Servico Publico deveria ser utilizado como instru-
mento de concretizacdo de direitos fundamentais, em atendimento aos ditames pre-
sentes no texto constitucional. Mas o que se verifica a partir da realidade brasileira é
a omissao dos Poderes Legislativo e Executivo quanto a necessidade de implemen-
tar os direitos fundamentais. Também pudera, é possivel constatar o desinteresse
destes representantes em viabilizar o acesso a estes direitos. O que se pretende é
manter grande parte dos brasileiros como massa de manobra. E, sob o argumento
da falta de recursos, no final da década de 80, o Estado Brasileiro imergiu no pro-
cesso de reforma, resultando no aumento das tarifas dos servigcos publicos. Conse-
guentemente, inviabilizou-se a grande parte dos brasileiros o acesso a servi¢gos con-
siderados como componentes da no¢do de minimo existencial. Ante a falta de con-
cretizacdo de direitos fundamentais, constata-se cada vez mais a necessidade do
Poder Judiciario intervir na formulacdo de politicas publicas, embora ndo tenha sido
eleito para este fim.

Palavras chave: controle judicial, servigo publico, direitos fundamentais.
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RIASSUNTO

La costituzione di 1988 e distinta in sostanza dei diritti fondamentali per I'enumerazi-
one del rotolo vasto dei diritti, cosi come impone al dichiarare I'adempimento dell'obi-
ettivo risoluto, enunciato in relativo articolo 3°. Inoltre, il testo costituzionale ha dis-
taccato la dignita della persona come assestamento del stato brasiliano. In questo
modo, il servizio pubblico dovrebbe essere usato come strumento del realizzazione
dei diritti fondamentali, a disposizione ai regali dei ditames nel testo costituzionale.
Ma che cosa e verificato dalla realta brasiliana e I'omissione loro legislative e dell'e-
secutivo quanto alla necessita per effettuare i diritti di base. Inoltre puo, & possibile
provare il piu disinteresse di questi rappresentanti nel rendere possibile I'accesso a
questi diritti. Che cosa se intende € mantenere la parte grande dei brasiliani come
massa di manovra. Inoltre, sotto la discussione della mancanza di risorse, nella con-
clusione della decade di 80, il stato brasiliano ha immerso nel processo della riforma
del stato, con conseguente aumento delle tariffe dei servizi pubblici. Di conseguenza,
e stato reso a parte grande impraticabile dei brasiliani I'accesso i servizi considerati
come componente della nozione del minimo existencial. Prima della mancanza di
realizzazione dei diritti di fondamentali, ogni volta & il piu provato la necessita dell’
giudiziario al intervine nel formularization della politica pubblica, nondimeno non é
stato di scegliere a questo fine.

Chiave di parole: controllo giudiziario, servizio p ubblico, diritti fondamentali.

Vii



AGRADECIMENTOS:

Concluir um curso de mestrado, em uma das melhores instituicbes publicas
deste pais, € uma dadiva. Mas isto ndo teria sido alcangado sem a colaboragéo de
algumas pessoas que passo a agradecer:

Primeiramente, & Lourdes Orcatto do Prado, Amadeu Merelles do Prado e
Sueli Alves, por tudo, ontem, hoje e sempre;

Para as que moram longe, Mayumi Yoshimura e Tereza Orcatto;

Ao meu carissimo orientador, prof® Dr.° Clémerson Merlin Cléve, pela gene-
rosidade em ter me acolhido, primeiramente como aluna ouvinte e em seguida como
orientanda. Afinal de contas, quantos gostariam de estar no meu lugar? Muito obri-
gada professor, por todas as suas licbes!

Ao prof.° Celso Ludwig, por ter permitido assistir as suas aulas como aluna
ouvinte, fundamentais para a aprovacao no processo de selecdo do mestrado;

Aos colegas de mestrado (e de sofrimento), pelo companheirismo: Heloisa
Krol, Michele Akel e José Carlos Cal Garcia (suas folhinhas amarelas foram muito
inspiradoras!);

Aos meus colegas de escritorio Marcia Ferreira e Ricardo Kleine, pelo apoio
incondicional;

Aos meus fantasticos coordenadores, que aglientaram com muita paciéncia
todas as “crises” da professora-mestranda: Fabrizio Mancini, André Peixoto, Fabio
Kampmam e Fabio Teixeira;

As amigas do coracdo: Adriana Inomata, Lilian Graciano, Nelissa Mendes,
Cinthia Souza, Sonia de Oliveira, Lisiane Stremel, Penélope Bozza, Carolina Fontes
Vieira, Daniela Musskopf,;

As amigas de coragédo e de magistério: Luciane Moessa, Alessandra Mattos,
Adriana Estigara e Angélica Eufrasio;

Aos meus alunos da UNC, Facear e Radial,

Por fim, um agradecimento especial a mistura de “pai-padrinho-professor”:
prof. Romeu Bacellar, muito obrigada!

viii



INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 inaugurou uma nova ordem juridica, enumerando
uma série de direitos fundamentais sociais como o direito a saude, a educacao, ao
trabalho, a moradia, ao lazer, a seguridade social. Além do reconhecimento destes
direitos, o texto constitucional impds ao Estado, a partir do artigo 3°, o dever de atin-
gir diversos objetivos, dentre os quais é importante destacar a constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional e a erradi-
cacao da pobreza, da marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades so-
ciais e regionais.

Para que estes objetivos sejam atingidos, pressupde-se a concretizacdo de
direitos fundamentais. Entre as politicas publicas utilizadas para tal fim, destaca-se o
servico publico.

O servico publico constitui-se em um dos principais instrumentos de concre-
tizagdo de direitos fundamentais. Mais do que isso, com a Constituicdo de 1988,
passou a estar intrinsecamente relacionado a dignidade da pessoa humana, funda-
mento do Estado Brasileiro consubstanciado no artigo 1° do nosso texto constitucio-
nal.

Embora os avancos corroborados em termos constitucionais, a realidade
brasileira ndo evoluiu da forma almejada pela Assembléia Constituinte de 1988. A
maior parte da arrecadacao de tributos, que deveria ser destinada a promogéo de
servigos publicos, passou a ser “desviada” para o pagamento da divida externa.

No final da década de 80, na tentativa de resolver o problema da falta de re-
cursos publicos, o Estado Brasileiro imergiu em um processo de reforma, utilizando-
se, precipuamente, das privatizagbes para diminuir o tamanho do aparelhamento
estatal, até entdo considerado como deficitério.

Com isso, ocorreu um aumento das tarifas dos servigos publicos. E ainda, o
Estado Brasileiro, em sua fei¢do reguladora, ndo vem conseguindo conciliar o lucro
perseguido pelas concessionarias com a razado de existéncia daquele instrumento,
qgual seja, o de concretizar direitos fundamentais proporcionando ao cidaddo uma
vida digna.

Destarte, as politicas publicas elaboradas pelo Legislativo e Executivo néo

proporcionam a efetivagéo do rol de direitos presentes em nosso texto constitucional.



Também pudera, € possivel constatar a partir da nossa realidade o desinteresse
destes representantes em viabilizar o acesso aos servi¢gos publicos. O que se pre-
tende é manter grande parte dos brasileiros como massa de manobra, velando-se
pelas praticas habituais, como a troca de votos por uma consulta médica, por uma
cesta bésica.

Em raz&o deste circulo vicioso, em que se preconiza a massificagdo do elei-
torado, aliado ao fato de que nunca atingimos as benesses do Estado de Bem Estar
Social, constata-se cada vez mais a necessidade do Poder Judiciario intervir na for-
mulacédo de politicas publicas, embora ndo tenha sido eleito para este fim.

E é este o tema do nosso trabalho: verificar até que ponto o Poder Judiciario
pode impor ao Estado a prestagédo de servigcos publicos, com o intuito de concretizar
os direitos fundamentais consubstanciados no nosso texto constitucional, em razéo
negligéncia do Legislativo e Executivo.

Antes de partir para a analise do tema propriamente dito, o primeiro capitulo
foi destinado ao estudo do regime juridico dos direitos fundamentais, em especial no
concernente a: aplicabilidade imediata, perspectiva formal e material, dimenséo obje-
tiva e subjetiva, bem como a resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais. Em
relacdo aos direitos sociais, foi analisada a questdo do carater programatico das
normas que recepcionam estes direitos, o carater subjetivo do direito a prestacoes,
além de algumas consideragfes sobre a discussao relacionada a eficacia horizontal.

O segundo capitulo foi destinado a tragar um panorama de como 0 servico
publico vem sendo utilizado (ou pelo menos, deveria ser utilizado) como instrumento
de concretizagdo de direitos fundamentais. Para tanto, foram analisados alguns as-
pectos da reforma do Estado no Brasil e também o arcabouco juridico em relacdo
aos servigcos publicos que entendemos como relacionados ao minimo existencial:
saude, educacdo, saneamento basico e energia elétrica.

O tema central do trabalho foi desenvolvido no terceiro capitulo, em que se
procurou constatar se omisséo ou a negligéncia em relagéo a prestacado de um ser-
vigco publico deve ser tratada como um ato politico ou administrativo.

Em seguida, buscamos trazer a discussdo 0s principais argumentos, favora-
veis ou ndo, em relagédo ao ativismo judicial, para finalmente analisarmos o compor-
tamento do Poder Judiciario em relagdo a imposicéo de prestacao de servigos publi-
Ccos.



O gue se pretendeu com o presente trabalho foi de se chegar a uma conclu-
sdo (ainda que nao definitiva, mas fundamentada) acerca do debate que envolve o
tema, levando-se em consideracao a realidade brasileira.



CAPITULO | — DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988.

1.1 BREVES CONSIDERACOES INICIAIS.

Direitos fundamentais, direitos naturais, direitos humanos, direitos humanos
fundamentais ou ainda, direitos fundamentais do homem. Tais expressoes, por ve-
zes, sao utilizadas como se fossem sinGnimas. Entretanto, a doutrina chama a aten-
cdo para a diversidade de conteudo acerca dos termos mencionados.

CANOTILHO diferencia as expressoes “direitos do homem” de “direitos fun-
damentais”. A primeira “sdo os direitos validos para todos os povos e em todos 0s
tempos (dimensé&o jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sao os direitos
do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-

n 1

temporalmente”.

Perez LUNO propde uma definicdo de direitos humanos como sendo:

(...un conjunto de facultades e instituciones que, a cada momento histdrico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas,
I&s cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juri-

dicos a nivel nacional e internacional.?

Para o autor, este conceito tem como propoésito abarcar as duas principais
perspectivas dos direitos humanos, quais sejam, a exigéncia jusfundamentalista,
bem como, a positivacdo e protecéo que proporcionam o seu exercicio®.

Vieira de ANDRADE visualiza os direitos fundamentais sob uma dimenséao
ampla, que abarcaria trés perspectivas: a filoséfica jusnaturalista; a universalista ou
internacionalista e a estatal ou constitucional. Na primeira, os direitos fundamentais
séo vislumbrados “enquanto direitos de todos os homens, em todos os tempos e em
todos os lugares”. A perspectiva universalista diferencia-se da jusnaturalista na me-

dida em que os direitos dos homens presentes em todos o0s lugares condicionam-se

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo  , p. 393.
2 LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p. 48.
Op . cit.,, p. 51.



a um certo tempo. Por fim, a perspectiva constitucional refere-se aos “direitos dos
homens (cidaddos), num determinado tempo e lugar, isto &, num Estado concreto”.’
José Afonso da SILVA adota a expressao “direitos fundamentais do homem”.

E explica:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situa-
¢Oes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e,
as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de
que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos,
mas concreta e materialmente efetivados. °

A outra divergéncia versa sobre a relacédo entre direitos naturais e direitos
humanos. Ingo SARLET afirma com base nos ensinamentos de Norberto BOBBIO,

que:

A consideracéo de que o termo ‘direitos humanos’ pode ser equiparado ao
de ‘direitos naturais’ ndo nos parece correta, uma vez que a prépria positi-
vacao em normas de direito internacional, de acordo com a ldcida licao de
Bobbio, ja revelou, de forma incontestavel, a dimenséo histérica e relativa
dos direitos humanos, que assim se desprenderam — ao menos em parte
(mesmo para os defensores de um jusnaturalismo) — da idéia de um direito

natural.®

Deste modo, para o doutrinador gaucho, os direitos naturais sdo aqueles a-
tribuidos aos homens pelo simples fato de serem humanos. Se positivados na esfera
estatal, passam a ser direitos fundamentais; se a abrangéncia for internacional, se
esta diante de direitos humanos. Conclui o autor que os direitos naturais estao rela-
cionados a condigédo humana, mas n&o séo direitos positivados. ’

A partir desta relag&o entre direitos naturais, direitos humanos e direitos fun-
damentais é possivel chegar a seguinte conclusao: todo direito humano é direito na-

tural (o que os diferencia é a positivacdo). No entanto, nem todo direito fundamental

* ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, p.11

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 178.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais,  p. 36.



€ um direito humano. A fundamentacgéo € simples: nem todos os direitos positivados
pelo sistema constitucional estdo relacionados a natureza humana. SARLET cita
como exemplo, o direito ao terco de férias e ao salario minimo consubstanciados
pela Constituicdo Brasileira®. Os referidos direitos s&o fundamentais, mas néo sdo
humanos e nem naturais, pois ndo guardam uma relagdo com o homem enquanto
ser humano.

Por esta razdo, ndo adotaremos a expressao “direitos humanos fundamen-
tais”, mas sim as expressoes “direitos fundamentais” para designar os direitos positi-
vados pelos textos constitucionais e “direitos humanos” para referir-se aos direitos
acolhidos pelas declarag0es internacionais.

Nesta esteira, € de suma importancia as mais diversas declara¢des que con-
tribuiram para o acolhimento, por boa parte dos Estados Nacionais, de direitos fun-
damentais em seus ordenamentos juridicos. E o caso da Declaracgéo de Direitos do
Bom Povo de Virginia (12.1.1776) e a Declaracéo de Direitos do Homem e do Cida-
d&o (27.8.1789).°

As declaragdes de direitos enumeradas foram frutos da derrocada do Estado
Absolutista ocasionada, basicamente, pelas Revolugbes Americana e Francesa. A
partir deste momento historico, varios Estados acolheram em suas Constituicdes
alguns principios universais e imutaveis*®, como vida, liberdade, igualdade e propri-
edade. Estes s&o0 os denominados direitos fundamentais de primeira geracéo™, que
impuseram ao Estado Liberal uma verdadeira abstencao.

1d.

® Ibid, p. 37

% José Afonso da SILVA nos ensina que a Declaracdo de Direitos da Virginia é a primeira declaracéo
de direitos fundamentais da modernidade, influenciando até mesmo a Declaracdo de Independéncia
americana, ja que num primeiro momento, este documento ndo continha qualquer mengéo a garantia
de direitos. Somente com as emendas ao texto € que passou a enumerar e garantir diversos direitos
fundamentais (as famosas “10 emendas” de Thomas Jefferson e James Madison). O autor se contra-
pbe a afirmagdo de boa parte dos historiadores de que a Declaragéo de Direitos do Homem e do Ci-
dad&o recebeu influencia da Declaracéo da Virginia: “Na verdade, nao foi assim, pois os revoluciona-
rios franceses ja vinham preparando o advento do Estado Liberal ao longo de todo século XVIII. As
fontes filosoficas e ideoldgicas das declaracdes de direitos americanas como da francesa sao euro-
péias, como bem assinalou Mirkine Guetzévitch, admitindo que os franceses de 1789 somente toma-
ram de empréstimo a técnica das declara¢gbes americanas (...)". Curso..., p. 157.

' CORBARI, Ana Rosdlia. Os direitos e garantias fundamentais no Brasil: a distancia entre previ-
sdo constitucional e concretiza¢do na sociedade, p. 8.

1 Ou dimensdes, como prefere Ingo SARLET, ao afirmar que o vocabulo “geracdo” pode dar ensejo a
idéia de superacao, o que ndo ocorre em relagédo aos direitos fundamentais, posto que as dimensées
de direitos estdo umbilicalmente relacionadas. A eficacia..., p.54-55



Neste contexto, os direitos consagrados pelos textos constitucionais esta-
vam interligados ao homem enquanto ser individualmente considerado. Dai a preo-
cupacdo com a liberdade de consciéncia, de culto, de reunido. **

Com o dinamismo histérico, a humanidade passa a conviver com uma série
de transformacdes, principalmente nas relacdes entre capital e trabalho. O marco
referencial deste momento foi a Revolugao Industrial, que fez surgir novas necessi-
dades.

A abstencédo do Estado Liberal, guardido dos chamados direitos negativos, ja
ndo atendia mais as exigéncias deste modelo historico. “A idéia, insita ao Estado
liberal, da separacdo Estado-sociedade é reavaliada, dando surgimento a compre-
ensdo de que o Estado deve prover para que a sociedade logre recuperar as suas
angustias estruturais.”™® Consequentemente, varias manifestacdes surgiram em prol
dos chamados direitos sociais, sendo que muitos foram incluidos nos textos consti-
tucionais.

Os direitos sociais ou os direitos fundamentais de segunda geragao, tais
como Saude, Assisténcia Social, Educacdo e Trabalho, passaram a delinear uma
nova concepgéo de Estado, de um Estado interventor na economia e de prestador
de servicos publicos, com o intuito de concretizar os direitos fundamentais positiva-
dos na Constituigao.

Com o Pés-Guerra e a preocupacao a partir da metade do séc. XX pelo meio
ambiente, os direitos fundamentais de terceira geracdo revelam-se como protetores,
ndo do homem enquanto ser individualizado, mas enquanto ser pertencente a coleti-
vidade. Deste modo, a titularidade destes direitos é difusa ou coletiva'®. Neste rol
podemos enumerar o direito & paz, a solidariedade, a autodeterminacdo dos povos,

ao desenvolvimento sustentavel, ao meio ambiente. °

ii BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais  , p. 109.
Ibid, p. 110.

4 Justamente por se tratar de titularidade cuja dimens&o é coletiva, CANOTILHO batiza esta geracéo
de direitos fundamentais como sendo de “direitos dos povos”. Direito Constitucional.., p. 386.

! Neste sentido é a jurisprudéncia do STF, acolhendo o direito ao meio ambiente como direito fun-
damental de terceira geracdo: RECURSO EXTRAORDINARIO - ESTACAO ECOLOGICA - RESER-
VA FLORESTAL NA SERRA DO MAR - PATRIMONIO NACIONAL (CF, ART. 225, PAR.4.) - LIMITA-
CAO ADMINISTRATIVA QUE AFETA O CONTEUDO ECONOMICO DO DIREITO DE PROPRIEDA-
DE - DIREITO DO PROPRIETARIO A INDENIZACAO - DEVER ESTATAL DE RESSARCIR OS
PREJUIZOS DE ORDEM PATRIMONIAL SOFRIDOS PELO PARTICULAR - RE NAO CONHECIDO.
- Incumbe ao Poder Puablico o dever constitucional de proteger a flora e de adotar as necessarias
medidas que visem a coibir praticas lesivas ao equilibrio ambiental. Esse encargo, contudo, ndo exo-



Para Paulo BONAVIDES, ha ainda uma quarta geracao de direitos funda-
mentais, pautados na questdo da globalizacdo politica, inserindo nesta geragdo o
direito & democracia, ao pluralismo e & informacao. *°

André Ramos TAVARES preconiza que a quarta dimensédo de direitos tutela
certos grupos sociais: idosos, criancas e os afrodescendentes. Entretanto, afirma
gue a tutela a estes grupos ja existe a partir das dimensdes anteriores, da mesma
forma que o direito a participacdo democratica esté inserido nos classicos direitos
politicos de primeira geracéo. *’

Por outro lado, SARLET concorda com a proposta formulada por BONAVI-

DES, ao afirmar que:

...0s direitos contra a manipula¢do genética, mudanga de sexo, etc., como
integrando a quarta geracao, oferece a nitida vantagem de constituir, de fa-
to, uma nova fase no reconhecimento dos direitos fundamentais, qualitati-
vamente diversa das anteriores, j& que ndo se cuida apenas de vestir com
roupagem nova reivindicages deduzidas, em sua maior parte, dos classi-
cos direitos de liberdade. *°

Independentemente da classificacdo dos direitos fundamentais em trés ou
em quatro geracoes, a Constituicdo Federal de 1988 inaugura uma nova ordem juri-
dica enumerando um extenso rol de direitos. Clémerson Merlin CLEVE denomina
este fendmeno de viragem paradigmatica dos direitos fundamentais.*®

Com efeito, no Brasil, antes do texto constitucional de 1988, tinhamos um Di-
reito Constitucional voltado para as razdes de Estado. Neste contexto, o estudo do
Direito Constitucional era relegado a uma simples categorizacéo disciplinar e que,

nera o Estado da obrigagdo de indenizar os proprietarios cujos iméveis venham a ser afetados, em
sua potencialidade econdmica, pelas limitagfes impostas pela Administracéo Publica. (...) - direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagr acao constitucional de um tipico direito

de terceira geragdo (CF, art. 225, caput). RE 134297/SP. Relator Min. Celso de Mello. 13T. DJ
22/09/1995, grifo nosso.

'® para o autor, os direitos de 42 geracao viabilizariam uma sociedade futura mais aberta, abarcando
todas as relagfes de convivéncia em um contexto de universalidade. Curso de Direito Constitucio-
nal, p.571. Neste diapasao, CANOTILHO descreve o que seriam as quatro geracdes de direitos fun-
damentais: “a primeira seria a dos direitos de liberdade, os direitos das revolu¢bes francesa e ameri-
cana; a segunda seria a dos direitos democraticos de participagéo politica; a terceira seria a dos direi-
tos sociais e dos trabalhadores; a quarta a dos direitos dos povos.” Direito Constitucional.., p. 386.

" TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional , p.415.

'8 A eficacia..., p. 61.



por vezes, em termos interpretativos, sucumbia ao Direito Civil. ?° Tal fendbmeno ex-
plicava-se na medida em que a Constituicdo era apenas 0 instrumento que organi-
zava o Estado. Neste discurso, o ente estatal assumia o foco da dogmatica constitu-
cional. %

Com o advento da Constituicdo de 1988 ocorreu a inversao de paradigma. E
esta, antes interpretada sob o viés das razdes de Estado, passa a ser analisada a
partir de uma visdo emancipatéria. Esta nova dogmética constitucional procura inter-
pretar o novo texto a partir dos direitos fundamentais, mesmo porque, pela primeira
vez na histéria brasileira, o texto constitucional inicia-se com a garantia de direitos
fundamentais, para s6 depois reger a organizacao do Estado. Importante asseverar
gue a Constituicdo de 1988 inova ao alargar a extenséo dos direitos e garantias, ndo
se limitando, apenas aos direitos individuais, como fazia a Constitui¢io anterior. %

Em raz&o disto, segundo Clémerson Merlin CLEVE:

O foco desta dogmética ndo é o Estado, mas, antes, a pessoa humana exi-
gente de bem estar fisico, moral e psiquico. Esta dogmatica distingue-se da
primeira, pois ndo € positivista, embora respeite de modo integral a normati-
vidade constitucional, emergindo de um compromisso principialista e perso-
nalizador para afirmar, alto e bom som, que o direito Constitucional realiza-
se, verdadeiramente, na transformacédo dos principios constitucionais, dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e dos direitos fun-
damentais em verdadeiros dados inscritos em nossa realidade constitucio-

nal. 2

Sob esta nova perspectiva, o estudo do Direito Constitucional passa a ser
valorizado. Todo o sistema juridico passa a ser interpretado a partir da Constituicao.
Esta passa a ser vislumbrada como um “filtro” em que todas as normas do sistema
devem passar para serem aplicadas. E esta “filtragem” tem como pressuposto a pre-

eminéncia normativa da Constituicéo. **

2 O controle de constitucionalidade e a efetividade d  os direitos fundamentais , p. 391.

° Em raz&o do fato do texto constitucional desta época tratar-se apenas de uma constituicdo seman-
tica, nos termos das licbes de Karl LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion , p. 218.

2L CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais, p. 18.

*P|OVESAN, Flavia. Protecao judicial contra omissdes legislativas , p. 37.

3 A eficacia dos direitos sociais... ,p. 18.

24 paulo Ricardo SCHIER nos ensina que a filtragem constitucional ndo pode ser projetada para qual-
quer concepcao de sistema constitucional. Deve-se ter como pressuposto a Constituicdo enquanto
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Este é, ainda que sucintamente, o contexto que se insere o estudo do pre-
sente capitulo: dentro da perspectiva emancipatdria que preconiza a concretizacao
dos direitos fundamentais, sendo o Estado o meio para a obtencao deste fim. Neste
ponto, é importante compreender a sistematica normativa atribuida aos direitos fun-

damentais pela Assembléia Constituinte de 1988. E o que se pretende a seguir.

1.2 O REGIME JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

1.2.1 A guestdo da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais: o paragrafo
1° do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Nos termos do 8§ 1° do art. 5° da CF: “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.” O questionamento doutrinario sobre
o dispositivo versa sobre o seu grau de eficacia, mais precisamente, se possui efica-
cia suficiente para incutir em todas as normas garantidoras de direitos fundamentais
a aplicabilidade necessaria para a concretizagéo dos referidos direitos.

Constata-se que a discussao acerca da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais insere-se no tema atinente a aplicabilidade das normas constitucio-
nais.

No ambito nacional, o jurista mais lembrado no tocante ao temario é o prof.
José Afonso da SILVA, para quem todas as normas constitucionais tém eficacia, a-
inda que seja minima. A esta eficacia minima o autor atribui & nomenclatura de “efi-
cacia paralisante” ou negativa. E “paralisante” na medida em que a norma constitu-
cional paralisa a legislacdo e os atos administrativos que vao de encontro ao seu
comando normativo. ?° Deste modo, qualquer norma constitucional pode ser utilizada

como parametro para revogar leis anteriores ao seu advento, ou ainda, como supe-

um sistema aberto de regras e principios, “que permitird pensar o Direito Constitucional em sua pers-
pectiva juridico-normativa em didlogo com as realidades social, politica e econdmica. Entdo, com a
filtragem constitucional fala-se da preeminéncia normativa da Constituicdo pressupondo uma teoria
da norma constitucional que compreenda a sua dimensdo normativo-linguistica e também material”.
Filtragem Constitucional:  construindo uma nova dogmatica juridica, p. 106.

% pplicabilidade das normas constitucionais,  p. 82.
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daneo para a declaracao de inconstitucionalidade de leis e atos administrativos su-
pervenientes. 2°

Para o jurista, o que diferencia as normas constitucionais é a possibilidade
de producgéo de efeitos positivos, possibilitando o exercicio do direito resguardado
pela prépria norma. Consequentemente, o jurista classifica as normas constitucio-
nais como sendo de eficacia plena, contida e limitada. >’ As primeiras sdo normas de
aplicabilidade direta, integral, sem a necessidade de qualquer intervencao legislati-
va, pois ja produzem todos os seus efeitos (sejam eles positivos ou negativos).?®

As normas de eficacia contida sdo normas de aplicabilidade imediata, produ-
zindo todos os seus efeitos. No entanto, a prépria Constituicdo autoriza que os efei-
tos positivos destas normas possam vir a ser restringidos pelo legislador. * E o que
ocorreu, por exemplo, com o advento da Lei 9.296/96, que restringiu a quebra de
sigilo em comunicag0es telefonicas (art. 5°, Xl da CF).

Por fim, a norma de eficacia limitada tem aplicabilidade mediata, reduzida.
Por si s6, apresentam apenas efeitos negativos. Para que seus efeitos positivos ve-
nham a lume, necessitam de integragéo legislativa. Subdividem-se em normas de
principios institutivos, que se caracterizam por indicarem uma nova legislacdo que
Ihe atribuira eficacia positiva; ou ainda, normas programaticas, que impéem ao Esta-
do a promocéo de projetos de desenvolvimento. *

Levando-se em conta a distingdo entre os efeitos negativos e positivos, a in-
terpretacdo sobre o 81° do art. 5° da CF gera controvérsias no ambito doutrinario.
Flavia PIOVESAN afirma que o preceito contido no 81° do art. 5° da CF tem por fina-

lidade assegurar a forca vinculante dos direitos fundamentais, com o objetivo de tor-

® Nos ensinamentos de Paulo Ricardo SCHIER, esta dimensédo negativa é uma decorréncia da pre-
eminéncia normativa da Constituicdo. Deste modo, imp&e-se a nulificacdo (negacéo) de toda ordem
infraconstitucional que néo estiver de acordo com o pacto constituinte e ndo sendo possivel aplicar a
interpretagdo conforme. “Assim, o sentido da negacdo manifesta-se apenas quando, sob qualquer
hipotese, ndo puder prevalecer o sentido de afirmagéo e realizagédo”. Op. cit., p. 103.
" A adocao desta classificacdo no presente trabalho ndo exclui outras, como por exemplo, a do prof.
Luis Roberto BARROSO em: normas constitucionais de organizacdo (responsaveis pela organizagao
do poder politico); normas constitucionais definidoras de direito (cuja finalidade é arrolar direitos fun-
damentais individuais); normas programaticas (tracam as finalidades a serem alcan¢adas pelo Esta-
do). O direito constitucional e a efetividade de suas no  rmas: limites e possibilidades da Constitui-
gséo Brasileira, p. 90. o
o SdILVA, José Afonso da. Aplicabilidade... ,p. 82

Id.
% |bid., p. 150
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nar possivel a exigéncia destes direitos em relacdo ao Legislativo, Executivo e Judi-
ciario.

Deste modo, a aplicabilidade imediata imp&e aos Poderes Publicos a tarefa
de promover a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais. A eficicia vincu-
lante dos direitos fundamentais passa a tornar questionavel a ampla discricionarie-
dade dos Poderes Publicos na referida tarefa de concretizacao. *

Com entendimento oposto, ha os que defendem a inviabilidade do §1° do
art. 5° da CF de erradiar a eficacia imediata para todas as normas de direitos funda-
mentais. Nestes termos € a licdo do prof. Manoel Gongalves FERREIRA FILHO:

A aplicacao imediata das normas definidoras de direitos e garantias funda-
mentais tem por limite a natureza das coisas. Isto €, ndo pode ter aplicacao
imediata, diga o que disser a Constituicdo, uma norma incompleta. E a me-
Ihor prova disso é que a Constitui¢cdo, que no art. 5°, 82°, afirma solenemen-
te a aplicagdo imediata das normas de definidoras de direitos e garantias
fundamentais, prevé no mesmo art. 5°, LXXI, um mandado de injun¢éo para
0 caso em que direitos, liberdades e prerrogativas fundamentais inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania nao podem ser exercidos por falta
de norma regulamentadora...

Em conclusdo, somente podem ter aplicacdo imediata normas completas,
suficientemente precisas na sua hipétese e no seu dispositivo, para que

possam ter a plenitude da eficacia. *

E também ha os que defendem que a aplicabilidade imediata do mencionado
dispositivo restringe-se apenas aos direitos fundamentais enumerados pelo art. 5°.
Neste ponto, é instigante a proposta formulada por Jodo Pedro GEBRAN NETO, ao
afirmar que no momento em que “restringe” o alcance do mencionado dispositivo,
esta estendendo os seus efeitos com relacdo a eficacia. Afirma o autor que a sua
interpretacdo € aparentemente restritiva, posto que esta “restricdo” tem o condao de
viabilizar os direitos arrolados pelo art. 5° do nosso texto constitucional, independen-

% protecao Judicial..., p. 92.
2 1d.
¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional , p. 312.
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temente da propositura de qualquer medida judicial®*, com o fito de se buscar a in-
tervencdo legislativa, ante a aplicabilidade imediata. Para o restante do catalogo,

pondera que:

Resta deixar bem claro que as op¢des aqui assumidas ndo enfraquecem em
nada os demais direitos fundamentais, cujo gozo e fruicdo continuaram a
depender exclusivamente de sua densidade normativa, forma de positiva-
¢do e dos principios da méaxima efetividade e forca normativa da constitui-
¢do. Aquilo que até hoje a doutrina mais avancada produziu, acerca dos di-
reitos fundamentais ndo-catalogados continua valendo. Apenas para os di-
reitos catalogados, que possuem uma forga especial, € que se reserva uma
forma especial de interpretacéo, aplicacédo e concretizacgo. *°

O autor ainda apresenta duas fundamentacdes para corroborar o seu enten-
dimento: a primeira refere-se a técnica legislativa, posto que os paragrafos devem
referir-se aos artigos a que estdo atrelados, ante a disposicdo topografica destes; a
segunda propugna que a interpretacao extensiva “resulta numa verdadeira negacéo
de validade do dispositivo constitucional.”®

Para José Afonso da SILVA, “a Constituicdo € expressa sobre o assunto,
guando estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata.”’ No entanto, o mesmo autor pondera que a prépria Consti-
tuicdo atribui a algumas normas constitucionais a dependéncia de intervencéo legis-

lativa:

Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais demo-
créticos e individuais séo de eficicia contida e aplicabilidade imediata, en-
guanto as que definem os direitos econdmicos e sociais tendem a sé-lo
também na Constituigdo vigente, mas algumas, especialmente as que men-
cionam uma lei integradora, sao de eficacia limitada, de principios progra-
méticos e de aplicabilidade indireta, mas sdo tao juridicos como as outras e

exercem relevante fungéo, porque, quanto mais se aperfeicoam e adquirem

% Segundo o autor, apenas aos direitos fora do catalogo “estara reservado o mandado de injuncédo o
papel (diga-se ineficaz) que o STF lhe atribuiu.” A aplicacdo imediata dos Direitos e Garantias
Individuais: a busca de uma exegese emancipatoria, p.176.

% Op. cit., p. 163-4;

% Ibid., p. 158.



14

eficdcia mais ampla, mais se tornam garantias da democracia e do efetivo

exercicio dos demais direitos fundamentais.*®

CANOTILHO ao comentar o art. 18 da Constituicdo Portuguesa que versa

sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, afirma que:

...0s direitos, liberdades e garantias sao regras e principios juridicos, imedia-
tamente eficazes e actuais, por via directa da Constituicao e nédo através da
auctoritas interpositio do legislador. Ndo sdo simples norma normarum mas
norma normata, isto €, nao sdo meras normas para a producdo de outras
normas, mas sim normas directamente reguladoras de relacdes juridico-

materiais.*

Entretanto, pondera o jurista portugués, que em que pese a “aplicabilidade
gualificada” das normas de direitos fundamentais, isso nao significa que os direitos
preconizados nos dispositivos transformem-se, automaticamente, em direitos subje-
tivos, concretos e definitivos, ndo dispensando, portanto, intervencéo legislativa.*’

Jorge MIRANDA, também ao comentar o dispositivo da Constituicdo Portu-

guesa, nos ensina que o sentido da norma em comento € o de:

a) salientar o caracter preceptivo, e nao programatico, das normas sobre di-
reitos, liberdades e garantias; b) afirmar que estes direitos se fundam na
Constituicdo e na lei; sublinhar (na expressao bem conhecida da doutrina
alema) que nado séo os direitos fundamentais que se movem no ambito da

lei, mas a lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais.**

O referido autor, utilizando a sua classificacdo® acerca da aplicabilidade das
normas constitucionais, considera que ao se tratar de uma norma “exequivel por si

mesma”, o enunciado do art. 18 impinge a “imediata invocac¢éo dos direitos por forca

:; Curso de Direito Constitucional ... p. 180.
Id.
ji Direito Constitucional.., p. 438.
*» Manual de Direito Constitucional. ~ Tomo IV, p. 282.
*2 Para um maior aprofundamento acerca da classificacdo proposta por Jorge MIRANDA, vide: Ma-
nual de Direito Constitucional. ~ Tomo Il, p. 246-256.
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da Constituicdo, ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei”.** Assevera que na ocor-
réncia de regulamentacdo, esta apenas estabelecerd a instrumentalizacdo para o
exercicio dos direitos e delimitacdo entre os mesmos. **

Entretanto, se a norma “néo é exequivel por si mesma”, o sentido do disposi-
tivo contido no art. 18 vem a ser a imposi¢cao ao legislador de confeccionar regula-
mentacao necessaria para concretizar os direitos fundamentais. Ante a omissdo em
relacdo a implementagédo destas medidas, devera ocorrer o controle de constitucio-
nalidade por omiss&o. *°

Ingo SARLET apresenta um posicionamento que procura conciliar a diver-
géncia entre os que advogam a necessidade de intervencéo legislativa para a con-
cretizacao de direitos fundamentais e 0s que preconizam que a fruicdo destes direi-
tos independe do legislador. O autor interpreta o art. 5°, 81° da CF como sendo uma
norma de carater eminentemente principiolégico — um mandado de otimiza¢ao — im-
pondo ao poder publico o dever de atribuir a “maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais™®. Consequentemente, a aplicabilidade imediata devera ser auferida a
partir do caso concreto, em raz&do do seu carater principiologico.

Ainda, acredita que é possivel atribuir ao preceito em exame o efeito de ge-
rar uma presuncao em favor da aplicabilidade imediata das normas garantidoras de
direitos fundamentais; este seria um plus imanente as normas de direitos fundamen-
tais, “que tem por finalidade justamente a de ressaltar sua aplicabilidade imediata
independentemente de qualquer medida concretizadora™’.

Conclui que as normas de direitos fundamentais possuem maior eficacia e
aplicabilidade, sendo que estes adjetivos ndo estdo adstritos apenas e tdo somente
ao catalogo de direitos fundamentais. No entanto, mesmo dentre as normas de direi-
tos fundamentais, reconhece que podera haver uma gradacao referente a aplicabili-
dade e a eficicia destas, dependendo da forma como foram positivadas pelo texto

constitucional®.

* Op. cit., Tomo IV, p. 284.
44
Id.
**|d.
*® Eficacia..., p. 285
* Ibid, p. 286.
“®1d.
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Pelo o exposto, 0 que se constata é que, pelo menos no ambito doutrinario,
ha um consenso de que as normas de eficacia plena sdo diretamente aplicaveis,
seja pela sua natureza juridica, seja pela eficacia atribuida pelo art. 5°, §1° da C.F.
Geralmente, as normas de eficicia plena trazem consigo os chamados direitos de
defesa, que em sua maioria englobam os direitos individuais. Estes direitos tradu-
zem-se em grande parte, numa abstencdo por parte do Estado. Para Luis Roberto
BARROSO, os direitos individuais vém recebendo uma “razoével” protecéo por parte
do Poder Judiciario, e enumera alguns exemplos de controle judicial, como a guarda
e garantia da propriedade, a inexigibilidade de tributo ante a inobservancia do princi-
pio da anterioridade e o relaxamento de prisdo ilegal. *°

A grande questéo verifica-se na eficicia referente as normas limitadas, e em
especial, as normas programaticas. Estas normas trazem em seu bojo tarefas a se-
rem cumpridas pelo Estado, notadamente, a concretizacdo de direitos sociais. A ca-
racteristica marcante destes direitos é a forma de concretizacdo: necessitam de
prestacdes do Estado. Dai a discussdo: e se o legislador ndo regulamenta estes
programas? E se a Administracdo Publica ndo promove as politicas publicas neces-
sarias para o cumprimento desta regulamentacdo? Pode o cidadado exigir, via Poder

Judiciéario, esta prestacao? Estas questdes serdo examinadas no item 1.3.1.

1.2.2 Os direitos fundamentais sob o aspecto material e formal: os paragrafos 2° e
3° do art. 5° da Constituicdo Federal.

O Poder Constituinte Originario, ao consagrar o 8§2° do art. 5° da Constitui-
cdo da Republica®, estabelece uma clausula de abertura, possibilitando a insercédo
de novos direitos ao regime juridico dos direitos fundamentais.

Por uma simples interpretacdo do referido enunciado, é possivel identificar a
existéncia de direitos fundamentais sob duas perspectivas: a formal e a material. A
partir desta dualidade, identificam-se trés espécies de direitos fundamentais: direito

49 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas no rmas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira,p. 142.
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fundamental em sentido formal e material, direito fundamental em sentido formal e
direito fundamental em sentido material. O que se discute neste ponto é de como
definir a materialidade de um direito fundamental, ou seja, quais seriam 0s requisitos
necessarios para atribuir materialidade a um direito a ponto de inclui-lo no regime
juridico dos direitos fundamentais, mesmo néo estando expresso na Constituicao.

CANOTILHO, ao interpretar a clausula de abertura da Constituicdo Portu-
guesa (art. 16%/1), afirma que a “orientacao tendencial de principio é a de considerar
como direitos extraconstitucionais materialmente fundamentais os direitos equipara-
veis pelo seu objecto e importancia aos diversos tipos de direitos formalmente fun-
damentais”. ** Dentro desta perspectiva, conceitua os direitos fundamentais materi-
ais como sendo “os direitos subjectivamente conformadores de um espaco de liber-
dade de decisdo e de auto-realizacao, servindo simultaneamente para assegurar ou
garantir a defesa desta subjectividade pessoal.” >

Vieira de ANDRADE vincula a materialidade dos direitos fundamentais ao
principio da dignidade da pessoa humana. Afirma o jurista que o referido principio &
a base de todo o ordenamento juridico:

Realmente, o principio da dignidade da pessoa humana esta na base de to-
dos os direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e liber-
dades tradicionais, quer dos direitos de participagéo politica, quer dos direi-

tos dos trabalhadores e direitos a prestacdes sociais. >

O autor destaca que a vinculacao dos direitos a este principio pode ocorrer
em diferentes graus. Deste modo, alguns direitos espelham a dignidade em um pri-
meiro grau, como é o caso do direito a vida e a liberdade fisica. Outros direitos po-
dem decorrer destes que explicitam a dignidade em “primeiro grau”, ou seja, apre-
sentam-se de forma a externar a dignidade da pessoa humana, mas em segundo

grau, como é o caso do direito & manifestacéo, habitacao, férias, Saude e etc™.

%0 §20 do art. 5° da CF: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”

*L Op. cit., p. 403.

*2 |bid, p. 406.

*3 Op. cit., p. 102.

*1d.
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No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana foi recepcionado pela
Constituicdo Brasileira sob a forma de fundamento da organizacao politica do Esta-
do Democrético Brasileiro. Segundo Carmem Lucia Antunes ROCHA, a recepcao da
dignidade humana enquanto fundamento do Estado Brasileiro significa que o Estado
existe para o homem enquanto “sujeito de dignidade, de raz&o digna e supremamen-
te posta acima de todos os bens e coisas, inclusive do préprio Estado.”™>

Deduz-se que, a partir do principio da dignidade da pessoa humana, é pos-
sivel vislumbrar o Estado como um instrumento, cujo fim é o de suprir as necessida-
des do homem, concebidas por meio de direitos fundamentais. Importante destacar
que a dignidade humana também deve ser conjugada com a nocéo de cidadania,
evitando-se que o individualismo prevaleca de forma desmedida em relacao a inte-
resses de cunho coletivo. *°

Ao se adotar a dignidade da pessoa humana como pressuposto para a con-
cessdo de materialidade a um direito, é possivel constatar a existéncia de direitos
material e formalmente constitucionais, que sdo aqueles fundados no referido princi-
pio e que estdo expressamente arrolados no texto constitucional.

Ha ainda direitos formalmente constitucionais, pois, em que pesem o fato de
estarem arrolados no texto constitucional, ndo guardam uma relagcédo direta com a
dignidade humana. E por fim, ha os direitos que néo estdo arrolados no catalogo
constitucional, mas que, em razao de estarem intimamente interligados a dignidade
da pessoa humana, sao considerados como direitos materialmente fundamentais e
por isso, inserem-se no regime juridico dos direitos fundamentais.

Neste diapaséo, Vieira de ANDRADE cita como exemplo os direitos da per-
sonalidade, que estédo positivados no Cadigo Civil Portugués. Segundo o autor, seri-
am direitos naturais fundamentais presentes em legislacéo ordinaria, posto que es-
tes “direitos constituem posi¢cdes subjectivas, universais e permanentes, directamen-
te ligadas a dignidade dos homens e mostram uma analogia flagrante com direitos
constitucionais, como o direito & integridade moral e fisica (...).”>’

SARLET discorda da exemplificagéo proposta por Vieira de ANDRADE. Para
0 jurista gaucho, os direitos da personalidade nada mais sdo do que deducdes rela-

zz O principio da dignidade da pessoa humana e a exclu  sao social, p. 34.
Id.
" Op. cit., p. 87-88.
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cionadas ao direito de liberdade e da dignidade da pessoa humana. S&o, portanto,
direitos implicitos, em razdo do fundamento decorrer de direitos ja presentes no texto
constitucional.

Entretanto, SARLET né&o descarta a possibilidade da legislacdo infraconsti-
tucional trazer ao ordenamento juridico, direitos fundamentais ndo previstos pela
Constituicdo. Mas enfatiza que a funcdo primordial da legislacdo infraconstitucional &
concretizar e regulamentar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo. E o
caso do direito a alimentos (decorréncia do direito a vida com dignidade), regulamen-
tado no Ambito constitucional. >

Além dos direitos implicitos, SARLET interpreta a expresséao “direitos funda-
mentais decorrentes do regime e dos principios” como sendo aqueles direitos que
nao estdo presentes no catalogo de direitos fundamentais (Titulo Il), mas que estéo
relacionados aos principios fundamentais presentes no Titulo | da nossa Constitui-
¢do. Ou seja, estes “direitos decorrentes” devem demonstrar uma vinculagcdo, uma
“relacdo de sintonia (importancia equiparada) com os direitos do catélogo” *°, para
gue possam fazer parte do regime juridico de direitos fundamentais.

Outra questdo que ainda causa celeumas na doutrina € a da recepcéo pelo
nosso ordenamento juridico dos tratados de direitos humanos.

Flavia PIOVESAN nos ensina que ha duas teorias sobre a aplicabilidade dos
tratados internacionais: a monista e a dualista. Pela primeira, os tratados internacio-
nais sao recepcionados automaticamente, a partir da ratificagdo, enquanto que pela
teoria dualista é necesséria a recepcao legislativa®® (que deve ocorrer por meio de
Decreto Legislativo, nos termos do art. 49, | da Constitui¢cao).

A autora sustenta a tese de que o Direito Brasileiro adota um sistema misto
e justifica ao afirmar que se adota a teoria monista em relagcéo aos tratados de direi-
tos humanos, pela necessidade de serem recepcionados imediatamente, nos termos
do art. 5° § 1° da Constituicdo. Por outro lado, em relacdo aos demais tratados inter-

nacionais, aplica-se a teoria dualista, com a necessidade de recepcao legislativa. **

%8 A eficacia... p. 102-4.

% |bid, p.108.

® Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna  cional , p. 85-6.
® |bid., p. 86.
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Para o STF, além da necessidade de recepcao legislativa, € necessério que
o Presidente da Republica elabore um decreto para que o tratado seja efetivado,
produzindo efeitos como se fosse a promulgacéo de uma lei ordinaria. Alias, é nesta
categoria que os tratados eram recepcionados. ®? Este era o entendimento da Corte
Suprema antes da entrada em vigor do 8§ 3° do art. 5° da Constituicao, cuja redagéo
€ a seguinte: “os tratados e convenc¢des internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
guintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas consti-
tucionais.”

Para Flavia PIOVESAN, o 83° do art. 5° vem a reforcar o §1°, qual seja, de
gue os tratados sobre direitos humanos tem aplicabilidade imediata e status de nor-
ma constitucional. ®

Com entendimento diverso, André Ramos TAVARES entende que a inser-
cdo do 83° do art. 5° ndo tem o conddo de estabelecer a recep¢do automatica dos
tratados de direitos humanos na seara constitucional. Defende que a interpretacao
adequada acerca do dispositivo é de impor ao Congresso Nacional a tarefa de re-
cepcionar os tratados de direitos humanos por meio de processo legislativo destina-

82 «(_.) E na Constituicdo da Republica - e ndo na controvérsia doutrinaria que antagoniza monistas e

dualistas - que se deve buscar a solugdo normativa para a questédo da incorporacéo dos atos interna-
cionais ao sistema de direito positivo interno brasileiro. O exame da vigente Constituicdo Federal
permite constatar que a execuc¢do dos tratados internacionais e a sua incorporagao a ordem juridica
interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da
conjugacao de duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente,
mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, I) e a do
Presidente da Republica, que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84,
VIII), também dispbe - enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia para promulga-los median-
te decreto. O iter procedimental de incorporacdo dos tratados internacionais - superadas as fases
prévias da celebracdo da convencao internacional, de sua aprovacgdo congressional e da ratificagao
pelo Chefe de Estado - conclui-se com a expedi¢do, pelo Presidente da Republica, de decreto, de
cuja edicao derivam trés efeitos basicos que Ihe séo inerentes: (a) a promulgacéo do tratado interna-
cional; (b) a publicacéo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que passa,
entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno. (...)

Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno,
situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade
em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito
internacional publico, mera relacdo de paridade normativa. Precedentes. No sistema juridico brasilei-
ro, os atos internacionais nao dispdem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A
eventual precedéncia dos tratados ou convencdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais
de direito interno somente se justificard quando a situagao de antinomia com o ordenamento domésti-
co impuser, para a solucao do conflito, a aplicacdo alternativa do critério cronoldgico ("lex posterior
derogat priori") ou, quando cabivel, do critério da especialidade.(...)” Trechos da ementa da ADI n°®
1480/ DF, em que foi Relator o Ministro Celso de Mello. Julgamento em 04/09/1997. Disponivel em
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp. Acesso em 24 de fevereiro de 2007.
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do as emendas constitucionais. Consequentemente, o Congresso Nacional néo teria
como optar pela recepc¢ao do tratado como emenda constitucional ou como lei infra-
constitucional. ®

Alega o autor que o tratado devera ser recepcionado como emenda constitu-
cional se todo o seu teor versar sobre direitos humanos. Caso contrario, apenas os
dispositivos que versam sobre o tema é que deverao ser recepcionados desta forma.
65

SARLET entende como desnecesséria a inser¢do do 83°, nos moldes como
foi redigido. Segundo o autor, o que o enunciado deveria conter seria uma disposi-
cdo no sentido de corroborar expressamente a recep¢do automatica dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, bem como atribuir o status de norma consti-
tucional.

Recentemente o STF manifestou-se sobre o novo paragrafo 3° do artigo 5°,

e ainda, apresentou novo entendimento a sistematica do paragrafo 2° do mesmo
dispositivo. A manifestacdo ocorreu por meio do Recurso Extraordinario n°® 466.343-
1 SP, de relatoria do Ministro Cezar Peluso. No citado recurso, foi recolocada a dis-
cussao a respeito dos efeitos juridicos do Pacto de Sdo José da Costa Rica no or-
denamento juridico brasileiro, mais propriamente em relacdo a (im)possibilidade de
prisdo do depositério infiel.

A jurisprudéncia da Corte, até entdo, era de que o Pacto de Sdo José, em
gue pese tratar-se de um tratado sobre direitos humanos, foi recepcionado como lei
ordinaria. Por conseguinte, aplicando-se as regras de antinomia, o entendimento era
de que o tratado ndo revogava as disposi¢oes do Decreto Lei 911/69, posto que este
se trata de uma regulamentacdo especial, enquanto que o Pacto de S&o José é re-
gulamentacéo geral.®’

A mudanca de entendimento, ou mais propriamente, a abertura de um pre-

cedente, pode ser mensurada pelo voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes®® no

®3 Direitos Humanos... p. 87.
% Op. cit., p. 469.
®d.
% A eficacia... p. 160.
®7 Conferir neste sentido o RE n° 206.482-3 SP, de relatoria do entdo Ministro Mauricio Correa.
Até o presente momento, este foi Unico voto disponibilizado na integra
(http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?CODIGO=215768&tip=UN&param=prisao%20
depositario) , apesar do proprio Relator e dos Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa,
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recurso em comento, em que defende uma mudancga de entendimento pela Corte,
condizente com a nova realidade constitucional, que pressupde um “Estado Consti-
tucional Cooperativo”, nos termos dos ensinamentos de Peter HABERLE.

Nesta nova concepg¢do, ndo € possivel admitir um ente estatal voltado para
si mesmo, mas que sirva de parametro para outros Estados Constitucionais que fa-
zem parte de uma determinada comunidade, passando a ser de suma importancia o
tema relacionado a direitos humanos/fundamentais.

MENDES passa a defender um novo entendimento, com a finalidade de ga-
rantir um lugar especial as normas de tratados que versam sobre direitos humanos,

COmo ja ocorre em outros paises:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a ca-
racteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes de direito huma-
nos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos hu-
manos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em
relacdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados
de um atributo de supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos nao poderiam afron-
tar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipara-los a legislagao ordinaria seria subestimar o
seu valor especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pes-

soa humana. ®

Ao defender a supralegalidade dos tratados sobre direitos humanos, o Pacto
de Sao José da Costa Rica passa a produzir efeitos no sentido de “paralisar a efica-
cia juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela confli-
tante.”’® Refere-se o julgador aos artigos 1287 do Cédigo de 1916 e art. 652 do No-
vo Cédigo Civil (ambos com redacdes semelhantes). E ainda, menciona que o De-
creto Lei 911/69 também tem a sua eficacia juridica paralisada, ante os efeitos juridi-

Carlos Britto, Marco Aurélio e Carmem Lucia j& terem se manifestado, no sentido de indeferir o Re-
curso Extraordinario interposto por uma Instituicdo Bancéaria.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario
n° 466343. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?CODIGO=215768&tip=UN&param=prisdo%20

depositério, p. 21.
©Op. cit., p. 28.
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cos supralegais do Pacto recepcionado pelo ordenamento brasileiro. Portanto, a pri-
sdo de depositario em alienacao fiduciaria deixa de ter fundamentacéo legal’.
Segue o Ministro ao afirmar que a supralegalidade do tratado n&o impede
gue o mesmo seja recepcionado como emenda ao texto constitucional, nos termos
do 8§ 3° do art. 5° da nossa Constituigao, “esvaziando”, portanto, a discusséao sobre o
status constitucional dos tratados de direitos humanos. Ainda sobre o novo dispositi-

Vo, pondera que:

Em termos préticos, trata-se de uma declaracao elogiiente de que os trata-
dos ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca constitucional, e ndo
submetidos ao processo legislativo especial de aprovacao no Congresso
Nacional, ndo podem ser comparados as normas constitucionais.

N&o se pode negar, por outro lado, que a reforma também acabou por res-
saltar o carater especial dos tratados de direitos humanos em relagdo aos
demais tratados de reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-

lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico.”

Por todo o exposto, e possivel constatar que o 82° do art. 5° da nossa Cons-
tituicdo trata-se de uma clausula de abertura, possibilitando a inser¢cdo de novos di-
reitos que passarao a fazer parte do regime juridico dos direitos fundamentais. O §3°
do art. 5° veio dirimir as duvidas com referéncia ao status do tratado no ordenamento
juridico: ser& qualificado como emenda a Constituicdo somente se aprovado em ca-
da uma das casas do Congresso, em dois turnos e com aprovacédo de 3/5. Caso
contrario, podera ser recepcionado pelo ordenamento juridico, mas como norma su-
pralegal, nos termos do novo entendimento professado pelo STF.

Se antes havia davidas sobre da aplicabilidade imediata dos tratados Inter-
nacionais de direitos humanos, com a insercao do 83° no art. 5°, a interpretagéo néo
pode ser outra: ha necessidade de recepcao legislativa para que o Tratado passe a
produzir efeitos no ordenamento juridico brasileiro.

De forma diversa do que o esposado pela douta jurista Flavia PIOVESAN,

em vez de fortalecer a aplicabilidade imediata dos tratados de direitos humanos, o

d.
2 bid., p. 10-11.



24

83° do art. 5° veio dirimir as duvidas em relacédo ao status do tratado no ordenamen-
to brasileiro.

Por conseguinte, verifica-se a pertinéncia do entendimento de SARLET so-
bre o referido dispositivo, a ponto de classifica-lo como “desnecesséario”. Poderia-
mos a partir dos ensinamentos do jurista defender o posicionamento de que a E-
menda Constitucional n°. 45, que trouxe o artigo objeto de andlise para o ordena-
mento brasileiro, é inconstitucional, em razao de dificultar a aplicabilidade, em ter-
mos constitucionais, dos tratados de direitos humanos ratificados pelo chefe de Es-
tado Brasileiro. Como bem elucidado pelo jurista gatcho, o novo dispositivo deveria
de forma expressa atribuir aplicabilidade imediata aos referidos textos internacionais,

bem como, de forma automatica, atribuir status de norma constitucional.

1.2.3 A perspectiva objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais.

A visualizacéo dos direitos fundamentais, sob as perspectivas objetiva e sub-
jetiva, é fruto de intenso debate no ambito do Direito Constitucional Contemporaneo.

A dimensao objetiva corresponde aos direitos fundamentais como valores
basicos de uma ordem constitucional; expressa valores comunitarios, revelando-os,
definindo os seus limites. "

Por outro lado, a perspectiva subjetiva é vislumbrada a partir do ser enquan-
to individuo. Esta dimensdo permite ao titular de um determinado direito a ado¢éo de
um comportamento ou poder de “produzir efeitos sobre certas rela¢des juridicas”. *

Destarte, CANOTILHO nos ensina que uma norma de direito fundamental
gue consagra um direito subjetivo estabelece uma relagao trilateral entre o titular, o
destinatério e o objeto do direito. Na medida em que surge o direito subjetivo do titu-
lar, ao destinatario surge a obrigagdo do cumprimento de uma tarefa (comissiva ou

n&o) em relacdo a um determinado objeto.” Vieira de ANDRADE parte da idéia de

® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p.161.
" BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 152.
> Direito Constitucional..., p. 1240.
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que o direito subjetivo “implica um poder de vontade propria para a realizacdo de
interesses que também s&o reconhecidos como préprios do respectivo titular.” "

Para Jorge Reis NOVAIS, os direitos subjetivos decorrem da feigao objetiva:

Dir-se-a que da propria existéncia de um direito subjectivo (em sentido lato)
e, designadamente, de um direito dirigido ao Estado, resulta sempre uma
dimenséao objectiva, uma vez que na relagdo juridica em que o direito se in-

tegra é sempre possivel abstrair das referéncias subjectivas e relacionais.”’

Com efeito, nos ensina o autor que ha normas de direitos fundamentais que
inserem-se na perspectiva objetiva, mas ndo na subjetiva. Deste modo, seria possi-
vel impor ao Estado um determinado dever, independentemente de titularizagao in-
dividual, ou ainda, sem que este dever assuma feigOes subjetivas. Para o autor, isto
implica em uma “primazia légico-juridica” da dimensdo objetiva de direitos funda-

mentais. E completa:

O direito subjetivo s6 surge quando ao particular é reconhecida uma preten-
sdo qualificada ao cumprimento daquele dever normativamente exigido ao
Estado, quando, na concepcéao kelseniana, através da actio, se coloca a or-
dem juridica ao dispor do titular do interesse, dando-lhe, nessa medida, a

faculdade de participar extraordinariamente na formacgéo da vontade estatal

mediante o acto administrativo ou a sentenca judicial.”®

De forma diversa, ALEXY afirma que um dever de protecdo estatal mera-
mente objetivo é insuficiente. Deste modo, defende que, em duvida, deve o intérpre-
te optar por uma presunc¢ao subjetiva. A subjetividade tenderia a garantir uma possi-
bilidade maior de efetivacéo”®.

Esta presuncdo defendida por ALEXY, Reis NOVAIS avalia com reservas,
na medida em que a “existéncia de uma verdadeira ac¢cdo popular de garantia de

todas as situacdes de vantagem objectivamente concedidas, surge o risco da prépria

® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 163.
" NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais néo express amente autorizadas
Esela Constituicdo, p. 68.
Op. cit, p. 71.
" ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales p. 173 e seguintes.
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paralisia da justica administrativa ou constitucional.”®® Ao se considerar a presuncéo
subjetiva sem reservas, a compensacao viria na restricdo do acesso ao tribunais, o
que de nada adiantaria. &

Mesmo porque, Reis NOVAIS defende que a determinacgéo sobre a judiciabi-
lidade de um direito subjetivo compete ao legislador, em relacdo as normas de direi-
tos fundamentais objeto de relativa indeterminacdo. No entanto, ante a omisséo le-
gislativa, ou ainda, diante de normas constitucionais “auto-suficientes”, o Poder Judi-
ciario poderéa “recorrer directamente a norma de direito fundamental para reconhe-
cer, na auséncia de deciséo do legislador, a existéncia de subjetivo publico(...).”*

Pablo VERDU, com base nas licdes do constitucionalista suico MULLER,
destaca a importancia de se conjugar as perspectivas objetiva e subjetiva com o in-
tuito de se garantir a plena eficacia dos direitos fundamentais; merecem destaque no
contexto constitucional ndo apenas enquanto fatores de ordem dentro do contexto
social, mas também, enquanto garantia do desenvolvimento social de cada um.

Para Paulo BONAVIDES, os direitos de primeira geracdo traduzem-se como
atributos interligados a pessoa, cuja caracteristica marcante é a subjetividade. Ou-
trossim, o autor pontifica que os direitos sociais também possuem esta caracteristi-
ca, sendo “tdo justicidveis quanto a primeira”; explica que seu posicionamento esta
calcado na aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, ressaltando a mudan-
ca de posicionamento acerca do tema, ja que na maior parte dos sistemas juridicos
prevalecia o entendimento de que apenas o0s direitos negativos sdo justiciaveis ante
a aplicabilidade imediata®.

E justamente a discussdo sobre a subjetividade/justiciabilidade dos direitos
sociais que sera analisado no item 1.3.1.

80 .
® Ibid., p. 97

82 i
Ibid., p.120.
8 VERDU, Pablo Lucas. El sentido constitucional: aproximacion al esttidio del sentir constitu-
cional como modo de intregracion politica , p. 174.
8 curso..., p. 565
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1.2.4 Restricdo dos e colisdes entre direitos fundamentais.

A Constituicdo Brasileira € um sistema normativo aberto de regras e princi-
pios.  Deste modo, os direitos fundamentais sdo enunciados em nosso texto consti-
tucional por meio destas espécies de normas, que podem colidir entre si, ou ainda,
sofrer restricbes por parte do legislador. O estudo relativo ao temario foi primeira-
mente desenvolvido por Ronald DWORKIN®® e em seguida por Robert ALEXY®'.

Pela premissa de uma sisteméatica logico-estrutural, DWORKIN identifica os
principios como consideracdes relacionadas a moral, sendo que estes se constituem
em exigéncias de justica e equidade. Outrossim, 0s principios apresentam-se como
instrumentos para busca de uma decisdo habil a solucionar um determinado conflito
de interesses. Portanto, indicam o caminho a ser trilhado para buscar uma solucéo e
por isso lhes sao atribuidos um carater “prima facie”. Por outro lado, as regras tra-
zem comandos definitivos, o que significa que estas normas fixam antecipadamente
a solucdo para um determinado caso concreto®.

Ainda é possivel identificar a diferenca entre as espécies normativas® quan-
do hé conflitos entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens ou

valores constitucionalmente protegidos. Caso a colisdo ocorra a partir de normas

% para CANOTILHO, “ (1)é um sistema juridico porque é um sistema dinamico de normas; (2) é um
sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica (Caliess), traduzida na disponibilidade e <<capa-
cidade de aprendizagem>> das normas constitucionais para captarem a mudanca da realidade e
estarem abertas as concepcdes cambiantes da <<verdade>> e da <<justica>>; (3) € um sistema
normativo, porque a estruturagéo das expectativas referentes a valores, programas, fungdes e pesso-
as é feita através de normas; (4) € um sistema de regras e principios , pois as normas do sistema
tanto podem revelar-se sob a forma de principios como sob a forma de regras.” Direito Constitucio-
nal..., p. 1145,

% principalmente por meio da obra “Levando os direitos a sério.”

8 Op. cit., p. 81 e seguintes.

% Op. cit., p.40 e seguintes.

8 CANOTILHO enumera de forma didatica os principais critérios para diferenciar regras de principios:
“a) Grau de abstraccao: os principios sdo normas com um grau de abstracao relativamente elevado;
de modo diverso, as regras possuem uma abstraccao relativamente reduzida; b) Grau de determina-
bilidade na aplicagdo do caso concreto; os principios por serem vagos e indeterminados, carecem de
media¢bes concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagao
directa; c)Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios sdo normas de
estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢éo hierarquica
no sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (ex.: principio do Estado de direito); d) <<Proximidade>> da idéia de direito: os prin-
cipios sdo <<standards>> juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de <<justica>> (Dwor-
kin) ou na <<idéia de direito>> (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um contetido
meramente funcional; f) Natureza normogenética: os principios sdo fundamentos de regras, isto &,
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principioldgicas, prevalecera o principio de maior peso ou importancia ante a situa-
¢cdo em concreto. J4 a dimensédo das regras relaciona-se a validade, aplicando-se a
I6gica do “tudo ou nada” (regra posterior revoga anterior; regra especial revoga ge-
ral; regra hierarquicamente superior revoga inferior)®.

A partir de uma distin¢cdo qualificativa entre regras e principios, ALEXY sus-
tenta que os ultimos sdo normas que devem ser concretizadas na maior medida
possivel, dentro de parametros juridicos e faticos ja existentes; por concretizarem-se
sob diferentes medidas, sdo denominados de mandados ou imperativos de otimiza-
cdo. ° De forma diversa, as regras sdo normas que podem ou ndo ser cumpridas,
em razao da declaragéo de invalidade de uma delas, ou ainda, pela insercdo de uma
clausula de excecdo. %

Como delineado, os direitos fundamentais podem apresentar-se sob a forma
de principios ou de regras. Se os direitos fundamentais apresentarem-se como prin-
cipios, a sistematica para a solucdo de coliséo® j& foi mencionada: a partir de uma
situacdo em concreto, o principio mais “leve” deve ceder a medida de peso atribuida
ao outro principio.

A ponderacéo esta pautada na chamada teoria externa dos limites dos direi-
tos fundamentais. Por esta teorizagdo, os direitos fundamentais sdo principios, que
veiculam comandos apenas prima facie, portanto, restringiveis a partir de uma dada

situacdo®. Esta cedéncia que ocorre entre os direitos fundamentais, a partir de uma

sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso,
uma funcdo normogenética fundamentante.” Direito Constitucional..., p.1146-47, italico do autor.

% DWORKIN, Ronald. Op. cit, p. 39 e seguintes.

%L Op. cit., p. 86.

2 |bid., p.87-8.

% Além da colisdo entre direitos fundamentais, a doutrina arrola uma outra espécie de limitacéo entre
direitos, a chamada concorréncia. Tal fenbmeno ocorre quando o comportamento do titular afeta o
ambito de protecdo de varios direitos. E o caso do direito a formagéo de partidos politicos que esta
em “contato” com a liberdade de expressao e a liberdade de associagdo. CANOTILHO, J.J. Gomes.
Op. cit., p. 1253.

% De forma oposta, para a teoria interna, os direitos fundamentais n&o sdo passiveis de restri¢cso.
Deste modo, a partir do caso concreto, o intérprete devera identificar o conteddo juridicamente esta-
belecido pelo constituinte e adequa-lo a questdo de fato; por conseguinte, ndo ha que se falar em
ponderacao de direitos fundamentais, mas apenas e tdo somente em adequacdo. PEREIRA, Jane
Reis Goncalves. Interpretacao Constitucional e Direitos Fundamentai s: uma contribuicdo ao estu-
do das restricBes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios, p. 141. Ao co-
mentar a teoria interna, BOROWSKI assinala: “En el caso de derechos no limitables, el procedimento
de aplicacion juridica cumple la tarea de verificar si el contenido aparente del derecho es también su
contenido verdadero. (...) Primero se examina si, a la luz del caso concreto, el &mbito del contenido
aparente del derecho ha sido afectado. En caso afirmativo, deve decidirse si el contenido aparente
del derecho también vale como contenido verdadero. La diferencia fundamental consiste, sin embar-
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situacdo em concreto, decorre de limitagbes inerentes aos direitos fundamentais,
batizados pela doutrina como “limites imanentes”.

GAVARA DE CARA nos ensina que os limites imanentes sdo 0s que estao
vinculados de forma inseparével aos direitos fundamentais, ndo os superando ou
ainda, ndo exorbitando do seu conteudo juridico. Conclusivamente, a imanéncia esta
relacionada ao fato de que os direitos fundamentais comportam em si mesmos de-
terminados limites. *°

O doutrinador faz uma distingéo entre limites “imanentes” e “exmanentes”.
Os primeiros séo limites ndo escritos, mas inseridos na estrutura interna dos direitos
fundamentais, enquanto que os “exmanentes” sdo os limites delineados de forma
expressa pelo texto constitucional. *°
Ainda com relac&o aos limites imanentes, Vieira de ANDRADE os caracteri-

za como sendo:

Limites maximos de conteldo que se podem equiparar aos limites do objec-
to, isto é, aos que resultam da especificidade do bem que cada direito fun-
damental visa proteger, ou melhor, da parcela da realidade incluida na res-
pectiva hip6tese normativa (a imprensa, o domicilio, a fé, a familia, a propri-

edade, a profissdo).”’

Para Jorge Reis NOVAIS ndo ha que se falar em limites imanentes em abs-
trato e a priori; segundo o autor, o que justifica a cedéncia entre direitos fundamen-
tais a partir de uma dada situacdo € a “reserva geral imanente de ponderacédo”. E
completa:

Porém, ao contrario do que se poderia erroneamente inferir desta qualifica-
¢do, quando os poderes constituidos, fundamentados nessa reserva, proce-
dem a harmonizacado ou compatibilizacdo de bens, no sentido da solugéo

das colisdes entre os interesses de liberdade e os interesses que se lhes

go, em que el contenido aparente no comprende ninguna posicion normativa, sino solamente un fe-
némeno por dilucidar em términos del reconocimiento de lo juridicamente debido.” La estructura de
los derechos fundamentales, p.69.

% Derechos fundamentales y desarollo legislativo: la garantia del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales en la ley fundamental de Bonn, p. 183.
% |bid, p. 274.

9 Op. cit.,p. 215. Italico do autor.
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opdem ou podem vir a opor nos casos concretos, ndo procedem a mera de-
claracao de limites j4 existentes, mas determinam, de uma maneira geral
constitutivamente, de entre varias hipoteses de solugao ao seu dispor, 0 se,
0 como e 0 quanto da eventual cedéncia (restricdo) dos direitos fundamen-

tais. %

O modo como a ponderacéo de direitos ocorrerd no caso concreto deve pau-
tar-se nos critérios ja estabelecidos pelo principio da proporcionalidade®, quais se-
jam necessidade, adequacgdao e proporcionalidade em sentido estrito.

Pelo subprincipio da necessidade, a medida a ser tomada no caso concreto
deve ser indispensavel “para a conservagdo do proprio direito ou de outro direito
fundamental e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas me-
nos gravosa.”® Pela adequac&o, os meios utilizados devem estar de acordo com a
finalidade a ser adotada'®; e por fim, a proporcionalidade em sentido estrito reflete
na necessidade de utilizacdo de medidas que resguardem todos os direitos envolvi-
dos em uma situacao concreta. Isto porque, uma determinada medida pode ser ne-
cessdaria e adequada para resguardar um direito, mas podera ser desproporcional,
por afetar demasiadamente o ntcleo normativo do outro direito. *%2

ALEXY, com base na proporcionalidade em sentido estrito, formulou uma lei
de ponderacdo segundo a qual “cuanto mayor es el grado de la no-satisfaccion de
um principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del outro”.**

Ainda dentro do temario relacionado a restricdo de direitos fundamentais, um
outro ponto comumente abordado é o que versa sobre a intervencgédo (restricao) le-

gislativa.

% Op. cit., p. 570-1.

Como nos ensina Suzana de Toledo de Barros (O principio da proporcionalidade e o controle
de constitucionalidade das leis restritivas de dire itos fundamentais, p. 70-3), a nhomenclatura
“proporcionalidade” foi atribuida pela doutrina alema, que a usa de forma indiferente para discriminar
0 que a doutrina americana entende por razoabilidade. Em razdo disto, ndo é raro encontrarmos a
utilizacdo destas expressfées como se fossem sindnimas. Ou ainda, ha doutrinadores que preferem
integrar a proporcionalidade ao contetdo juridico da razoabilidade. E o caso dos professores Luis
Roberto Barroso (Os principios da razoabilidade e da proporcionalida  de no direito constitucio-
nal, p. 72-3) e Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo , p. 95).
190 BARROS, Suzana de Toledo. Op. cit., p. 79.
O 1hid, p. 76.
192 1hid, p. 82-3.
198 op. cit., p. 161.
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Acerca do tépico, CANOTILHO nos ensina que esta intervencao legislativa
pode ocorrer no sentido de proporcionar o desenvolvimento de direitos fundamen-
tais, seja através de normas de conformacao - sdo aquelas que completam disposi-
¢cOes constitucionais carentes de regulamentacao - seja através de normas concreti-
zadoras, que tem por objetivo mediar a concretizacao de direitos que, a bem da ver-
dade, ndo necessitam de intervencéo legislativa. %

A intervencéo legislativa pode vir a restringir direitos fundamentais a partir de
normas restritivas da propria Constituicdo, ou seja, o Poder Constituinte Originario
restringe direitos fundamentais por meio de regras constitucionais, ou ainda, autoriza
o legislador infraconstitucional a fazé-lo. 1%

Quando o legislador constitucional restringe direitos fundamentais por meio
de regras, significa que ja elaborou um juizo de ponderacgéo “entre bens e interesses
potencialmente conflitantes”. %

Reis NOVAIS diferencia as restricdes em sentido lato — qualquer comporta-
mento estatal que afete de forma desvantajosa um direito fundamental — e em senti-
do estrito — alteracdo legislativa geral e abstrata. O autor ainda menciona uma outra
categoria de restricao, a intervencéo restritiva, em que a partir dela altera-se a di-
mensédo individual/subjetiva do direito fundamental, mas permanece inalterada a
norma objetiva. **

Em relagéo as restricbes delegadas ao legislador infraconstitucional, € im-
portante destacar que néo se trata de um “cheque em branco” emitido pelo legisla-
dor constitucional; ou seja, esta restricdo devera proteger o nucleo essencial dos
direitos fundamentais, tendo como parametro novamente o principio da proporciona-

lidade, como bem nos ensina Vieira de ANDRADE:

O poder de restricdo € um poder excepcional, ndo apenas porque necessita
de ser autorizado, mas também porque néo se justifica em regra (como re-

gra). O legislador tem, por isso, de se basear (nas situagfes excepcionais

194 Op. cit., p. 1250.

1% 1d. Ainda com relaco a classificacéo acerca das restricdes, ALEXY a estrutura da seguinte forma:
restricbes diretamente constitucionais, podendo ser expressas ou tacitas (que decorrem da necessi-
dade de conciliacdo entre direitos ou bens constitucionalmente protegidos); restricdes indiretamente
constitucionais, que sdo aquelas delegadas pelo constituinte ao legislador. Op. cit., p. 278-281.

1% NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 577.

97 pid.,p. 193-4.



32

OU casos especiais em que a restricao se torne necessaria) num outro valor
constitucional que imponha o sacrificio do direito fundamental. Se esse valor
nao existir ou ndo exigir tanto quanto o legislador alega, entdo a restricao
nao € legitima e viola o conteldo essencial do preceito constitucional que
prevé o direito fundamental em causa. Ndo se trata aqui de um limite abs-
tracto fixo, de uma proibicao absoluta, mas de uma proibicéo relativa, referi-
da a um conteldo essencial elastico e s6 em concreto determinével. Neste
sentido, o contelido essencial dos preceitos relativos aos direitos, liberdades
e garantias comec¢a onde acaba a possibilidade (legitimidade) da sua restri-

x 108
céo.

Deste modo, caso o legislador adote postura no sentido de inviabilizar o e-
xercicio de um direito fundamental, seja pela restricdo total deste direito, seja pela
restricdo parcial que afete o nucleo essencial, a norma infraconstitucional devera ser
declarada como inconstitucional, nos parametros definidos pelo principio da propor-
cionalidade.

Constata-se, portanto, que a restricdo de direitos fundamentais pressupde
necessariamente a reserva de lei e a utilizacdo dos imperativos da razoabilidade e
da proporcionalidade, a fim de que o nucleo essencial do direito fundamental seja
garantido. Tém-se aqui dois instrumentais vislumbrados pela doutrina como sendo
os “limites dos limites”.

A referida expresséo foi difundida pela doutrina alema, ainda no contexto da

Constituicdo de Bonn, para caracterizar as balizas normativas que restringem as li-

mitacdes dos direitos fundamentais por parte do Estado:

Embora nédo haja consenso sobre quais sdo os limites dos limites dos direi-
tos fundamentais, esta expresséo é largamente empregada na doutrina eu-
ropéia para designar as varias restricdes que as ordens constitucionais
prescrevem como condi¢bes de legitimidade da atividade legislativa na sea-
ra dos direitos fundamentais. No constitucionalismo germanico, por exem-
plo, costumam ser apontados como limites dos limites o principio da propor-
cionalidade e do respeito ao contelido essencial, o principio da reserva le-

gal, a proibicdo de que as leis restritivas versem sobre um sé caso, e 0 co-

198 Op. cit., p. 239. Italico do autor.
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mendo no sentido de que as lei mencione o direito fundamental restringi-

do 109

A Constituicdo Portuguesa, ao contrario da brasileira, traz expressamente
uma disposicdo sobre as regras atinentes as limitagdes de direitos fundamentais™*®.
Entretanto, a omissao do texto constitucional brasileiro ndo pode significar que o le-
gislador tem liberdade para restringir direitos. Os limites dos limites, em que pesem
nao estarem consubstanciados no texto constitucional, tratam-se de curadores dos
direitos e liberdades constitucionais, devendo, portanto, serem compreendidos de
forma inseparavel dos préprios direitos fundamentais. ***

Outra baliza que deve ser observada pelo legislador, presente na Constitui-
cdo Portuguesa®?, mas ndo no texto constitucional brasileiro, refere-se ao principio
da vedacéao de retrocesso.

Tal principio se constata mediante uma lei regulamentadora, que ao instituir
um determinado direito, ndo podera ser revogada tendo em vista o fato de que o di-
reito garantido passou a fazer parte do patriménio juridico da cidadania. *** Por con-
seguinte, o legislador passa a sofrer esta limitacdo, no sentido de ndo poder extin-
guir “um direito ou uma garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de
promover um retrocesso, abolindo um direito fundado na Constituigao.”**

No contexto portugués, esclarece Cristina QUEIROZ que o referido principio
impede o legislador de eliminar presta¢fes sociais, ou ainda, o proibe de elimina-las

sem qualquer alternativa ou compensagao:

Uma vez dimanada pelo Estado a legisla¢do concretizadora do direito fun-
damental social, que se apresenta face a esse direito como ‘lei de protec-

¢do’ (Schutzgesetz), a acgdo do Estado, que se consubstanciava num ‘de-

199 pEREIRA, Jane Reis Gongalves. Op. cit., p. 298.

10 Art. 18.2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente pre-

vistos na Constituicdo, devendo as restri¢cdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direi-

tos ou interesses constitucionalmente protegidos.

1 pPEREIRA, Jane Reis Gongalves. Op. cit., p. 301.

11218, 3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstrac-

to e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensao e o alcance do conteudo essencial dos
receitos constitucionais.

¥ BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional... p. 152.

114 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit, p. 152-3.



ver de legislar’, transforma-se num dever mais abrangente: o de ndo elimi-

nar ou revogar esta lei."*®

Em que pese no texto constitucional brasileiro ndo constar nenhuma disposi-
cdo expressa sobre o referido tema, a vedacdo de retrocesso é reconhecida como
um principio implicito a ser observado pelo legislador brasileiro. Os argumentos de
defesa desta assertiva estdo presentes na propria Constituicdo Brasileira: nos fun-
damentos constitucionais do principio do Estado democratico e social de direito, do
principio da dignidade da pessoa humana e ainda, do principio da maxima efetivida-
de das normas garantidoras de direitos fundamentais. **°

E evidente que se o legislador ndo observar o principio da vedacéo de re-
trocesso, caracterizar-se-4 uma inconstitucionalidade, passivel de controle judicial. A
vedacgao de retrocesso, portanto, inibe o legislador a oportunizar o retorno de uma

omiss&o inconstitucional. '

1.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.

1.3.1 Direitos sociais: a questao do carater programatico e do direito subjetivo as
prestacoes;

Para José Afonso da SILVA, direitos sociais sao:

. as prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indireta-
mente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condig¢Bes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualiza-
céo de situacdes sociais desiguais.**®

Os direitos fundamentais sociais enquadram-se na categoria de direitos

prestacionais, por exigirem do Estado “o provimento de condi¢des materiais, servi-

5 5 principio da n&o reversibilidade dos direitos fun  damentais sociais, p.79-80.
118 SARLET, Ingo W. A eficacia... p. 455-6.

17 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional... p. 153.

18 curso..., p. 285.
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cos e instituicbes capazes de suprir bens e interesses pertinentes a situacao econd-
mica, social e cultural dos individuos.”*?
Esta dimensé&o prestacional é constatavel na medida em que o Estado deve

atuar positivamente®

para concretizar os direitos sociais. Num primeiro momento, o
Estado-legislador devera regulamentar a forma como os direitos sociais serdo im-
plementados, para em seguida o Estado-administrador criar as politicas publicas
para a consecucéo da regulamentacédo. E ainda, como veremos adiante, incumbe ao
Estado-juiz a tarefa de apreciar as demandas que visam a concretizacao dos direitos
sociais. *?!

Antes de analisarmos o papel do Estado-legislador em relagcdo aos direitos
sociais, € relevante verificarmos as formas como estes direitos foram colhidos pelos
textos constitucionais. Para isso, nos utilizaremos das licdes de CANOTILHO, que
formula quatro modelos de positivagéo de direitos sociais. O primeiro deles refere-se
as “normas sociais” como sendo normas programaticas.

Como ja mencionado anteriormente, as normas programaticas sao aquelas
que impéem ao Estado o cumprimento de determinados objetivos. Além disso, “as
normas programaticas, transportando principios conformadores e dinamizadores da
Constituicdo, séo susceptiveis de ser trazidas a colagdo no momento de concretiza-
cdo”. 122

Os direitos fundamentais sociais também podem ser estatuidos por meio de
normas de organizacdo. Assim como as normas programaticas, as organizatorias
também imp&em ao legislador a realizacéo de direitos sociais.'*

A constitucionalizagdo dos direitos sociais como garantias institucionais €

uma terceira possibilidade de positivacao:

19 MELLO, Claudio Ari. Os Direitos Sociais e a Teoria Discursiva do Direit 0, p. 246.

120 A partir da relac&o juridica do individuo com o Estado, JELLINEK formulou a teoria do status, que
compde-se do status subjectionis, status negativus, status positivus e status activus. O primeiro refe-
re-se a situacéo de subordinagéo do individuo frente ao Estado; o status negativus abrange a esfera
de liberdade do individuo, que pressupde uma abstencéo estatal. E no status positivus que JELLINEK
enquadra os direitos sociais, ante a necessidade de prestacdes estatais; por fim, completa a sua teo-
ria com o status activus, que consiste na possibilidade do cidaddo participar na formacgéo da vontade
politica, por meio do voto. Apud ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales , p.247-
266.

121 O papel do Estado-administrador sera analisado no capitulo 2, assim como o papel do Estado-juiz
serd analisado no capitulo 3 deste trabalho.

z; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional... ,p. 473
Id.
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A constitucionalizacdo das garantias institucionais traduzir-se-ia numa impo-
sicao dirigida ao legislador, obrigando-o, por um lado, a respeitar a esséncia
da instituicdo e, por outro lado, a protegé-la tendo em aten¢éo os dados so-
ciais, econdmicos e politicos (ex.: medidas proctetoras da familia, da Satde
publica, da administracé@o local). Ndo se trata, porém, ainda, do reconheci-
mento de direitos subjectivos, embora as garantias institucionais sejam ele-
mentos importantes da interpretacéo da lei e da Constituicdo no ambito dos

direitos sociais. ***

Por fim, os direitos sociais podem ser positivados enquanto direitos subjeti-
VOs publicos. Neste ponto, o autor portugués chama a atencéo para os efeitos de se
atribuir uma dimenséo subjetiva aos direitos fundamentais sociais, ou de considera-
los como simples imposi¢des constitucionais.

A maioria dos direitos fundamentais sociais foi albergada nos ordenamentos
juridicos por meio de normas programaticas, ou seja, por normas gue necessaria-
mente dependem do legislador infraconstitucional para a producdo de todos os seus
efeitos juridicos. Em razéo desta necessidade de interposicao legislativa, alguns a-
firmam que os direitos sociais ndo sao direitos, tendo em vista o fato de que a omis-
sdo “dos 6rgdos competentes para a concretizacdo destas imposi¢cées ndo se ligam
quaisquer sancdes juridicas, mas apenas efeitos politicos”.**°

A respeito da producgéo de efeitos meramente politicos com relagdo ao des-
cumprimento de concretizacdo por parte do legislador, Claudio Ari de MELLO com-
pleta:

Essa doutrina admite que os direitos sociais constitucionalizados imponham
um dever de editar as leis e implementar as medidas administrativas neces-
sarias para a satisfacao dos direitos, mas trata-se de um dever meramente
politico, que deve ser cobrado do Estado mediante métodos e argumentos
politicos e nas instancias politicas da sociedade, sobretudo nos parlamen-

tos. 1%

124
Id.
125
Id.
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Entretanto, este posicionamento vem mudando. Com a inauguracao de uma

nova ordem juridica em 1988, iniciaram-se novos e diversos estudos relativos a efe-

tivacao dos direitos sociais. E estes estudos causaram reflexos nos tribunais brasilei-

ros que até entdo negavam a qualificacdo de direitos subjetivos aos direitos sociais,

justamente pelo fato da positivacao ter ocorrido via norma programatica.

Dentre os juristas preocupados com a efetivagdo do texto constitucional de

1988, destaca-se Clémerson Merlin CLEVE, para quem todas as normas constitu-

cionais produzem “eficacia juridica de vinculacdo”, quer sob uma perspectiva negati-

va, quer sob uma perspectiva positiva.

Em relacdo ao aspecto negativo, a decorréncia seria a possibilidade de “exi-

gir uma abstencédo ou respeito a limites”. Com relacdo a perspectiva positiva:

(i) informam o sentido da Constituigdo, definindo a dire¢do do atuar do ope-
rador juridico no momento da interpretagdo e da integracdo da Constituicao;
(i) condicionam o legislador, reclamando a concretizagéo (realizacdo) de
suas imposic¢des; se nem sempre podem autorizar a substituicao do legisla-
dor pelo juiz, podem, por vezes, autorizar o desencadear de medidas juridi-
cas ou politicas voltadas para a cobranca do implemento, pelo legislador, do

seu dever de legislar. **’

Para Luis Roberto BARROSO, sob o angulo subjetivo, as normas programa-

ticas conferem ao cidadao de imediato o direito a:

(A) opor-se judicialmente ao cumprimento de regras ou a sujeicdo a atos
gue o atinjam, se forem contrarios ao sentido do preceptivo constitucional;

(B) obter, nas prestag@es jurisdicionais, interpretacédo e decisdo orientadas
no mesmo sentido e dire¢cdo apontados por estas normas, sempre que este-

jam em pauta os interesses constitucionais por ela protegidos.'?®

Importante trazer a discussdo uma diferenciacdo feita pela doutrina relacio-

nada aos direitos prestacionais, entre direitos originarios e direitos derivados:

126

120.
127

MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de di reito subjetivo , p.

A fiscalizacé@o abstrata da constitucionalidade no d ireito brasileiro , p. 321.

128 O direito constitucional..., p. 117.



38

Os direitos prestacionais originarios seriam aqueles que permitem desde lo-
go ao intérprete encontrar na disposicao constitucional uma dimensao sub-
jetiva forte. Portanto, séo direitos desde logo usufruiveis pelo cidadéo e que,
por isso, podem, mesmo sem regulamentacdo, ser reclamados perante o
Poder Judiciario. Outros, ao contrério, sdo direitos prestacionais derivados,
porque no campo constitucional, produzem uma dimenséo subjetiva fraca,

que demanda, portanto atuacao do legislador.'*

Cristina QUEIROZ alega que é usual afirmar que os direitos fundamentais
sociais ndo legitimam pretensdes juridicas originarias; mas determinam no tocante
as chamadas prestagOes existenciais o dever do Estado de prestar determinadas
prestacdes, ou ainda, “direitos de quota-parte” (derivative Teilhaberechte), que po-
dem até mesmo ter como base os direitos de defesa, tais como o “direito de igual
acesso, obtencéo e utilizacao” e o “direito de participacdo” ou de “igual cota-parte”,
em relacdo & escolas, transporte coletivo e servicos de Satde.™*°

E inegavel, portanto, a subjetividade dos direitos sociais, seja em relacdo
aos direitos originarios, seja em relacao aos direitos derivados (em que pese a sub-
jetividade mais “fraca”). Alias, a consequéncia mais importante de se atribuir subjeti-
vidade a um determinado direito é a justiciabilidade, isto &, a possibilidade do seu
titular de invoca-lo em juizo, traduzindo-se em uma “acc¢ao, uma ‘actividade positiva’,
que expressa um ‘dever de prestacdo’.”**

Em relag&o aos direitos sociais originarios, como decorréncia da subjetivida-
de constatavel em grau maximo, o cidaddo poder& pleitear em juizo a prestacéo de
forma imediata. Por outro lado, sobre os direitos derivados, em razdo da subijetivida-
de fraca, a prestacdo ndo podera ser pleiteada de imediato, ante a necessidade de
intervencdo legislativa. Mas esta intervencdo podera ser requerida via Poder Judicia-

rio.

129 CLEVE, Clémerson Merlin. Desafio da efetividade dos direitos fundamentais so  ciais, p. 297.

No contexto portugués, Vieira de ANDRADE admite que a maioria das normas de direitos sociais
depende de intervencéo legislativa. No entanto, o jurista preconiza que na falta de lei os preceitos séo
diretamente aplicaveis, “na medida em que com base neles o juiz pode, pelo menos, declarar o con-
tetdo e os limites do direito individual, sendo pensavel até a condenacéo concreta do Estado a prati-
ca do acto omitido indispensavel a plena realizacéo desse direito.” Op. cit., p. 258-259.

% pireitos fundamentais sociais: ~ funcdes, ambito, contetido, questdes interpretativas e problemas
de justiciabilidade, p.91-2.
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Para Flavia PIOVESAN compete aos 6rgaos jurisdicionais, no desenvolvi-
mento desta tarefa, a interpretacédo dos preceitos constitucionais em relagéo ao caso
concreto, sempre de acordo com o principio da efetividade 6tima e ainda “densificar
0S preceitos constitucionais consagradores de direitos fundamentais de forma a pos-
sibilitar a sua aplicacdo imediata, nos casos de auséncia de leis concretizadoras.”*?

A jurista nos ensina que o legislador devera proceder, em prazo razoavel, a
elaboracdo da regulamentacdo necessaria para concretizar os direitos fundamentais,
sob pena de inconstitucionalidade por omissao. **

A omisséo inconstitucional, no nosso ordenamento juridico, € analisada pelo
Poder Judiciario sob a forma concentrada, por meio da Agéo Declaratéria de Incons-
titucionalidade por Omisséao, cujos legitimados para a propositura da medida estao
arrolados no artigo 103 da Constituicdo. O Supremo Tribunal Federal € o responséa-
vel pelo julgamento desta medida judicial. No entanto, infelizmente, os efeitos da
decisao atribuidos pela mais alta Corte ndo passam de um mero “lembrete” encami-
nhado ao Poder Legislativo, que sem a possibilidade de sofrer qualquer sancéo,
simplesmente ignora a deciséo judicial. **

Além da forma concentrada de controle de constitucionalidade, a Constituin-
te também previu a possibilidade de qualquer cidadado procurar o Poder Judiciario,
no sentido de buscar a viabilizacdo da intervencao legislativa necessaria para a con-
cretizagdo dos direitos fundamentais sociais. O instrumento juridico criado foi o
Mandado de Injungéo.

Ao retomarmos o0s ensinamentos da prof? Flavia PIOVESAN, constata-se
gue a jurista defende a tese de que ao conceder a ordem de Injuncédo, o Poder Judi-

ciario devera:

131 QUEIROZ, Cristina. Op. cit., p. 144-5.

132 protecao judicial..., p.91.

38 Op. cit., p. 90

13% «O reconhecimento formal, em sede de ac&o direta, mediante decisdo da Suprema Corte, de que o
Poder Publico incorreu em inadimplemento de obrigacéo fixada no texto da prépria Constituicao, so-
mente autoriza o STF a dirigir-lhe mera comunicacgéo, ainda que em carater admonitério, para cientifi-
ca-lo de que se acha em mora constitucional, ressalvado o carater mandamental dessa mesma deci-
sdo, quando se tratar, excepcionalmente, de 6rgdo administrativo, hipétese em que este tera que
cumprir a determinagéo da Corte, ‘em trinta dias’ (CF, art. 103, § 2°).” Trecho do voto proferido pelo
Ministro Relator Celso de Mello na ADI por omissao n° 1484/DF, DJ. 28/08/2001.
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a) elaborar a norma regulamentadora faltante, suprindo, deste modo, a o-
missao do legislador; b) declarar inconstitucional a omissao e dar ciéncia ao
orgao competente para a adocao das providéncias necessarias a realizagao
da norma constitucional e c) tornar viavel, no caso concreto, o exercicio de
direito, liberdade ou prerrogativa constitucional que se encontrar obstado

por faltar norma regulamentadora.**®

Para Clémerson Merlin CLEVE, a viabilizacdo do exercicio do direito consti-
tucional sé pode ocorrer quando for juridicamente possivel. Mas em qualquer caso, 0
Judiciario deverd cientificar o 6rgéo Legislativo ou Executivo omissos, para que ado-
tem as providéncias necesséarias. **°

Por fim, inevitavel ndo mencionar o entendimento doutrinario de Manoel
Goncgalves FERREIRA FILHO, que restringe a aplicacdo do Mandado de Injuncéo.
Segundo o autor, a parte final do dispositivo (artigo 5°, LXXI), guando menciona “ine-

rentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”, refere-se aos:

(..) direitos, liberdades e prerrogativas diretamente vinculados ao status de
nacional (os do art. 5°, cujo caput reconhece aos brasileiros determinados
direitos fundamentais, ou que possam ser deduzidos do Cap. Ill do Tit. Il,
capitulo este relativos a nacionalidade), ao cidadao, quer dizer, o nacional
politicamente ativo que, como integrante do povo, o soberano na democra-
cia, tem a participagdo no governo, como direito de voto, e a ilegibilidade

(sdo os direitos, liberdades e prerrogativas que podem ser deduzidos do

Cap. IV do Tit. Il — capitulo sobre os ‘direitos politicos’). **’

Destarte, segundo o autor, os direitos sociais ndo estdo no campo de prote-
cdo do Mandado de Injuncdo. Conclui que o alcance desta garantia constitucional €
idéntico ao da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omiss&o. **

E por incrivel que pareca, este € o entendimento corroborado pelo Supremo
Tribunal Federal: houve uma equiparacéo de efeitos entre a decisao da Acéo Decla-
ratéria de Inconstitucionalidade por omissdo e do Mandado de Injuncdo. Deste mo-

do, em ambos, ao assinalar a omissao inconstitucional, o Judiciario apenas notifica o

135

L Protecao judicial..., p. 130.

A fiscalizagdo abstrata..., p. 255.
37 Op. cit., p. 321.
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orgao Legislativo faltante, sem, contudo, impor qualquer sancao pelo descumprimen-
to da deciséo judicial.

Mas, acreditar é preciso. Por isso, espera-se que com a nova formacéo da
Corte Constitucional este entendimento seja alterado, viabilizando-se a efetivacdo
dos direitos subjetivos sociais por meio dos instrumentos processuais trazidos pela
Constituinte de 1988.

1.3.2 A eficécia horizontal dos direitos fundamentais sociais.

Um dos temas mais instigantes no ambito doutrinario, sem sombra de davi-
das, é o que versa sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais™*°. Como
decorréncia da feicdo objetiva dos mencionados direitos, verifica-se que as normas
constitucionais que os albergam produzem uma eficacia irradiante, condicionando a
interpretagéo das normas infraconstitucionais, bem como, estabelecendo diretrizes
hermenéuticas para o legislador, para o administrador publico e o magistrado. **°

Mas néo € s6 isso: a partir das normas constitucionais garantidoras de direi-
tos fundamentais, a eficacia irradiante passa a produzir efeitos também nas relacdes
entre particulares. Isto porque, os direitos fundamentais vistos como centro do orde-
namento juridico, impdem uma releitura de todo o ordenamento juridico, em especial
no tocante ao direito privado. ***

Deste modo, em razéo desta eficacia irradiante, ndo restam davidas de que
os particulares também estdo vinculados aos direitos fundamentais'*?. Resta saber
em que medida ocorre esta vinculagao.

Basicamente, ha duas teorias que servem para fundamentar a discusséo

sobre o temario. *** Para a teoria da eficacia imediata, os particulares estéo direta-

138
Id
139

Tendo vem vista o fato de que o presente trabalho versa sobre a eficcia vertical dos direitos fun-
damentais, teceremos algumas brevissimas consideracdes sobre a eficacia horizontal, de longe, insu-
ficientes para dirimir ou ainda, suscitar novas controvérsias sobre o tema.

199 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relaces Privadas,  p.124.

! Mais propriamente, encontramos-nos no contexto da chamada constitucionalizacéo do direito Civil.
Um dos expoentes acerca do temario é o prof. Luiz Edson FACHIN, para quem a constitucionalizagao
do Direito Privado representa uma verdadeira “virada de Copérnico”. Para maior aprofundamento,
vide a obra “Repensando fundamentos do direito civil contemporan eo”, p. 317 e seguintes.

2 Embora a Constituicio Brasileira ndo traga um dispositivo expresso, nos moldes da Constituicio
Portuguesa, ha dispositivos que imp&em a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais,em
especial o art. 7° do texto constitucional brasileiro.
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mente vinculados as normas constitucionais de direitos fundamentais. Jane Reis
Goncalves PEREIRA nos ensina que pela referida teoria, ha uma incidéncia “erga
omnes” dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, a ponto dos referidos direi-
tos assumirem uma condic&o de direitos subjetivos. **

Por outro lado, pela teoria mediata, para que os direitos fundamentais pro-
duzam efeitos juridicos, seria necessaria uma intervencgédo legislativa, mais precisa-
mente por meio de normas decorrentes do Direito Privado. Pelas licdes de Vieira de
ANDRADE, a teoria mediata procura “defender uma margem de liberdade de accao
para os particulares, tentando evitar que através de um intervencionismo asfixiante
ou de um igualitarismo extremo se afecte o sentimento de liberdade, a iniciativa e a
capacidade de realizacdo dos individuos concretos.” **

Daniel SARMENTO nos traz uma sintese da argumentacéo elaborada para

refutar a tese da aplicagéo imediata:

(a) esta vinculagédo direta compromete em demasia a autonomia privada; (b)
ela é antidemocrética, pois comporta em atribuicdo de poderes excessivos
ao juiz, em detrimento do legislador, que é quem deve ponderar os direitos e
interesses constitucionais em jogo nos litigios privados; (c) ela gera insegu-
ranca juridica, na medida em que enseja que os conflitos privados sejam so-
lucionados com base em principios constitucionais vagos e abstratos, cuja
aplicacdo é muitas vezes imprevisivel; e (d) ela pde em risco a autonomia e
identidade do Direito Privado, permitindo a sua ‘coloniza¢édo’ pelo Direito

Constitucional. **¢

Em que pese a referida argumentacdo, no ambito doutrinario brasileiro o en-

tendimento que prepondera € o da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais

1% A doutrina também faz mencao a teoria dos deveres de protecéo, relacionando-a & vinculacdo do

Estado em relagdo aos direitos fundamentais, cujo pressuposto ndo parte apenas de uma simples
abstenc¢do, mas também em uma atuacéo positiva por parte do ente estatal. Esta forma de atuacao
relaciona-se ao dever do legislador de promover a normatizacdo necessaria para concretizagcdo de
direitos, bem como, do magistrado em efetivar uma hermenéutica constitucional em relagdo as nor-
mas de direito Civil. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Op. cit., p. 469.

1% bid, p. 466-67.

15 op. cit., p. 283.

148 Op. cit., p. 239.
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nas relagbes entre particulares, tese esta defendida inclusive pelo préprio Daniel
SARMENTO.

Jane Reis Goncgalves PEREIRA também compartilha do entendimento de
Daniel SARMENTO, a ponto de afirmar que se a protecao constitucional da autono-
mia privada servir de Obice para a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, o-
correria a implementacdo de uma regra abstrata de preferéncia. Segundo a autora,
ao vincular os particulares aos direitos fundamentais, ndo se esta “amesquinhando”
a autonomia privada, mas sim a colocando no mesmo plano dos demais direitos em
colisdo. 8

Outrossim, a autora afirma que os direitos fundamentais também néao pode-
réo incidir de forma absoluta e incondicionada nas relacdes entre particulares. O in-
térprete devera harmonizar os diversos bens constitucionalmente protegidos. **°

No momento em que verifica a vinculagdo de direitos fundamentais em um
caso concreto, ocorre uma restricdo da autonomia daquele agente que até entéo
impunha a sua vontade a outra parte. Ou ainda, poderiamos afirmar que ocorre uma
ponderagdo entre o principio da autonomia da vontade e o direito fundamental cor-
respondente a situagdo em concreto. A questao que a doutrina discute neste ponto €
de saber se em todas as relagdes entre particulares havera a vinculagéo de direitos
fundamentais, com posterior restricdo do principio da autonomia da vontade.

A partir do entendimento de Vieira de ANDRADE, sé havera aplicagéo direta
dos direitos fundamentais se um dos particulares da relacao juridica corresponder a
uma pessoa coletiva ou individual que detenha poderes especiais em relagdo a ou-
tros individuos. Desta forma, nos ensina o autor, que a restricdo da autonomia da

vontade é justificada na ocorréncia de uma desigualdade entre os participantes da

7 |bid, p. 237. Este também é o posicionamento de Wilson STEINMETZ, in A vinculagdo dos parti-

culares a direitos fundamentais, p. 295; de André Ramos TAVARES, in Curso de Direito Consti-
tucional , p. 440-43; e de Ingo SARLET, in Direitos fundamentais e direito privado: algumas consi-
deracdes em torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p.67-8. Por outro lado,
Virgilio Afonso da SILVA defende que a aplicacdo dos direitos fundamentais entre particulares deve
ocorrer de forma indireta, por meio do legislador de direito privado; no entanto, afirma que quando a
intervencgdo legislativa ndo ocorrer, os efeitos poderdo ser diretos. In A constitucionalizagdo do
direito: os direitos fundamentais na relagdo entre particulares, p. 28.

18 Op.cit., p. 488.

19 pid., p. 491.



relacdo juridica. Esta desigualdade ndo precisa ser necessariamente juridica, bas-
tando apresentar-se de forma inequivoca e objetiva. **°

O autor completa o desenvolvimento de sua teorizagcdo ao pontificar que ha
grupos que exercem poder econdmico e social em relacdo a individuos néo-
membros (como por exemplo a relagdo entre consumidores e uma empresa mono-
polista). Entretanto, nos ensina que este “poder social” e a “desigualdade” néo po-
dem ser utilizados como parametros em abstrato para determinar quais as entidades
que seriam sujeitos passivos de direitos fundamentais; esta identificacdo sé pode
ocorrer mediante uma dada situacéio em concreto.'*

De modo diverso é o entendimento de Daniel SARMENTO, para quem e-
xiste sempre a vinculacao de direitos fundamentais, independentemente da existén-
cia ou néo de desigualdade entre os particulares. Segundo o autor, ndo sao apenas
0s grandes grupos econdémicos que devem se submeter aos direitos fundamentais,
mas também o cidaddo comum nas relacées vislumbradas como paritarias. **

Alids, segundo o autor, esta desigualdade fatica influenciara na protecao da
autonomia da vontade; ou seja, quanto maior o grau de desigualdade, maior a restri-
¢ao da autonomia da vontade: “a desigualdade material justifica a ampliacdo da pro-
tecao dos direitos fundamentais na esfera privada, porque se parte da premissa de
gue a assimetria de poder prejudica o exercicio da autonomia privada das partes
mais débeis.” 1>

SARMENTO completa a sua linha de raciocinio ao nos ensinar que a essen-
cialidade do bem também é um critério importante a ser levado em conta no momen-

to da ponderacado: “quanto mais o bem envolvido na relacdo juridica em discussao

%0 Op. cit., p. 285. Entretanto, assevera o autor que mesmo entre iguais a regra da liberdade compor-

ta uma restricao: a dignidade da pessoa humana. Isto porque, mesmo em uma situagdo de igualdade
entre as partes, ninguém pode ser tratado como se ndo fosse um ser humano: “a dignidade humana,
enquanto contetdo essencial absoluto do direito, nunca pode ser afectada — esta é a garantia minima
que se pode retirar da Constitui¢cdo”. Ibid, p. 293.

BLpid., p. 286.

%2 Op. cit., p. 247. Neste mesmo sentido as licdes de Ingo SARLET, para quem “o fato é que cada
vez mais encontramos menos relacdes entre particulares caracterizadas por uma tendencial igualda-
de, o que nao afasta, como ja demonstramos, a vinculagéo direta de todos os particulares, ainda que
ndo se enquadrem na categoria dos que exercem uma parcela de poder social. Direitos fundamentais
e direito privado, p. 95.

%3 pid, p. 262.
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for considerado essencial para a vida humana, maior seré a protecéo do direito fun-
damental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada.”**

Desigualdade entre as partes e bem juridico tutelado sao standards a serem
observados a partir de um caso concreto. Deste modo, assiste razdo CANOTILHO
para quem é inviavel advogar a existéncia de solucdes uniformes. **°

Mais controverso ainda é de se verificar se os particulares estao vinculados
a todos os direitos fundamentais, e em especial aos direitos fundamentais sociais*®.
Em relacdo aos direitos sociais trabalhistas, presentes no art. 7° da Constituigao,
nao ha discussao, posto que foram expressamente destinados aos particulares. A
grande questao volta-se para a possibilidade de um cidadao exigir de um outro uma
determinada prestagéo social, relacionada ao art. 6° da Constituicdo. Destarte, o di-
reito subjetivo que o cidaddo tem perante o Estado em relacédo a estas prestacoes
estende-se aos particulares? Talvez em razdo da complexidade, ndo séo todos os
autores que analisam a controvérsia.

Para Ingo SARLET, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais nas
relagbes privadas deve ocorrer tanto em relagdo aos chamados direitos de cunho
defensivo, quanto em relagéo aos direitos prestacionais. Entretanto, pondera que em
relacéo a estes Gltimos o destinatario imediato é o Estado. *’

Daniel SARMENTO advoga a tese de que o Estado ndo € o unico destinata-
rio das normas de direitos sociais prestacionais; o ente estatal € o destinatario prima-
rio enquanto que incumbe a sociedade um dever secundario, ante o principio da so-
lidariedade. **® A consequiéncia é de que a eficacia horizontal dos direitos prestacio-

nais serve como supedaneo para fundamentar a constitucionalidade das leis que

% bid, p. 267.

%5 pireito Constitucional... p. 1273.

% Em relacao os direitos individuais, ha um consenso doutrinario pela vinculagcéo imediata dos direi-
tos fundamentais, tendo em vista o carater de mera abstencéo imposto por tal direito (abstengdo esta
refutada por Daniel SARMENTO, para quem os direitos individuais também possuem uma feicao
positiva, sendo esta também vinculativa aos particulares, Op. cit., p.259). Ja com relagdo aos direitos
transindividuais ndo ha um consenso, embora Wilson STEINMETZ defenda o entendimento de que a
aplicabilidade neste caso € indireta, em razdo do texto constitucional sempre apontar uma mediagao
estatal no tocante a estes direitos. Op. cit., p. 285.

*7 Direitos fundamentais e direito privado... p. 96.

%8 Op. cit., p. 295.
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limitam a autonomia da vontade, ou ainda, que criam a obrigacdo do particular de
fornecer determinadas prestacées. **°

Segundo o autor, a jurisprudéncia brasileira vem encaminhando-se no senti-
do de decisdes mais progressistas acerca do tema®®®. Mas ressalta a necessidade
de estipulacdo de standards para a resolucao de casos concretos, dentre eles, o im-
pacto econdmico para o agente privado: “a dimensdo do 6nus econémico imposto ao
particular € um dos dados da ponderacéo, porque a aplicacdo dos direitos funda-
mentais na esfera privada ndo pode importar em restricdes desproporcionais a esfe-
ra subjetiva de quem quer que seja.” ***
Para Wilson STEINMETZ, ndo ha que se falar em vinculacdo dos particula-

o162 tendo em vista o fato de

res aos direitos prestacionais, em especial os do art. 6
gue o destinatario desta norma é o Estado. Assevera o0 autor que os particulares nédo
estdo obrigados a criar escolas, construir hospitais... enfim, ndo estdo vinculados as
prestacdes exigidas constitucionalmente, tendo em vista o fato de que a realizagéo
de politicas publicas é tarefa destinada ao Estado.'®

Entretanto, o autor ndo descarta a possibilidade de o particular atuar de for-
ma conjunta com o Estado para a realizagao das presta¢des sociais. Mas uma impo-
sicdo neste sentido violaria o principio da livre iniciativa e da iniciativa privada, ante

os altos custos operacionais para a consecucdo™®.

%9 |pid, p. 298. Para o autor, é possivel invocar o principio da vedac&o de retrocesso para impossibili-

tar que um ato legislativo imponha um retorno no tocante a concretizagdo de um direito prestacional
na esfera privada: “Neste sentido, poder-se-ia bloquear, por exemplo, uma tentativa de revogacao da
lei que proibiu que as escolas privadas afastem, durante o periodo letivo, seus alunos inadimplentes,
ou da norma, prevista no Estatuto da Cidade, que garantiu o usucapido coletivo, favorecendo o direito
da moradia das populag6es carentes.” lbid, p. 299.

OFUNCIONARIO CONTRATADO PELA C.L.T. PENA DE SUSPENSAO. ASSISTENCIA MEDICO-
HOSPITALAR. MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DES-
PROVIDO. Agravo. Concesséo de liminar obrigando empresa a prestar assisténcia medica e hospita-
lar a empregada afastada da mesma por motivo de Salde. A suspensdao, pela empresa/empregadora,
colocou em risco a vida da empregada. Salde é um direito social a todos garantido, como prevé o
disposto no artigo 6°, da Carta da Republica. Manutencao do "decisum". Conhecimento e improvi-
mento do recurso. (TJRJ, Al 1998.002.09845, Relator Desembargador Raul Celso Lins e Silva, 172
Céamara Civel, julgamento 24/02/1999). Deciséo retirada da pagina 304 da ja referida obra de Daniel
Sarmento.

%1 pid, p. 306.

%2 Em relagdo ao art. 7°, o autor entende que a destinacdo da referida norma é primariamente do
R}grticular, assim como as disposic¢des presentes nos artigos 8° ao 11. Op. cit., p. 279-80.

Ibid., 279.
164 |4
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Pelas breves colocacdes referidas, é possivel concluir que ha vinculagéo dos
particulares aos direitos fundamentais. De um lado, a vinculagdo ocorrera de forma
imediata, em relagdo aos direitos fundamentais de defesa, quando estes exigirem
apenas uma abstencao por parte do particular. De forma diversa é a vinculacdo em
relacdo aos direitos prestacionais. Em que pese o principio da solidariedade, este
ndo poderd fundamentar a imposi¢cado a um particular do cumprimento de um “dever”
prestacional.

Como bem asseverado por STEINMETZ, as normas de direitos prestacio-
nais vinculam primariamente o Estado e em relacdo a este o cidadao possui um di-
reito subjetivo. Ndo h& que se falar em direito subjetivo em relagdo ao particular. A-
penas de forma excepcional podera ser atribuida uma imposi¢édo, desde que obser-
vados: a néo violagdo do principio constitucional da livre iniciativa; e o principio da
legalidade. Consequentemente, a vinculacdo dos particulares com relagdo as pres-

tacGes sociais € mediata.
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CAPITULO Il - SERVICO PUBLICO: INSTRUMENTO DE CONCR ETIZACAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS.

2.1 SERVICO PUBLICO E A RECONFIGURACAO DO ESTADO;

2.1.1 A nogéo de Servico Publico.

A noc&o™® de servico publico surgiu primeiramente na Franca, mais preci-
samente a partir dos estudos da Escola Francesa de servi¢o publico, cujos expoen-
tes foram Leon DUGUIT e Gaston JEZE. Para o primeiro, a concepc¢io de servico
publico abrangia todas as atividades estatais, constataveis a partir da realidade. **°

Gaston JEZE reduziu a nogao proposta por DUGUIT, ao afirmar que o servi-
CO publico séo atividades exercidas pelo Estado sob o regime juridico de Direito Pu-
blico, cujo rol é determinado a partir de uma decisdo politica do Estado. Deste modo,
vinculou o servigo publico como o eixo central do Direito Administrativo, em razéo do
regime juridico de Direito Publico, voltado para o interesse da coletividade. **’

A partir da nocao francesa de servi¢o publico apresentada, Maurice HAURI-
OU combateu os expoentes referidos, ao defender que antes de se discutir a nogéo
de servigo publico € necessario partir da no¢do de prerrogativa publica, denominada
por ele de puissance publiqgue. HAURIOU procurou identificar as atividades estatais
a partir do poder de império e ndo do servi¢co publico, tendo em vista o fato de que
aquele é o instrumental necessario para a concretizacdo deste'®®,

Ainda no contexto francés, a nocdo de servigo publico foi utilizada para de-
terminar a competéncia para o julgamento de causas. Ou seja, se a demanda ver-

sasse sobre servico publico, a competéncia para o julgamento seria do Conselho de

185 A doutrina costuma abordar o tema sob a denominacéo “conceito de servico publico”. Entretanto,

neste ponto, adotaremos o entendimento de Eros GRAU, ao afirmar que conceito é atemporal, e que
portanto, ndo é possivel vislumbrar um conceito de Servi¢o Publico, justamente em razao da tempora-
lidade que é inerente a este objeto. Em razdo disso, a partir de SARTRE, o autor afirma que:
“(...)parece-me, hoje, que a questdo da indeterminacao dos conceitos se resolve na historicidade das
no¢cbes — 14 onde a doutrina brasileira erroneamente pensa que ha conceito indeterminado ha, na
verdade, no¢do. E a nocao juridica deve ser definida como idéia que se desenvolve a si mesma por
contradi¢bes e superagfes sucessivas e que €, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas.”
GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988, p. 134-5.

16 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos , p. 78-86.

%7 bid, p. 86-90.

%8 |bid, p. 90-95.
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Estado Francés. Este entendimento foi consolidado apés o arret Blanco®®, em que
se passou a vincular a responsabilidade do Estado ao servi¢o publico.

Todavia, nos ensina a prof2 Odete MEDAUAR, que na Franca a identificacao
do servico publico passou a sofrer modificacdes no inicio do século XX, em razao
dos particulares passarem a presta-lo, no mais das vezes, sob o regime juridico de
Direito Privado. Mas, ainda no século XX (mais precisamente década de 50), em
razao da forte intervencéo estatal na economia, a discussao sobre a crise do servi¢co
publico perdeu a relevancia, tendo em vista o fato do Estado ter retomado dos parti-
culares a prestacdo desta atividade. *"°

No Brasil, a doutrina espelhou-se na concepc¢éo francesa de servigo publico,
mas precisamente nas licbes de JEZE, ao identifica-lo a partir de duas concepgoes:
0 substrato material, relacionado a prestacdo de utilidade destinada a consecucao
do interesse publico; e ainda, o substrato formal, relacionado ao regime juridico de
direito publico.

Neste interim, Celso Antonio Bandeira de MELLO identifica servigo publico

como:

(...) toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material des-
tinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pe-
los administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e
presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Di-
reito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricbes especiais -, instituido em favor dos interesses definidos como pu-

blicos no sistema normativo'’*.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO acrescenta a identificacdo do servi¢co publi-
co o substrato subjetivo, qual seja, de que o servico publico é de incumbéncia do

1% Que versou sobre um pedido de indenizac&o pleiteado pelo pai da menina Agnes Blanco, por ter

sido atropelada por um vagédo de manufatura de tabaco, servico este prestado Estado em 1873. Apés
um conflito de jurisdigdo negativa, o Tribunal de Conflitos decidiu pela jurisdicdo administrativa, inclu-
sive derrogando as normas de Direito Privado ao estipular o servigo publico como critério delimitador
do Direito Administrativo.

1% MEDAUAR, Odete. Ainda existe Servico Publico? In: TORRES, Heleno Taveira. Servicos Publi-
cos e Direito Tributério, p. 32-3.

" Curso de Direito Administrativo. 172 ed, p. 620.
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Estado, sendo de sua responsabilidade também a gestédo, que pode ocorrer de for-
ma direta ou indireta. "

Deste modo, tem-se que o servi¢o publico pode ser identificado basicamente
por meio de trés elementos: o material, por tratar-se de uma prestagao relacionada
ao interesse social; subjetivo, em razéo da titularidade pertencer ao Estado; e formal,
no tocante a submissao ao regime juridico de Direito Publico.

Dos trés elementos, a grande discusséo é realmente a que versa sobre a de-
limitacdo das prestacfes materiais aptas a serem qualificadas como servigo publico,
ou seja, da identificacdo do substrato material.

Para Eros GRAU, a atividade s6 podera ser considerada servi¢o publico se
estiver necessariamente vinculada a um interesse social. Deste modo, se apenas o
interesse coletivo estiver presente, tratar-se-4 apenas de uma atividade econémica
em sentido estrito. Segundo o autor: “Interesse coletivo ndo é interesse social. Este
esta ligado a coesao social, aferido no plano do Estado, plano da universalidade. Os
interesses coletivos sdo auferidos no plano da sociedade civil, expressando particu-
larismos, interesses corporativos”.!”

Neste ponto, também de suma relevancia as licdes de Marcal JUSTEN FI-
LHO, ao definir servico publico como sendo “atividade material publica administrativa

de satisfacdo concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou

72 Direito Administrativo. 192 ed., p. 114. Paulo MODESTO acrescenta que esta titularidade deve

ser exclusiva, a fim de caracterizarmos uma atividade como servigo publico. Para o autor, as ativida-
des de educacao e saude, por exemplo, ndo sdo servigo publico, mas sim Servigos de Relevancia
Pudblica. Com efeito, estas atividades podem ser exercidas tanto pelo Estado quanto por pessoas
privadas, submetendo-se a um regime juridico variavel dependendo do prestador. Embora este regi-
me juridico seja variavel, segundo o autor, ha obrigagéo por parte do prestador de fornecer a ativida-
de de forma regular, mddica, acessivel e impessoal. E completa os seus ensinamentos ao afirmar que
em que pese estas atividades serem compativeis com a iniciativa privada (ndo havendo delegacéo,
mas apenas autorizagdo), sujeitam-se a intensa fiscalizacao por parte do Poder Pablico. Reforma do
Estado, Formas de prestagéo de Servigos ao Publico e Parcerias Publico-Privadas: demarcan-
do as fronteiras dos conceitos de “Servigo Publico” , “Servicos de Relevancia Publica” e “Ser-
vigos de Exploracdo Econémica” para as Parcerias PU  blico-Privadas , p. 467. De modo diverso é
o entendimento de Eros GRAU, que classifica os Servigcos Publicos em privativos e ndo privativos. Em
relacdo aos primeiros, a titularidade é dos entes politicos, portanto, ha submissdo ao regime juridico
de Direito Pablico. Em relacao aos nao privativos, o autor entendia que se aplicava o regime juridico
de Direito Privado, ao ser prestado por particulares. Entretanto, GRAU mudou o seu entendimento e
passou a defender a tese de que mesmo nos casos em que a iniciativa privada esteja prestando es-
tas atividades, sera servico publico. Nas palavras do autor: “H4, portanto, Servico Publico mesmo nas
hiE()teses de prestacao dos servi¢os de educagédo e salde pelo setor privado.” Op. cit., p. 124.

173 Op. cit., p. 129.
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imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental, destinada a pessoas
indeterminadas e executada sob regime de direito publico.”"

Para o autor, além da satisfacdo de necessidades coletivas, o servi¢co publi-
co deve necessariamente estar vinculado a concretizagdo de um direito fundamental.
Adverte que se este vinculo néo existir, ndo ha que se falar em servico publico. *”

Pelo fato de estar umbilicalmente relacionado a concretizacdo de direitos
fundamentais, € que determinada atividade pode ser qualificada como sendo servigo
publico. A consequéncia juridica é a de que a titularidade desta atividade sera do
Estado, sendo desenvolvida a partir de um regime juridico de Direito Publico. Portan-
to, 0 servico s6 sera publico porque esté relacionado a concretizacdo de direitos
fundamentais, e ndo porque a titularidade pertence ao Estado. *"®

Neste mesmo diapasdo, Pedro GONCALVES nos ensina que no momento
em que o legislador define uma atividade como servigo publico, necessariamente “as
notas que materializam a idéia de servico publico j& estéo 1a; isto é, a actividade em
causa ja é de interesse geral, ja satisfaz certas necessidades colectivas basicas. Ou
seja, h4 um servico publico objectivo prévio ao servigo publico subjectivo.” *”*

No contexto brasileiro, a Constituicdo de 1988 trouxe um elenco de servigos
publicos, enumerados basicamente no artigo 21, cuja titularidade é da Unido; artigo
25 — gés canalizado - titularidade dos Estados - membros e art. 30, V — servicos de
interesse local, incluido o transporte coletivo — de titularidade dos Municipios.

Além da enumeracgdo constitucional, outras atividades poder&o vir a serem
consideradas como servigo publico, por determinacéo legislativa. Entretanto, ao pos-
sibilitar que novas atividades venham a ser submetidas ao regime de Direito Publico,
o legislador encontrard como limite “o interesse publico, de acordo com 0s principios
e fundamentos do Estado Democrético de Direito, verificada a situacdo concreta, o
momento histérico™’®. Joana Paula BATISTA defende que nestes casos, a titulari-

dade destas atividades ndo podera ser exclusiva do Estado, “sob pena de invaséo

7 curso de Direito Administrativo , p. 478.

7% pid, p. 480.

78 pid, p. 482-3.

" GONCALVES, Pedro. A concesséo de Servicos Plblicos:  uma aplicagdo da técnica concesso-
ria, p. 33. Italico do original.

18 BATISTA, Joana Paula. Remuneracéo dos Servicos Publicos,  p. 32.
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em esfera de atuacao propria dos particulares, com macula ao principio da livre ini-
ciativa”."

Entretanto, com a Reforma do Estado, verificou-se a despublicizacao de ati-
vidades, com a consequente alteracdo do texto constitucional. A finalidade era pro-
piciar que a iniciativa privada passasse a exercé-las sob a forma de atividade eco-
ndémica em sentido estrito. Deste modo, € possivel constatar uma variagdo dos ele-
mentos que fazem parte da nocado de servigo publico. E é isto que se buscaré anali-

sar a seguir.

2.1.2 A Reforma do Estado Brasileiro e as consequiéncias com relacdo a nocéo de
Servico Publico;

O Estado Bem Estar caracterizou-se pela intervengcdo na economia, assu-
mindo fun¢des que até entdo eram prestadas pela iniciativa privada. Na area social,
passou a prestar servicos publicos de forma direta e em sua concepg¢éao protecionis-
ta, a regulamentacdo aumentou continuadamente. %

A faceta de “Estado - empreséario” foi impulsionada, basicamente, em razao
de trés justificativas: falta de interesse da iniciativa privada em determinadas areas;
alto custo de projetos e ainda, a seguranca nacional em relagdo a setores conside-
rados estratégicos. Neste caso, foi implementada a politica de monopolios estatais.

A vertente providencial foi evocada mundialmente como consequiéncia das
duas Grandes Guerras Mundiais que assolaram o século XX. A necessidade da po-
pulacdo pela prestacdo de servigcos publicos era premente. Desta forma, diversas
empresas estatais foram criadas com esta finalidade. Jorge Rubem Folena de OLI-
VEIRA destaca o aumento das funcfes estatais neste periodo histérico, com a difu-
sédo do Welfare State:

... cumpre realgar que a agdo estatal passou a contemplar tanto os servigos

publicos propriamente ditos, como também, e principalmente a partir dai, os

179 :

Ibid, p. 28.
¥CASTRO, Paulo Rabello de. A Reengenharia do Estado Brasileiro: rumo ao sociocapitalismo. In:
SOUZA, Hamilton Dias de; CASTRO, Paulo Rabello de. A Reengenharia do Estado Brasileiro,
p.50.
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servigos peculiares da atividade econdbmica empresarial: empreendimentos

comerciais e industriais.” *®*

A vocacao intervencionista do Estado se completou no campo das regula-
mentagdes. Por lei, seja em sentido amplo ou em sentido estrito, “0 Estado-
protecionista concede, estipula, proibe, obriga e redistribui.”?

John KEYNES, considerado como o grande tedrico do Estado Social, defen-
dia a intervencao estatal na economia com a finalidade de geragéo de desenvolvi-
mento e estabilidade social e econdmica. Com a crise de 1929, elaborou a chamada
“equacgao keynesiana”, uma teoria que buscou dar solugdo a um Estado que sofria
dos “males” da alta taxa de desemprego. Duas idéias foram marcantes nesta teori-
zacao formulada por Keynes: a necessidade do Estado incentivar os investimentos e
a sua intervencdo, por meio de politicas fiscais e de controle da taxas de juros, para
aumentar a abertura de novos postos de trabalho e a propensdo ao consumo. De
forma simplificada, esta é a equacéo keynesiana.'®®

KEYNES também prop6s um verdadeiro pacto social entre as classes mais
abastadas e as subalternas, com a nitida intencdo de implementar uma verdadeira
redistribuicdo de renda no plano social. *** Toda a teorizacdo proposta por KEYNES
serviu de fundamento para o Estado Social executar as mais diversas politicas publi-
cas, com énfase na intervencao estatal na economia, na prestacao direta de servigcos
publicos e na regulamentacéo incisiva em determinados setores.

Para CANOTILHO e Vital MOREIRA, o Estado Social tinha em sua base an-

tropoldgica comum:

O homem como pessoa, como cidadao e como trabalhador, o que aponta
ndo apenas para o reconhecimento da dignidade humana e da autonomia

individual perante o Estado (...). Mas também para a inser¢do do homem li-

81 OLIVEIRA, Jorge Rubem Folena de. O Estado empresario. O fim de uma era. Revista de Infor-

macéo Legislativa , p.299.

182 CASTRO, Paulo Rabello de. Op. cit., p.56.

18 KEYNES, John Maynard. A teoria geral do emprego, do juro e da moeda,  p.53

18 Este pacto consistia na aceitacdo, pelas classes mais abastadas, da redistribuicdo de parte do
lucro com a finalidade de se buscar a paz social, tendo como conseqiiéncia a regularidade na produ-
¢do, garantia de recuperacao dos investimentos e a aceitacdo dos representantes das classes subal-
ternas, ou seja, os partidos politicos e os sindicatos. KEYNES, John Maynard. Op. cit.,p. 53-55.



vre num processo democraticamente comunicativo e para a garantia exis-

tencial do individuo nos planos econdmico, social e cultural. **

Vivian Cristina LIMA, fazendo referéncia a teoria da filtragem constitucional
proposta por Paulo Ricardo SCHIER, definiu o alcance institucional atingido pelo Es-
tado Social:

No plano constitucional ocidental, esse Estado Social encontrou satisfagao
através de toda uma pléiade de direitos alcancados a categoria de normas
constitucionais geradoras de direitos publicos subjetivos, orientando a ela-
boracdo de programas de governo e disciplinando, sobretudo, a interpreta-

céo do direito a partir de uma releitura pautada pelo filtro da constituicao. **

Com o aumento quantitativo das atribuicées do Estado Social, a sua estrutu-
ra cresceu na mesma proporgao. Como forma de manutencéo do controle de todo o
aparato e regulamentagdo, o modelo burocratico de Administracdo Publica consoli-
da-se no Estado Social. **’

A implantacdo de um Estado Social, em terras brasileiras, ndo passou de
uma mera tentativa. Lénio Luiz STRECK destaca que nos paises de modernidade

tardia'®®, dentre eles o Brasil, 0 assim denominado Welfare State ndo passou de um

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos de Direito Constitucional,

.352.

®LIMA, Vivian Cristina. Administracdo Publica Contemporanea: o usuario de servico publico e a
dignidade da pessoa humana, p. 18.
870 modelo de aparelhamento estatal organizado burocraticamente é composto por diversos 6rgéos,
estabelecidos em uma estrutura composta também por cargos. Estes, por sua vez, distribuem-se por
meio de quadros de carreira. A hierarquia é estabelecida desta forma no modelo burocratico, o que
facilita o autocontrole da Administragdo. Nas palavras de Weber: “os principios da hierarquia dos
postos e dos niveis de autoridades significam um sistema firmemente ordenado de mando e subordi-
nacéo, no qual hd uma supervisdo dos postos inferiores pelos superiores.” (Ensaios de Sociologia,
p.230.) O outro pilar do modelo burocratico € a procedimentalizagcéo, o que possibilita um controle de
meio dos atos da Administragdo, calcado no principio da legalidade. A institucionalizacdo de procedi-
mentos traz como consequéncia a previsibilidade, que orienta o cidaddo em sua formacéao de condu-
tas. Para Romeu Felipe BACELLAR FILHO: “A procedimentalizagdo do agir administrativo, isto é, a
fixacao de regras para o modo como a Administragédo deve atuar na sociedade e resolver os conflitos
configura, assim, condicao indispensavel para a concretizacdo da democracia. Sem a fixacéo do pro-
cedimento administrativo, impossibilita-se qualquer relagdo estavel entre Administracdo e cidadaos,
onde cada um saiba até onde vai o poder do outro e como este poder serd exercido”. Processo Ad-
ministrativo Disciplinar , p.130.
'8 O autor defende também a adocédo de uma “Teoria da Constituicdo Adequada a Paises de Moder-
nidade Tardia”, que nada mais é do que uma teoria constitucional adequada aos paises periféricos,
com a finalidade Ultima de implementar as promessas da modernidade. STRECK, Lenio Luiz. Juris-
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simulacro, onde as promessas da modernidade continuam descumpridas. Mesmo
assim, acredita na possibilidade da construcdo de politicas publicas a partir do Pacto
Constituinte de 1988.'%°

A tentativa de implementacdo do Estado Social no Brasil se deu por meio da
criacdo de empresas publicas, instrumentos utilizados pelo Estado para intervencao
direta na economia e prestacado de servicos publicos. Antes mesmo de entrar em
vigor 0 Decreto Lei n° 200/67*%, varias empresas estatais ja haviam sido constitui-
das. 1%

Em que pese os fatores apresentados, como condicionantes para a criagao
de empresas estatais, ndo tardou para que as consequéncias do aumento desorde-
nado do aparelhamento estatal brasileiro surgissem: “inflacdo crescente e desequili-
brio orcamentério crénico erodiram paulatinamente a capacidade do Estado de pres-
tar servicos.”*? Ainda, fatores do contexto mundial também contribuiram para a fa-
Iéncia do setor publico no Brasil, como é o caso da Crise do Petrdleo de 1973.

Belmiro Valverde Jobim CASTOR ilustra de forma concisa a maneira como

se alastrou a crise na estrutura administrativa do Estado Brasileiro:

O clientelismo inchou de maneira desordenada os quadros humanos do Es-
tado; o corporativismo criou privilégios injustificaveis para alguns extratos de
funcionarios das estatais a custa do contribuinte como os generosos fundos

de pensdes e de seguridade, o populismo aposentou precocemente milhdes

dicdo Constitucional e Hermenéutica : perspectivas e possibilidades de concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais no Brasil, p.276.

%9 1pid., p.278.

1% 5 Decreto Lei n. 200/67 é considerado como o marco legislativo que implementou a descentraliza-
¢do da Administragdo Publica no Brasil. A partir deste momento, as empresas estatais ja criadas pas-
saram a fazer parte da Administracao Indireta, sob a forma de Empresas Publicas ou Sociedades de
Economia Mista. As primeiras sdo constituidas integralmente por recursos da pessoa de direito publi-
€O que a criou e podem adotar qualquer forma societaria, inclusive a unipessoal, permitida apenas
para elas. Ja as Sociedades de Economia Mista surgem como uma conjugacao de recursos publicos
e particulares com a maioria do capital votante pertencente ao Estado. Quanto a forma societaria, s6
é Possivel adoc¢édo da forma de sociedade anénima.

9% Dentre elas, destaca-se: Banco do Brasil, em 1808; Instituto de Resseguros Nacional (IRB), em
1939; a Companhia Siderargica Nacional (CSN), em 1941; a Companhia Vale do Rio Doce, em 1943;
a Companhia Hidrelétrica do S&o Francisco, em 1945; a Fabrica Nacional de Motores, em 1946; a
PETROBRAS, em 1953, a NOVACAP, em 1956; a RFFSA, em 1957; a ELETROBRAS, em 1961; a
EMBRATUR, em 1966. Na década seguinte foram criadas a Caixa Econdmica Federal, em 1970, e a
EMBRATEL, em 1972.

192 CASTOR, Belmiro Valverde Jobim. Fundamentos para um novo modelo do setor pUblico no Brasil.
In: SOUZA, Hamilton Dias de; CASTRO, Paulo Rabello de. A Reengenharia do Estado Brasileiro.
p.147.
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de pessoas gracas as leis de favorecimento ou a simples auséncia de con-
trole previdenciario; e a corrupcao disseminada em todos os niveis gerou
uma relacéo espuria entre o Estado contratador e comprador de um lado e
seus fornecedores e empreiteiros de obras de outro. A soma dessas patolo-
gias encareceu brutalmente o custeio estatal sem contribuir para a amplia-

céo dos servicos essenciais. %

Ja no final da década de 70 do século XX, o Estado Social comegou a entrar
em crise. O aumento das func¢des estatais acabou por comprometer a qualidade da
prestacdo dos servi¢os publicos, além de trazer como conseqiiéncia o agigantamen-
to da estrutura administrativa estatal. Os déficits das contas publicas chegaram a
niveis exorbitantes.

Outros fatores também contribuiram para a crise deste modelo estatal. O fe-
ndmeno da globalizacdo impds um processo de rompimento de barreiras geografi-
cas, politicas, econémicas, sociais e culturais’®, em que a perspectiva local ja ndo
assume a mesma importancia.

Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO e Paulo Rabello de CASTRO afirmam
gue a globalizacao do final do século XX ultrapassa todas as experiéncias histéricas,
sendo a mais ampla e diversificada, implementando a Revolu¢cdo das Comunica-

coes:

As comunicacbes emergem do intercambio: de produtos, de servicos, de
dados, de imagens, até de sentimentos. Comunicar-se é abrir-se. Uma ‘a-
bertura’ tem vérios significados, mas o mais comum e talvez mais poderoso
€ o comércio. Individuos trocam, regides intercambiam, paises comerciam.
O comércio florescente € manifestacao da liberdade humana, por isso tera
sido tdo controlado pelos poderes politicos nas varias passagens da histo-
ria. No século XX conhecemos o protecionismo, anténimo da abertura co-
mercial, cujo apogeu nos anos 30 teve seus catastroficos resultados na Se-

gunda Guerra Mundial. *°

198 CASTOR, Belmiro Valverde Jobim.Op. cit., p.148.
1% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; CASTRO, Paulo Rabello de. O futuro do Estado: do

E)glsuralismo a desmonopolizacédo do poder, p.52.
Id.
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Além da globalizacéo, logo apés a Segunda Grande Guerra Mundial, o neo-
liberalismo serviu de reagdo ao intervencionismo e ao carater prestacional do Estado
de Bem Estar. *® No entanto, tal concepcdo consolidou-se efetivamente com o final
da Guerra Fria e com a queda do Comunismo Soviético. Desta forma, desaparece-
ram os motivos que serviam de sustentdculo para manutencdo do Estado Social, j&
gue ele servia de contraponto a politica soviética.

A teorizacgéo proposta por Friedrich HAYEK, a partir de sua obra “O Caminho
para Servidao”, serviu de mote propulsor para a criacdo de um movimento neolibe-
ral, combativo as premissas do Estado de Bem Estar. Ele afirmava que se o capita-
lismo continuasse financiando este modelo estatal, permaneceria uma profunda re-
lacdo de dependéncia do cidaddo em relacdo ao Estado. Aquele n&o buscaria mais
0 emprego. A conseqiiéncia imediata seria a faléncia do sistema. **’

Francis FUKUYAMA endossa a tese neoliberal ao afirmar que:

.. a democracia liberal continua a ser a Unica aspiracdo politica coerente
que se espalha por diferentes regibes e culturas em todo o mundo. Além
disso, os principios liberais na economia — o <<mercado livre>> - alastraram
e conseguiram produzir niveis de prosperidade material sem precedentes,
tanto nos paises industrializados como naqueles que, no final da segunda

guerra, faziam parte do empobrecido Terceiro Mundo.'*®

Para Vivian Cristina LIMA, o neoliberalismo serve de fundamento para o
desprezo a justica social e impde uma desigualdade material entre os homens, im-
pedindo a identidade de tratamento e impondo a necessidade de se adotar medidas

afirmativas para a satisfacdo dos principios da igualdade e liberdade. **°

Y8 Entretanto, nesta época o capitalismo intervencionista estava no auge. Por isso é que as idéias de

HAYEK nao pareciam muito verossimeis. Ele defendia que o novo igualitarismo deste periodo, pro-
movido pelo Estado de Bem Estar destruia a liberdade dos cidaddos e a vitalidade da concorréncia,
da qual dependia a prosperidade de todos. Enfim, a desigualdade era necessaria. ANDERSON, Per-
ry. Pdés-neoliberalismo : as politicas sociais e o Estado democrético, p.10.

YT HAYEK, Friederich A. Direito, Legislacdo e Liberdade: uma nova formulagéo dos principios libe-
rais de justica e economia politica, p.3.

1% FUKUYAMA, Francis. O fim da histéria e o Gltimo homem,  p.15

199 | IMA, Vivian Cristina. Op. cit., p.33.
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Desta forma, as politicas neoliberais em diversos paises acabaram por im-

2% transferindo para a iniciativa

plementar uma nova concepg¢do estatal, a regulatoria
privada a execucao de atividades econdmicas, bem como a prestagdo de servigos
publicos.

Com a reassunc¢ao de suas atividades, ou seja, as de carater econdmico, a i-
niciativa privada passa a ser novamente a propulsora da economia. Este declinio da
intervencédo do Estado na economia tem como pressuposto a consagragéo do prin-
cipio da subsidiariedade. Com efeito, este principio foi usado como parametro para a
redefinicdo das atividades do Estado, da conformacéo do seu papel com o da inicia-
tiva privada no final do século XX.

Silvia Faber TORRES sintetiza em poucas palavras o momento de reconfigu-

racdo do Estado, com a concretizac&o do principio da subsidiariedade:

A subsidiariedade, portanto, regula a intervengdo estatal na economia, ca-
bendo-lhe fixar pautas que orientem uma relagdo harménica entre a ordem
econbmica espontanea e a ac¢édo do Estado, a qual, saliente-se, ndo é por
ela vedada, mas limitada a corre¢éo de distor¢bes em nome do bem comum
e da promocgdo da justica. Ela inverte, de fato, a tendéncia a economia diri-
gida e a planificagdo ha muito prevalecentes e afasta, ainda, o Estado de a-
tividades comerciais e industriais que, ao lado dos servigos publicos strictu

sensu, foram intensamente assumidas nas ultimas décadas.**

Paulo Rabello de CASTRO afirma que o principio da subsidiariedade signifi-
cou em muitos casos, tornar subsidiaria a acdo dos governos locais a acao dos proé-
prios cidadados, assim como subsidiaria a acdo do governo central em relacdo as

demais esferas do poder. 2%

2% 0 instituto da regulacdo tem sua origem na Inglaterra, mas foi nos Estados Unidos que se consoli-

dou como instituto juridico. Neste pais, a regulagédo das chamadas public utillities comegou na segun-

da metade do século XIX, com a criacdo de diversas agéncias e edicao de varios marcos legais. No

restante dos paises, a regulacdo ganhou énfase com a Reforma do Estado no final da década de 80.

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias Reguladoras, p.55.

1 TORRES, Silvia Faber. O Principio da Subsidiariedade no direito Publico C  ontemporaneo. ,
152,

92 CASTRO, Paulo Rabello de. Op. cit., p.65.
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Além destas tendéncias decorrentes do principio aludido, destaca-se tam-
bém a idéia de reestruturacdo do aparelho estatal por meio das privatizac¢des, calca-
das em motivos financeiros, politicos e juridicos. 2%

No ambito financeiro, verifica-se a necessidade de diminui¢do de gastos pu-
blicos com empresas estatais deficitarias. Juridicamente, busca-se a implementacgéo
de formas de gestdo privada dos servigos publicos, sem 0s rigorosos controles im-
postos a administragéo publica.

Os motivos politicos estdo permeados pela presenca da ideologia neoliberal,
gue propugna pela substituicdo do Estado pela iniciativa privada, em razdo da maior
aptidao desta dltima em gerir as atividades econdmicas. Marcel BURSZTYN afirma

gue em relacéo a este aspecto:

...cabe assinalar que a 'revolucao neoliberal', ainda que na aparéncia se va-
Iha do desmantelamento de Estado, busca, na verdade, a conquista do
mesmo, como forma de viabilizar a construgdo de um outro Estado: onde o
mercado substitua as formas de mediacdo entre os diferentes atores soci-
ais; onde o econbmico substitua o social; onde a concorréncia substitua a

cooperacéo; onde o Eu substitua o nés.?*

No Brasil, a Constituicdo de 1988 reafirmou os contornos do novo papel do
Estado: limitou a sua intervencao direta no dominio econdmico segundo os imperati-
vos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo e outorgou as empresas
publicas e sociedades de economia mista 0 mesmo tratamento dispensado as enti-
dades privadas®®.

Em relagé@o ao servigo publico, a Constituicdo Federal em sua versao original
reafirmou o dever do Poder Publico de presta-los, além de possibilitar que os particu-
lares o fagam, sob o regime de concessao ou permisséao (art.175). No entanto, a re-
dacéo original de alguns dispositivos constitucionais impunha o regime de monopdlio

%3 | INHARES, Marcel Queiroz. O Estado social e o principio da subsidiariedade: r  eflexos sobre

0 conceito de Servigo Publico, p. 219.

204 BURSZTYN, Marcel. Introducéo & critica da razdo desestatizante,  p. 155.

205 "Nessa perspectiva 0 programa de privatizacdo questiona o papel do Estado de bem estar, redi-
mensiona as intervengdes do Estado, evocando uma limitacdo de seu papel na busca da redefinicao
da fronteira entre as atividades publicas e privadas”. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de
Economia Mista & Empresa Privada: _estrutura e funcéo, p. 158.
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em relacdo a algumas destas atividades (como por exemplo, as telecomunica-
coes)?.

Na década seguinte a da promulgag¢édo da nova Constituicdo da Republica,
acompanha-se o inicio da Reforma do Estado no Brasil, com a Medida Provisoéria n°
155/90, logo convertida na Lei 8031/90, consolidando-se o Programa Nacional de
Desestatizacdo Brasileiro. Esta Lei, por sua vez, sofreu diversas adaptagbes por
Medidas Provisorias, resultando na sua revogacao e substituicdo pela Lei 9491/97.

Apés as privatizagBes foram criadas as agéncias reguladoras com a finalidade
de controlar e regulamentar a prestacdo de servi¢os publicos e o exercicio de algu-
mas atividades econémicas que até entdo o Estado exercia diretamente.

Com as privatizagOes, a regulacdo aumenta a cada instante. Isto porque,
qguando os servigos eram prestados diretamente pelo Estado, dificiimente o proprio
iria limitar, restringir a sua atividade. Com a delegacao dos servi¢os publicos, o ente
estatal se vé na obrigacdo de normatizar este novo meio prestacional, até mesmo
como forma garantir a sua legitimidade perante a populacéo. %’

A partir desta transferéncia, o Estado buscou assumir o seu novo papel, o de
regulador, fiscalizando, regulamentando e até mesmo mediando conflitos referentes
as atividades prestadas pela iniciativa privada. Para isso foram criadas as agéncias
reguladoras. 2%

Com a Reforma Aparelho do Estado, buscou-se o redimensionamento da

maquina administrativa, voltando o ente estatal para o exercicio de suas funcdes

%A redacdo original era: “Art.21 — Compete & Uni&o: XI — explorar, diretamente ou mediante conces-

sdo a empresas sob o controle acionario estatal, os servicos telefonicos, telegréficos, de transmissao
de dados e demais servicos publicos de telecomunicacdes, assegurada a prestacédo de servigcos de
informacdes por entidades de direito privado através da rede publica de telecomunica¢cbes explorada
pela Unido;"”. Consequentemente, verifica-se que o servigo de telefonia foi mantido sob a titularidade
estatal, entretanto, a iniciativa privada passou a presta-lo sob duas formas: ou como concessionarios,
em que se aplica o integralmente o regime juridico de Direito Publico, ou sob a forma de autorizagéo,
em que se aplica o regime juridico de Direito Privado. Sob esta Ultima perspectiva, a atividade nédo é
considerada como servigo publico, mas sim, atividade econdmica em sentido estrito. Verifica-se, por-
tanto, que em razdo do jogo de forgcas sociais neste momento histérico, ocorreu uma diminui¢cdo do
campo de atividades consideradas como servigos publicos. GRAU, Eros. Op. cit., p. 136.

27 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Op. cit., p.52.

2% Que no ambito federal sdo as seguintes: ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica), ANATEL
(Agéncia Nacional de Telecomunicagfes), ANP (Agéncia Nacional do Petréleo), ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria), ANS (Agéncia Nacional de Saude), ANA (Agéncia Nacional de A-
guas), ANTT (Agéncia Nacional de Transportes Terrestres), ANTAQ (Agéncia Nacional de Transpor-
tes Aquaviarios) e ANCINE (Agéncia Nacional de Cinema).
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tipicas®®, de forma mais eficiente, e resguardando também ao cidad&o maiores pos-
sibilidades de patrticipar das decisbes que envolvam os interesses do Estado.
Entretanto, em vez de se buscar a implementacdo de um verdadeiro Estado
Social, associado a mecanismos que coibam o desvirtuamento da administracdo
burocratica, preferiu-se o desmantelamento estatal e a adoc¢do de politicas que no
mais das vezes acabam por tornar mais miseraveis 0s que ja o séo.
Adriana da Costa Ricardo SCHIER descreve a forma como deveria ocorrer a

Reforma em nosso pais:

Em vez de se reestruturar o Estado para que pudesse vir a ser uma institui-
¢do que efetivamente assegurasse os minimos direitos capazes de garantir
a sobrevivéncia digna dos cidadaos, preferiu-se, mais uma vez, na historia,
conceder tal tarefa ao mercado, a iniciativa privada. Optou-se, entdo, pela
diminuicdo do Estado em relagdo ao atendimento de demandas sociais.
Contudo, sem embargo de seu enfraquecimento em relagdo as preocupa-
¢Oes sociais, 0 Estado torna-se mais ‘forte’ em outros aspectos, sendo alta-
mente repressivo com 0S movimentos sociais e estando sempre pronto a
garantir o livre mercado, salvando, se necessario for, instituicbes priva-

das 210

Outras consequéncias sdo vislumbraveis em especial a mutacdo dos ele-

mentos que compdem a nogdo de servigco publico, trazendo como consequéncia di-

% para o idealizador da Reforma do Estado, Bresser PEREIRA, as atividades tipicas devem ser e-

xercidas por meio de monopdlio, como por exemplo, as fungfes de legislar e de julgar, a arrecadacéo
de impostos, o poder de policia. Outras atividades como implementagéo da educacéo, saude, previ-
déncia social, sdo vistas como atividades exclusivas do Estado em razao dos recursos orcamentarios
gue envolvem, mas que ndo sao essencialmente monopolistas. Por tais motivos, essas atividades
deverdo ser exercidas por entidades publicas ndo estatais, sem fins lucrativos, voltadas para o inte-
resse publico, mas que ndo fazem parte da Administracdo Publica. Segundo o autor supra citado, "a
reforma do Estado nesta area ndo implica em privatizagdo, mas em 'publicizagdo’ - ou seja, em trans-
feréncia para o setor publico ndo estatal" (A reforma do Estado dos anos 90 : |6gica e mecanismos
de controle, p. 25). A terceira area de atuacao do Estado - a produgéo de bens e servigos para o mer-
cado - deve sofrer o processo de privatizacao, visto que ndo ha mais justificativas para a manutengao
das empresas estatais, pois "ficou definitivamente claro que a atividade empresarial ndo € prépria do
Estado, j4 que pode ser muito melhor e mais eficientemente controlado pelo mercado do que pela
administracdo." (Op. cit, p. 24). A chamadas atividades auxiliares, também denominadas de ativida-
des meio do Estado, como limpeza, vigilancia, transporte, servicos técnicos de informatica, deverao
ser terceirizadas, devendo haver licitacao publica ja que a contratacdo se dard com terceiros. A partir
da distingdo das areas de atuagdo do Estado e da reestruturacdo setorial, a reforma prevista pela
Emenda Constitucional n° 19, procurou dinamizar a Administracéo Publica brasileira, transformando-a
de burocratica em gerencial.
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reta a alteracdo de seu regime juridico, o que vem ocasionando uma verdadeira fuga
do direito publico para o privado. ?**
Como bem assinala Dinora Adelaide Musseti GROTTI:

O que houve foi o declinio da nogéo tradicional que passou a mostrar-se em
dissonancia com a realidade, em face da mudanca de condi¢des sociais
traduzidas em varios procedimentos do Estado pos-liberal. Assim, a chama-
da crise refletia apenas a inadequacé@o de uma teoria especifica a extensao

das prestacdes estatais, realizadas sob modos muito variados.**?

Destarte, a autora completa os seus ensinamentos ao ponderar que a téo
propalada crise do servico publico™®, a bem da verdade, ndo se refere a este, mas
se encontra no responsavel pela sua prestagdo, ou seja, no Estado. O que se en-
contra em crise € o chamado Estado de Bem Estar, que procurou ofertar o servico
publico em nome do desenvolvimento e promocao social de todos. %

No contexto pés — reforma, em razdo da delegacdo de servi¢os publicos a i-

niciativa privada, cada vez mais o cidadao é visualizado como um cliente do Estado,

19 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administracdo Publica: apontamentos sobre os modelo S

de gestéo e tendéncias atuais, p.43.

21 ESTORNINHO, Maria Jo&o. A fuga para o direito privado:  contributo para o estudo da actividade
de direito privado da Administracéo Publica, p.355.

12 5ervico Publico e a Constituicdo Brasileira de 1988 |, p. 60.

13 Embora n&o desconsidere o fato do Servico Publico ter proporcionado um grande desenvolvimento
social, ARINO ORTIZ pondera que: “El servicio plblico es merecedor de um gran elogio ya que fue
um instrumento de progresi y también de socializacion de todos. Pero su ciclo ha terminado. Cumplié
su mision y hoy — como dice JOSE LUIS VILLAR — hay que hacerle um digno entierro. Es indtil
empefiarse en embalsamarlo, como intentam los franceses, por si de esta forma pudiéramos mante-
nerlo vivo. La situacién hoy es outra, casi la inversa. Son los hechos los que mandan, méas que la
ideologia o la politica y hoy han cambiado radicalmente los presupuestos econdmicos y sociales —
también los politicos y culturales — sobre los cuales esta institucion nacié y se desarroll6 felizmente.”
Principios de Derecho Publico Econémico: Modelo de Estado, Gestion Publica, Regulacién Eco-
némica, p. 600. Em contraposi¢éo ao pensamento de ARINO ORTIZ, e levando em conta a realidade
latino-americana, ponderava o saudoso Jorge Luis SALOMONI: “Ahora bien, el principio que subyace
em la argumentacion explicitada es el de la contradiccion entre el tradicional concepto de servicio
publico y el libre mercado. Pero, ¢, existe contradiccion entre esos términos? La contradiccion es clara
si se la plantea: Globalizacion igual Mercado igual Neoliberalismo. Se identifica la globalizacién, que
constituye um hecho, - uma serie de hechos - , com la ideologia que pretende ser exclusiva: el neoli-
beralismo. El concepto de igualacién de la sociedad ya no se daria por la intervencion del Estado sino
por las regras del mercado. Pero esta igualacion no serd de bienes y servicios, sino de seguridad.
Con ello se justifica que existird uma parte de la sociedad que podra integrarse al mercado. Para ellos
no existiran mecanismos institucionales de igualacion econdmica y social. Esto es lo que la concepci-
on de Arifio no dice. Y ello porque se oculta la concepcién filoséfico politica de la cual se parte.” Teo-
ria General de Los Servicios Publicos , p. 330-1, itdlico do original.

4 GROTTI, Dinora Adelaide Musseti. Op. cit., p. 61.



63

levando-se em conta apenas o prisma do usuério enquanto consumidor.?*® Isto por-
que a orientacdo da gestdo dos servigos publicos para o lucro vem gerando graves
violagbes aos direitos fundamentais do cidaddo. Tal orientagdo vem importando na
mudanca da adequacado, continuidade, igualdade, eficiéncia, modicidade tarifaria,
enfim, da qualidade do servico publico®*®.

Alias, neste interim alerta Alexandre Santos de ARAGAOQ:

A insercéo da concorréncia, que € a principal modificacdo que o regime juri-
dico dos servigos publicos sofre no Estado contemporaneo, nao pode, con-
tudo, ser generalizada ou feita sem cautelas, ja que em um setor em que ha
servico publico em razao da sua importancia para a coeséao social dificilmen-
te apenas a concorréncia dara conta das necessidades coletivas envolvidas,
tendo em vista, por exemplo, a assimetria informacional existente entre re-
gulador e prestador do servi¢o publico, a tendéncia dos agentes em concor-
réncia a agirem mais para as parcelas mais lucrativas do mercado e o fato
de o monopdlio natural permanecer inevitavel em uma série de atividades,
havendo sempre subsetores ou até setores inteiros de servigos publicos

sem pluralidade de agentes econdmicos atuando.”*’

Nao é diferente o entendimento de Cristiane DERANI acerca da relagéo “cli-
ente-usuério” e o prestador do servi¢o publico:

O servico publico pode mudar de prestador mas ndo de destinatario. Usua-
rio, cliente, consumidor; estas diferengas terminoldgicas ndo sdo neutras.
Hoje, muitas empresas de servigco publico consideram ter clientes e ndo u-
suarios. O cliente s6 é consumidor quando paga o bem ou a prestacao. Ora,
certos servigos publicos sdo essenciais e devem ser acessiveis, mesmo em
caso de insolvéncia. Uma tal fungéo exige da parte das empresas um com-

portamento particular que ultrapassa as relagdes com simples clientes.?*®

15| IMA, Vivian Cristina. Op.cit., p.43.

1% Taijs principios sdo as bases do regime juridico de Direito Publico aplicavel aos servico publico. A
mutabilidade, continuidade e a igualdade sédo os principios conhecidos como as Leis de Rolland, ilus-
tre administrativista francés que as idealizou.

27 Op. cit., p. 260.

18 DERANI, Cristiane. Privatizacdo e Servicos Publicos:  as a¢des do Estado na producéo econd-
mica, p. 76.



Verifica-se a necessidade de um modelo proprio de servigos publicos, condi-
zentes com a realidade brasileira®®. Este &, portanto, o maior desafio da atual confi-
guracgéo do Estado Brasileiro, que um dia tentou ser Estado de Bem Estar e que no
momento busca ser regulador e gerencial: conciliar o lucro almejado pela iniciativa
privada com a concretizacao dos direitos fundamentais consagrados pelo texto cons-
titucional de 1988. Como ndo vem conseguindo, assume relevancia o papel do Po-
der Judiciario, no sentido de impor aos Poderes elaboradores das politicas publicas

a realizacao dos ditames constitucionais.

2.2 O SERVICO PUBLICO COMO GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:

Neste item, procurar-se-a demonstrar a tentativa de concretizagdo de direi-
tos fundamentais, por parte do Poder Publico, utilizando-se do servi¢co publico como
instrumento. Para tanto, serdo abordados alguns servigos publicos em espécie,
quais sejam: a educacdo, a saude, a energia elétrica e o saneamento basico.

A eleicdo para a abordagem destes servigos se deu por uma razao muito
simples: os dois primeiros consubstanciam direitos fundamentais sociais, presentes
no art. 6° do nosso texto constitucional. E ainda, ambos constituem-se como instru-
mentos para a realizagdo de um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil:
a dignidade da pessoa humana.

A educacédo surge como um fator determinante para a implementacao da ci-
dadania, que esta umbilicalmente relacionada a dignidade. Onde ndo ha educacéao,
ndo ha a participacdo social, preponderando a inércia de uma massa disforme de
inconsciéncia. Portanto, ndo ha cidadania e nem dignidade. #*°

Sem saude ndo ha vida, o mais importante bem juridico a ser tutelado pelo
Poder Publico. E como serd demonstrado, ainda é longo o caminho a ser percorrido
até a universalizacdo deste servico. E revoltante a forma como ¢é ultrajada a dignida-
de das pessoas que aguardam um internamento nas portas dos hospitais publicos.

1% Como alerta Vivian Cristina LIMA: “O Estado subsidiario brasileiro ndo pode ser semelhante ao

Estado subsidiario europeu, até porque, em diversas regides da Europa, h4 muito que a discusséo
sobre o minimo existencial foi assegurada e ultrapassada.” O novo conceito de Servi¢co Publico , p.
545.
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No mais das vezes, sobrevivem apenas 0s que tém condi¢des de pagar pelo inter-
namento.

Energia elétrica e saneamento basico também sdo prestacfes materiais ne-
cessarias para garantir o minimo necessario para que um cidadao possa sobreviver
de forma digna. Em relacdo a energia elétrica, no magistério de Mauro Roberto Go-
mes de MATTOS, “é um bem de uso vital a qualquer pessoa, e ndo meramente fa-
cultativo como se pensava anteriormente. E indispenséavel a sobrevivéncia digna de

qualquer ser humano ou a manutengcédo e desenvolvimento de qualquer atividade

econdmica sempre que dela se faca uso”. %

Da mesma forma, constata-se uma imbricacao entre o servico de saneamen-
to basico e a dignidade da pessoa humana, na medida em que aquele também ga-
rante o direito a vida, por estar relacionado as politicas publicas voltadas a saude.
Como nos ensina Eduardo Coral VIEGAS:

O Saneamento Bésico € condicdo minima de reconhecimento da dignidade
da pessoa humana. Sem agua tratada e escoamento sanitario nenhuma
familia pode-se constituir adequadamente, nenhuma crianga tem assegura-
do o seu direito a um desenvolvimento integral, em condi¢des dignas e de
liberdade. A falta ou deficiéncia significativa na prestacéo desse servigo pu-
blico essencial gera doencas evitaveis, morte, baixo padrao de qualidade de
vida; enfim, sem ao menos o ser humano sair de casa de banho tomado e
com sua sede saciada, que oportunidades de vida terd nos grupamentos

sociais??*

2.2.1 Educacéo;

“Talvez seja mesmo simplista apontar a educagdo como a Uni-
ca solucéo para problemas téo diversos, que envolvem interes-
ses e realidades muito divergentes, como sdo aqueles que o
povo brasileiro tem para enfrentar. Todavia, se ndo € esta a so-
lucdo para todos os problemas, sem divida é o comeco da via-
bilizacdo da tdo sonhada discussao conjunta entre toda a soci-
edade sobre eles.”

Fabiana Céassia Dupim Souza.

220

o SOUZA, Fabiana Céassia Dupim. Educacéo e Dignidade: a Libertacdo como direito, p.233.

MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Da crise de Energia Elétrica e a prestacdo do consu  mi-
dor dos servigos publicos privatizados  , p. 163. )
22 \JIEGAS, Eduardo Coral. Saneamento Basico, Mercantilizacdo e Privatizacdo d  a Agua, p. 40-1;
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A educacéo € o direito fundamental social, de cunho prestacional, que tem
como pilares a cidadania e a dignidade da pessoa humana. E um servico publico
gue deve ser prestado pelo Estado, independentemente de qualquer contrapresta-
céo, pois sem educacdo ndo h4 a construcdo de uma sociedade livre, justa e solida-
ria; ndo h& desenvolvimento nacional e muito menos a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacdo. Sem educacdo ndo € possivel a promocdo do bem de todos sem
qualquer tipo de preconceito. %%

Embora trate-se de um dever do Estado, ndo ha interesse em universalizar o
servico publico de educacdo. A razdo é a mais simples: a educacao liberta, propor-
cionando a efetivacdo da cidadania sob o viés material®*,

Essa resisténcia em universalizar a educacdo, Pedro DEMO atribui a no-
menclatura de “processo de producgao de ignorancia”, enumerando as principais ca-
racteristicas desta sistematica: ndo realizacdo de politicas publicas; manutencdo do
paternalismo estatal, por assim destinar aos pobres simples “migalhas” capazes de
manté-los nas méaos das elites; manipulacéo cultural e dos meios de comunicacao;
inviabilizacéo do associativismo. %

O autor completa a sua teoriza¢ao ao afirmar que:

O sistema nao teme o pobre que tem fome. Teme o0 pobre que sabe pensar.
O que mais favorece o neoliberalismo ndo é a miséria material das massas,
mas sua ignorancia. Esta ignorancia as conduz a esperar a solugdo do pro-
prio sistema, consolidando sua condicdo de massa de manobra. A funcao
central da educacéo de teor reconstrutivo politico é desfazer a condicéo de

massa de manobra, como bem queria Paulo Freire.”*®

%3 Estes s&0 os objetivos da Republica Federativa do Brasil, esculpidos no art. 3° da Constituicéo de

1988.

224 A inexisténcia de escola, a falta de vaga ou a falta de transporte escolar ainda s&o os principais
motivos de afastamento dos bancos escolares, conforme demonstram os dados estatisticos colhidos
pelo IBGE: “ Na faixa etéria de a 14 anos de idade, o percentual de criangas e adolescentes que ti-
nham a inexisténcia de escola perto de casa, falta de vaga ou de transporte escolar como motivo para
nao freqlientar escola foi mais elevado nas Regides Norte (20,9%) e Centro-Oeste (19,0%) e menor
na Regido Sul (8,4%). No grupo de menos de 7 anos de idade, o maior valor desse indicador foi o da
Regido Sul (21,1%) e o mais baixo, da Regido Norte (14,2%). Na faixa etaria de 15 a 17 anos, 0s
resultados regionais foram mais baixos e ficaram préximos, variando de 4,4% a 6,7%.” Aspectos

complementares de educacao e acesso a transferéncia s de rendas de programas sociais , p. 26.
%5 DEMO, Pedro. Conhecimento e aprendizagem: atualidade de Paulo Fr  eire, p. 317-18.

% Op. cit., p. 320.



67

Deste modo, a educagéo serve de instrumental necessario para a realizacédo
da cidadania material, ou seja, com a educacao o individuo passa a tomar conscién-
cia do seu papel no processo democratico, exercendo “os direitos que decorrem da
situacdo de peca ativa da realidade que o circunda”. ?*’ Sem educacdo ndo ha cida-
dania, ou no maximo, esta € vislumbravel apenas sob o aspecto formal, notadamen-
te, no momento do exercicio do direito/dever de votar.

Preocupado em acabar com o circulo vicioso do “processo de producédo de
ignorancia”, a Constituinte imputou ao Estado o dever de prestar o servi¢o publico de
educacéo, calcado na igualdade de condicdes para 0 acesso e permanéncia na es-
cola; na liberdade de aprender e ensinar a partir de um pluralismo de idéias; na gra-
tuidade do ensino publico; na valorizacdo dos educadores, a partir da instituicdo de
planos de carreira e piso salarial; na gestdo democratica que proporcione a garantia
do padrdo de qualidade do servico publico de educacéo. *®

A finalidade, constante no art. 205 do texto constitucional federal, é de pro-
porcionar ao individuo as condi¢cdes necessarias para o exercicio da cidadania e pa-
ra o mercado de trabalho. ?*

Por conseguinte, a Constituicdo impde ao Estado o dever de proporcionar o
ensino fundamental de forma gratuita para todos, incluindo aqueles que néo tiveram
acesso na idade apropriada. Alids, o proprio texto constitucional elevou o ensino
fundamental obrigatdrio gratuito a categoria de direito publico subjetivo (81° do art.
208). Este enunciado comporta as mais diversas consequéncias juridicas.

A partir de uma simples interpretacéo literal, poderiamos imaginar que o direi-
to subjetivo a educacdo comportaria apenas e tdo somente a oferta gratuita do ensi-
no fundamental. Mas uma interpretacdo extensiva faz-se necessaria, em homena-

gem aos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, quais sejam, a cidadania,

22 SOUZA, Fabiana Cassia Dupim. Op. cit., p. 232.

%8 |déias centrais retiradas do texto do art. 206 da Constituicdo de 1988.

29 Nesse ponto, a Constituinte de 1988 procurou agradar os dois lados que debatem sobre os fins da
educacdo. De um lado, a corrente civil democrética que encara a educagdo como um processo de
formagdo da cidadania. Por esta vertente, o proposito educacional deve ser o de proporcionar as
classes menos abastadas a tomada da consciéncia, permitindo o engajamento em movimentos soci-
ais, com o consequente alcance da liberdade e da igualdade. Por outro lado, a visdo produtivista pre-
coniza a educacgdo escolar como uma preparacdo para o mercado de trabalho. Segundo Paul SIN-
GER, esta visdo “promove o aumento da produtividade, que seria o fator mais importante para elevar
o produto social e dessa maneira eliminar a pobreza”. Esta visdo produtivista nasceu a partir da critica
neoliberal aos servigos sociais do Estado, atacando o paternalismo, a ineficiéncia e o corporativismo
estatais. SINGER, Paul. Poder, politica e educacao , p. 5-8.



68

dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico.

Deste modo, ante os fundamentos apresentados, o direito subjetivo a educa-
cdo comporta a matricula na rede basica de ensino, que compreende nao apenas 0

ensino fundamental, mas também a educac&o infantil**

, @ educacao especial, o en-
sino fundamental para jovens e adultos e o ensino médio. Sem o0 acesso a estas
prestacdes materiais, o individuo vé-se excluido, renegado a margem da sociedade,
0 que € inadmissivel em um Estado Democratico de Direito que preconiza a partici-
pacado politica livre, a atuacdo profissional e consecucdo de seguranca individual e
coletiva de forma pacifica. **

Importante asseverar que ndo adianta o Estado garantir a matricula se os in-
dividuos ndo possuem as condi¢Bes necessarias para freqientar a escola, ou mes-
mo as condi¢fes necessarias para o aprendizado. Como assinala a doutrina, o direi-
to subjetivo a educagédo também compreende o direito & merenda escolar e a assis-
téncia a saude, o direito ao material escolar e ao transporte.

O oferecimento de merenda escolar objetiva manter na escola as criangas cu-
jas familias ndo conseguem garantir a alimentacdo necessaria para assegurar o de-
senvolvimento fisico e mental. Em seguida, as assisténcias odontolégicas e médicas
buscam manter os individuos na escola, atuando de forma preventiva.

A respeito do direito ao material escolar e ao transporte, nos ensina Maria
Cristina de Brito LIMA:

Da mesma forma que os demais direitos j& evidenciados, o material didatico
e o transporte da crianca até a escola revestem-se de carater essencial,
pois, sem o material, ndo ha como estimular a crianca e fazé-la absorver o
conhecimento; sem transporte para leva-la ao encontro do saber, criar-se-a

uma dificuldade que podera impedir a consecuco do dever do Estado.**

230 O préprio IBGE reconhece a necessidade de universalizacdo da educacéo infantil: “A freqiiéncia a

creche e/ou maternal, por exemplo, para criangas de 0 a 3 anos ainda € muito pouco comum no Pais.
Mesmo tendo ocorrido um crescimento nos percentuais de freqiiéncia entre 1995 e 2005, apenas
13,% tinham esta oportunidade naquele ano. Sem dlvida, a oferta para este nivel escolar necessita
ser ampliada.” Sintese dos indicadores sociais 2006 , p. 57.

1 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclu  s&o
social, p. 38.

8 A educacado como direito fundamental , p. 103.
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A garantia do padrdo de qualidade também & um fator a ser imposto ao Esta-
do no momento da prestacdo do servico publico de educacéo, nos termos do art.
206, VI.

Denota-se que estas prestacdes constitucionais tratam-se de direitos subjeti-
vos originarios, tendo em vista o fato de que sdo usufruiveis pelo individuos inde-
pendentemente de intervencgéo legislativa e administrativa. E por tal razdo, podem
ser reclamados perante o Poder Judiciario. Qualquer interpretacdo diversa simples-
mente aniquilaria o conteddo juridico do texto constitucional.

Caso o direito a educagdo nao esteja sendo viabilizado, ou ainda, viabilizado
em desacordo com os padrdes de qualidade, a propria Constituicdo imputa a res-
ponsabilizacdo a autoridade competente omissa. Como reflexo da justiciabilidade do

referido direito subjetivo, o legislador infraconstitucional por meio da Lei de Diretrizes

233

de Bases da educacao estabeleceu:

Art. 5° O acesso ao ensino fundamental € direito publico subjetivo, podendo
qualquer cidaddo, grupo de cidadaos, associacdo comunitaria, organizagao
sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Mi-
nistério Publico, acionar o Poder Publico para exigi-lo.

§ 1° Compete aos Estados e aos Municipios, em regime de colaboracéo, e
com a assisténcia da Uniéo:

| - recensear a populacdo em idade escolar para o ensino fundamental, e os
jovens e adultos que a ele ndo tiveram acesso;

Il - fazer-lhes a chamada publica;

Il - zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.

§ 2° Em todas as esferas administrativas, o Poder Publico assegurard em
primeiro lugar o acesso ao ensino obrigatdrio, nos termos deste artigo, con-
templando em seguida os demais niveis e modalidades de ensino, conforme
as prioridades constitucionais e legais.

§ 3° Qualquer das partes mencionadas no caput deste artigo tem legitimida-
de para peticionar no Poder Judiciario, na hip6tese do § 2° do art. 208 da
Constituicao Federal, sendo gratuita e de rito sumario a agao judicial corres-
pondente.

§ 4° Comprovada a negligéncia da autoridade competente para garantir o
oferecimento do ensino obrigatério, podera ela ser imputada por crime de
responsabilidade.

§ 5° Para garantir o cumprimento da obrigatoriedade de ensino, o Poder
Publico criara formas alternativas de acesso aos diferentes niveis de ensino,
independentemente da escolarizagédo anterior.

Verifica-se que o dispositivo legislativo regulamenta o 82° art. 208 do texto
constitucional federal, proporcionando a qualquer cidaddo a postulagdo em juizo a

fim de se garantir o direito ao ensino fundamental de forma gratuita. E por falar em

233 | ei 9394/96.
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gratuidade, o cidaddo ndo necessitard arcar com quaisquer custas com a postulacao
em juizo.

Mesmo com 0s instrumentos processuais colocados a disposicdo do cida-
dao, o ideal é que haja colaboragdo entre todos os entes politicos a fim de que os
dispositivos constitucionais e legais sejam concretizados?**. O artigo 212 da Consti-
tuicdo Federal estabelece que a Unido devera investir 18% e os Estados e Munici-
pios 25% da receita resultante de impostos na manutengéo e desenvolvimento do
ensino.?®

O texto constitucional dispde que ensino fundamental ficara a cargo dos
Municipios e Estados-membros; entretanto, isto ndo significa que a Unido nao de-

senvolva qualquer funcéo relacionada ao ensino fundamental®®;

237
B

pelo contréario, de-
senvolve papel crucial, pois gerencia o FUNDE - Fundo de Manutencéo e De-
senvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagédo dos Profissionais de Educa-
cdo, na forma prevista no art. 60 do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitd-
rias, com a regulamentacdo dada pela Medida Proviséria n°® 339 de 28 de dezembro
de 2006.

Além da criagcdo deste fundo destinado exclusivamente a educacgédo funda-
mental, a Constituicdo prevé a possibilidade deste nivel de escolaridade ter como

fonte adicional a contribui¢do social do salério educacao, recolhidas pelas empresas,

23 E de competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Municipios a prestacdo do Servico Publico

de Educacéao, nos termos do art., 23 do texto constitucional federal. Deste modo, a colaboracéo des-
tes entes devera ser estabelecida por meio de Lei Complementar. Como até o presente néo foi criado
o referido texto legislativo, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo vem sendo utilizada como norma
geral do setor, nos termos da competéncia privativa da Unido, presente no art. 22, XXIV e na compe-
téncia para o estabelecimento de normas gerais, nos termos do art. 24, IX. Importante destacar que
os Estados poderao suplementar a LDB (82° do art. 24), assim como os Municipios (art. 30,11).

% Em caso de descumprimento destes percentuais, o Procurador Geral da Republica devera ajuizar
Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva, que se julgada procedente pelo STF, requisitard ao
Presidente da Republica a interveng&o no Estado — membro que ndo cumpriu com o seu dever consti-
tucional (art. 34, VII, “e” e art.36, Ill da CF). Da mesma forma, podera ocorrer interven¢édo do Estado
membro no Municipio faltante com relagdo ao percentual constitucional, nos termos do art. 35, Il da
CF.

2% Nos termos do §1° do art. 211 da Constituicdo: a Unido organizara o sistema federal de ensino e o
dos Territérios, financiara as instituicbes de ensino publicas federais e exercerd, em matéria educa-
cional, funcao redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizacdo de oportunidades educacio-
nais e padrao minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios.

27 A Emenda Constitucional n® 53 alterou praticamente todos os dispositivos do art. 60 da ADCT,
substituindo o FUNDEF pelo atual FUNDEB. A grande mudanc¢a ocorreu com relacdo ao aumento de
receita para o Fundo: no antigo FUNDEF eram destinados 15% de transferéncias decorrentes de
impostos para Estados e Municipios. Agora, o percentual foi elevado para 20%.
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nos termos do § 5° do art. 212. Alias, a Constituicdo refere-se mais propriamente a
educacdo bésica, que compreende a educacéo infantil para criancas com até 5 anos
de idade (a cargo dos Municipios), além do ensino fundamental e do ensino médio
(o primeiro a cargo dos Municipios e Estados-membros e o segundo a cargo dos
Estados).

Em termos pedagdgicos, a Lei 11274/2006 fixou a idade de 6 anos para o i-
nicio do ensino fundamental e alterou para 9 anos o seu periodo de duracdo. Além
disso, os curriculos do ensino fundamental e médio deverdo ter uma base nacional
comum; entretanto, possibilita-se a adaptacao curricular de acordo com as peculiari-
dades de cada unidade da Federacéo. ?*°

O ensino noturno devera proporcionar aos jovens e adultos o acesso ou a
continuidade dos estudos no ensino fundamental e médio. *° E o ensino médio, por
sua vez, devera proporcionar o aprofundamento dos conhecimentos adquiridos no
ensino fundamental, com o fito de ja prepara-lo para o mercado de trabalho e devera
aprimorar o aluno enquanto pessoa humana. 2*°

O ensino médio, da mesma forma que o direito fundamental, deve ser trata-
do como direito subjetivo, tendo em vista o fato de que a Constituicdo impde ao Es-
tado o dever de universaliza-lo, ainda que de forma progressiva. Marcos Augusto
MALISKA interpreta o dispositivo constitucional da seguinte forma:

A oferta publica do ensino médio esta condicionada, primeiramente, a ga-
rantia do ensino fundamental. Ao Estado cabe, prioritariamente, investir no
ensino fundamental como primeira etapa da educacéo. Portanto, a discricio-
nariedade administrativa de escolher entre ofertar o ensino fundamental ou

0 ensino médio esta limitada ao pleno cumprimento da funcéo primeira®".

Com a devida vénia, ndo concordamos com a interpretacao apresentada pelo
ilustrissimo mestre. A partir de uma interpretagdo sistematica, entendemos que nao
ha discricionariedade em ofertar primeiramente o ensino fundamental para s6 depois

buscar-se a universalizagdo do ensino médio. A tese que advogamos € a de que 0

23 Art. 26 da LDB e art. 210 da Constituicdo de 1988.
39 Art. 37 da LDB e art. 208, V da Constituicdo de 1988.
240 Art. 35 da LDB.

41 O Direito & Educacao e a Constituicio , p. 227.
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Estado tem o dever de ofertar o ensino fundamental e o ensino médio. O fundamen-
to para tal assertiva encontra-se na prépria realidade brasileira: a evasdo escolar
ocorre principalmente a partir dos 14 anos de idade, ou seja, nas vias de acesso ao
ensino médio. ?** E é nesta faixa etaria que ocorre o maior descompasso entre ida-
de e série adequada. *** Trata-se de um direito a ser concretizado pelo Estado, a
fim de que o cidaddo busque a formagdo necessaria para trilhar os mais diversos
caminhos universitarios, ou ainda, a capacitacdo profissional, no referido grau de
ensino.

A educacao especial também é dever do Estado, portanto, igualmente in-
guestionavel o seu carater de direito subjetivo. Este setor educacional devera pro-
porcionar aos alunos com necessidades especiais as condi¢des necessarias para a
integracdo destes discentes a sociedade, inclusive ao mercado de trabalho. **

Ja o ensino superior podera ser prestado por qualquer dos entes politicos.
Entretanto, observando-se o fato de que os Municipios sequer conseguem universa-
lizar a educacéo infantil e a fundamental, o ensino superior é prestado pela Unido e
pelos Estados-membros.

Em pouquissimas palavras, eis uma sintese do sistema educacional brasilei-
ro, que de longe, ndo consegue atender aos padrdes almejados pelo Constituinte de
1988. Embora a disposi¢céo constitucional do artigo 212 vincule parte do orgamento
estatal & educacéo, ainda almejamos atingir a tdo sonhada universalizac&o®*.

Esta universalizacdo deve pressupor qualidade de ensino, 0 que significa
gue o Estado brasileiro, além de preocupar-se com os analfabetos, devera se preo-

cupar também com os analfabetos funcionais, que sdo aqueles que freqlientam ou ja

242

pas SCHWARTZMAN, Simon. Educacao: a nova geracao de reformas , p.486.

Segundo dados do IBGE, as taxas brutas de freqliéncia escolar para os adolescentes de 15 a 17
anos foram, em 2005, de 81,7%, revelando um crescimento expressivo em relacdo a 1995 de cerca
15 %. Mas, o que deve se chamar atencgdo € a baixa taxa de frequéncia liquida (aquela que analisa a
compatibilidade entre a série e a idade do aluno), somente 45,3% cursavam o ensino médio, valor
superior ao de 2004 (44,4%). No Norte e Nordeste, a taxa cai para em torno de 30%. Sintese de
indicadores sociais 2006 , p.57.

244 Art. 58 da LDB.

%5 Em que pese a taxa de analfabetismo ter caido 5% dentre os anos de 1995 e 2005, quase 15 mi-
Ihdes de pessoas com mais de 15 anos sdo analfabetas, correspondendo a 11% da populacéo. Este
percentual aumenta para 23,5% quando se amplia o conceito de analfabeto para analfabeto funcio-
nal, que para a UNESCO, refere-se as pessoas que estudaram menos de quatro anos. IBGE, Sintese
de indicadores sociais 2006, p. 57.
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frequentaram os bancos escolares, mas que ndo conseguem compreender um sim-
ples texto.

O mais assustador é que estes analfabetos funcionais estao se transforman-
do em supostos “bacharéis”. Tal fendmeno vem ocorrendo principalmente apos a

liberalizagéo do ensino superior & iniciativa privada®*®

, com o segundo mandato do
Sr. Fernando Henrique Cardoso.

Em razéo da quantidade avassaladora de novas instituicdes de ensino supe-
rior, praticamente ndo ha mais selecdo. Hoje sobram vagas. Deste modo, as institui-
¢Oes vém disputando os analfabetos funcionais, que chegar&o ao ensino superior da
forma mais indigna.

J& é possivel constatar que a criacdo desenfreada de novos cursos superio-
res ndo reflete qualquer solucdo para os problemas educacionais brasileiros. Politi-
cas compensatorias devem ser executadas para assegurar a alfabetizagdo com qua-
lidade das criancas, desde a educacédo basica. Esta é a sugestdo de Simon SCH-

WARTZMAN:

Em igualdade de condic¢des, escolas que atendem alunos de condi¢fes so-
ciais mais precarias obtém resultados piores. Para contrabalancar isto séo
necessdrias politicas compensatérias, que praticamente ndo existem no
Brasil. E provavel que estas politicas devam ser orientadas sobretudo para
dentro das escolas, para ajuda-las, com recursos materiais e humanos, a li-
dar melhor com alunos com maiores dificuldades de adaptacéo e aprendi-
zagem; mas podem haver politicas orientadas diretamente aos estudantes e
suas familias. Uma possivel politica compensatéria sdo as pré-escolas: su-
pbe que elas fazem com que os alunos chegem as classes de alfabetizacao
mais preparadas para aprender. Para isto, elas deveriam funcionar bem do

ponto de vista pedagdégico, algo sobre o qual ndo ha informagées confiaveis;

24 Lembrando sempre que os particulares também poderdo prestar a educacdo: ou como parceiros

da Administragdo Publica, em relacao a escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas; ou ainda
como agentes privados. Neste caso, e educacgdo deixa de ser servigo publico e passa a integrar o
regime juridico das atividades econdmicas de interesse do Estado. Isto porque, nos termos constitu-
cionais, a educacao ¢€ livre para a iniciativa privada, desde que tenha autorizacdo do Poder Publico
para o exercicio da atividade e ainda se submeta a avaliacao de qualidade e as normas que regula-
mentam o setor. O grande problema é que a partir de 1998 foi autorizada a criacdo dos mais diversos
cursos superiores, sem o atendimento dos padrdes de qualidades exigidos por lei.
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e estar focalizadas mais diretamente nas criangcas de baixa renda do que

vem ocorrendo até o momento. 2%’

Solugdes existem e podem ser implementadas. Mas neste ponto retomamos
0 inicio deste topico: ndo h& interesse em universalizar o servico publico de educa-
cdo, pois ndo ha interesse em acabar com a “massa de manobra”. Por conseguinte,

compete ao Judiciério a imposi¢ado dos ditames constitucionais.

2.2.2 Salude

Assim como o direito & educacédo, a saude também € direito subjetivo, cuja
titularidade pertence a todos os brasileiros, constituindo-se em um dever do Estado,
nos termos do art. 196 do texto constitucional. O direito & saude compreende o direi-
to de estar saudavel e o direito de prevencdo a doencas. Mas nédo € so isso. Para
Luiz Alberto David ARAUJO, o direito & satde também “engloba o direito a habilita-
cdo e a reabilitagdo, devendo-se entender a saude como o estado fisico e mental
que possibilita ao individuo ter uma vida normal, integrada socialmente.”?*?

O direito a saude pode ser vislumbrado tanto a partir de uma perspectiva in-
dividual, como também a partir de uma dada coletividade. Neste diapasao, impde ao

Estado a adogédo de medidas negativas e positivas:

Embora o preceito [art. 196 da CF] enfatize a perspectiva do direito a saude
enquanto direito a prestacdes publicas (a¢des e servigos de promocgao, pro-
tecdo e recuperacao), ndo exclui a primeira perspectiva, do cidaddo néo ter
a sua salde agredida por acdes do Estado ou de particulares. H4, pois, um
direito a prestacdes negativas do Poder Publico e da sociedade, que devem

se abster de praticar atos que ponham em risco a satde. **°

Deste modo, além do Estado se abster de praticar condutas nocivas a saude
dos individuos, devera ainda coibir que os particulares o facam. O exercicio desta
fiscalizacdo atualmente compete & Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, que nos
termos do art. 6° da Lei 9782/99, tem por finalidade institucional a promoc¢éao da pro-

47 Op. cit., p. 495.
248 A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncias , p.53-54.
49 WEICHERT, Marlon Alberto. Satide e Federacdo na Constituicdo Brasileira ,p.23.
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tecdo da saude da populagdo, por meio de controle sanitario de prestacdo de servi-
cos, de produtos e da comercializacéo destes.?*

Entretanto, o enfoque do art. 196 do texto constitucional volta-se para o cara-
ter prestacional do direito subjetivo a salude. E estas condi¢cdes materiais deverdo
ser ofertadas por meio do servigo publico, que em relagdo ao direito a saude, assu-
me relevancia publica, nos termos do art. 197 da Constituicdo de 1988.

Esta relevancia € constatada tendo em vista o fato de que o servigco publico
de saude tutela o direito a vida e a integridade fisica. Por conseguinte, ndo ha outra
conclusdo a néo ser a de qualificar o direito a salde como um direito subjetivo, e
que, portanto, autoriza o Poder Judiciario a tutela-lo independentemente da regula-
mentacéao legislativa ou administrativa.

Marlon Alberto WEICHERT sintetiza as conseqiiéncias juridicas de atribuir a

um servico publico a relevancia publica:

(a) na consideragédo da sua essencialidade a sociedade, (b) na obrigacao do
Poder Publico em prestigiad-lo quando objeto de servigo publico, (c) na sub-
missao da iniciativa privada a regulamentacao, fiscalizacdo e controle do
Poder Publico, (d) na auto-executoriedade dos atos das autoridades sanita-
rias, e (e) na legitimidade do Ministério Publico para zelar, inclusive judicial-
mente, pela sua adequada prestacao, especialmente na observancia dos di-

reitos constitucionais. ***

Ainda nos termos do art. 196 do texto constitucional federal, h4 duas normas
a serem observadas no momento da concretizacdo do servi¢o publico de saude: a
universalidade e a igualdade.

Pela universalidade, o aparato destinado a prestagcdo do servi¢o de saude de-
ve atender toda a populagdo. Isto significa que o Estado n&o pode limitar as suas
acOes apenas as pessoas que tenham baixo poder aquisitivo, ou ainda, que contri-

buam de alguma forma para a seguridade social. Deste modo, sejam preventivas ou

%9 Nos termos do §1° art. 7° da Lei 9782/99, a ANVISA podera delegar aos Estados membros, Distri-

to Federal e Municipios algumas atribuicdes que lhe séo proprias, desde que ndo incidam nas exce-
¢Oes previstas no préprio dispositivo. Isto demonstra a necessaria cooperagao entre todos os entes
politicos da Federagédo para o exercicio deste poder de policia, tdo necessario para tutelar o direito a
Saude da populagao.

1 Op. cit., p. 135.
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curativas, as acoes estatais devem abarcar toda a populacédo, a ndo ser quando des-
tinadas a um grupo social, em razdo de doencas especificas. >

Pelo principio da universalidade, também é possivel aduzir que o atendimento
publico deve ocorrer de forma gratuita, embora a Constituicdo ndo tenha estipulado
este direito de forma explicita®™3. Entretanto, ndo podera o legislador dispor em con-
trario sob pena de infringir o principio da vedagéo de retrocesso.

A efetivagcdo da igualdade, a partir do servico de saude, pressupde a promo-
cdo de acles estatais nas areas com maior caréncia destes servigos. >** E a busca
pela isonomia sob o aspecto material.

Mais uma vez as licbes de WEICHERT séo Uteis para sintetizar o conteado
juridico da universalidade e da igualdade aplicados aos servi¢cos de saude, pois “re-
velam a todos os cidaddos um direito subjetivo de ser atendido em todo e qualquer
servico publico de saude, independentemente de sua condigéo fisica, social, racial,
econdmica etc.”*®

Em relacdo a competéncia para a prestagao deste servi¢o publico, nos termos
do art. 23, Il do texto constitucional federal, compete a Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios. Portanto, hd a necessidade de uma cooperacao entre os entes da
Federacao para a prestagdo do servico publico de saude.

No entanto, como ndo h4d uma regulamentagdo desta cooperacdo sob a forma
de Lei Complementar, como exige o paragrafo Unico do art. 23 da Constitui¢cdo, a
Unido, com base na competéncia atribuida pelo art.24, Xll, estabeleceu as normas
gerais acerca do referido servico, por meio da Lei 8080/90.

Em atendimento aos pressupostos da descentralizagéo, regionalizacdo e a
hierarquizacdo presentes no art. 198 da Constituicdo, o Sistema Unico de Saude foi

256

criado com o objetivo™" de articular todos os servi¢os de saude do pais, com a atua-

2 |bid., p. 158.
233 |bid, p. 161.
% |bid, p. 160.
255 |d

% O rol exemplificativo dos objetivos do SUS esta presente nos seguintes artigos da Lei 8080/90: Atrt.
5° S&o objetivos do Sistema Unico de Satide SUS: | - a identificagéo e divulgagio dos fatores condi-
cionantes e determinantes da Saude; Il - a formulacé@o de politica de Saude destinada a promover,
nos campos econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;lll - a assistén-
cia as pessoas por intermédio de acbes de promogéo, protecao e recuperacdo da Salde, com a reali-
zacdo integrada das acdes assistenciais e das atividades preventivas. Art. 6° Estao incluidas ainda no
campo de atuagdo do Sistema Unico de Satde (SUS): | - a execucéo de agdes:a) de vigilancia sanita-
ria;b) de vigilancia epidemiolégica; ¢) de Saude do trabalhador; e d) de assisténcia terapéutica inte-
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cdo de forma coordenada®™’ da Unido®®, Estados®®, Distrito Federal e Munici-
pios®®.

Por conseguinte, ante a descentralizacdo e a regionalizacao, verifica-se cada
vez mais a execuc¢ao dos servigos por parte dos Municipios, tendo em vista o fato de
que este € o ente politico que possui as melhores condi¢des para constatar as ne-
cessidades da populacdo. %' E o que se verifica a partir do art. 10 da Lei 8080/90:

Art. 10. Os municipios poderdo constituir consoércios para desenvolver em
conjunto as agdes e os servicos de salde que lhes correspondam.

§ 1° Aplica-se aos consoércios administrativos intermunicipais o principio da
direcdo Unica, e os respectivos atos constitutivos dispordo sobre sua obser-
vancia. )

§ 2° No nivel municipal, o Sistema Unico de Saude (SUS), podera organi-

zar-se em distritos de forma a integrar e articular recursos, técnicas e prati-
cas voltadas para a cobertura total das acbes de Saude.

O art. 7°, do mesmo texto legal, além de arrolar os principios da universali-
dade, igualdade, regionalizacdo e hierarquizacdo, ja comentados, enumera outros a
serem observados pelos entes politicos no momento da implementacéo das acdes.
Merecem destaque: a integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articu-
lado e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema (Il) e a par-
ticipacdo da comunidade (VIII).

A integralidade da assisténcia pressupde que o cidadao deve ter acesso a
qualquer tipo de tratamento, independentemente da complexidade e dos custos.

gral, inclusive farmacéutica; Il - a participagédo na formulacé@o da politica e na execucédo de a¢bes de
Saneamento Basico; lll - a ordenacédo da formagéo de recursos humanos na area de Saude; IV - a
vigilancia nutricional e a orientacé@o alimentar; V - a colaboragéo na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho; VI - a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imuno-
bioldgicos e outros insumos de interesse para a Saude e a participacdo na sua producéo; VII - o con-
trole e a fiscalizacao de servicos, produtos e substancias de interesse para a Saude; VIl - a fiscaliza-
¢do e a inspecdo de alimentos, agua e bebidas para consumo humano; IX - a participa¢do no controle
e na fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos,
toxicos e radioativos; X - 0 incremento, em sua area de atuacéo, do desenvolvimento cientifico e tec-
noldgico; Xl - aformulagdo e execugdo da politica de sangue e seus derivados. (...)

>’ Nos termos do art. 15 da Lei 8080/90.

%8 A Unigo, além da cooperacdo, compete o gerenciamento do SUS no ambito nacional, de acordo
com o art. 16 da Lei 8080/90.

9 As atribuicdes dos Estados-membros estdo no art. 17 da Lei 8080/90.

%9 Demais atribuicdes estdo arroladas no art. 18 da Lei 8080/90.

61 WEICHERT, Marlon Alberto. Op.cit., p.166.
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Mas a realidade ndo condiz com o tratamento constitucional e legal sobre a matéria,
ante a aplicacéo da reserva do possivel. 2%2

A participacao social foi consubstanciada pela Lei 8142/90, com a criacao da
Conferéncia da Saude e do Conselho de Saude. O primeiro compde-se de diversos
segmentos da sociedade, reunindo-se a cada quatro anos, com o propdsito de apre-
sentar acdes voltadas a implementacdo do direito a saude. A Conferéncia pode ser
convocada extraordinariamente pelo Presidente da Republica ou pelo Conselho de
Saude. % Este, por sua vez, foi criado como um 6rgéo colegiado e deliberativo,
composto por “representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de
saude e usuarios, atua na formulacdo de estratégias e no controle da execucdo da
politica de saude na instancia correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e
financeiros, cujas decisbes serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente
constituido em cada esfera do governo.”?®

Questdo extremamente delicada é a que versa sobre o financiamento do
Sistema Unico de Satde. Ao contrario do servigo publico de educacgéo, em relagéo a
saude, a Constituicdo ndo impde de forma taxativa os percentuais minimos a serem
aplicados. Apenas dispde no 82° do art. 198 que “recursos minimos” deverdo ser
aplicados, com base no produto da arrecadacéo dos tributos de todos os entes da
federacdo. O percentual destes “recursos minimos” deverdo ser definidos por meio
de Lei Complementar, nos termos do 83° do mesmo art. 198. Ou seja, o Poder
Constituinte Derivado (visto que estes dispositivos foram acrescidos pela E.C n° 29)
atribuiu ao legislador infraconstitucional a tarefa de estipular os percentuais a serem
aplicados no servico publico de saude.

Esta Lei Complementar, além de definir os percentuais, devera estabelecer a
forma de rateio dos recursos da Unido destinados aos outros entes da federagéo,
bem como definir as normas de fiscalizacéo e controle dos recursos.?®® Entretanto,
como até o presente momento esta Lei Complementar ndo veio a lume, vem sendo
aplicado o 84° art. 77 da ADCT, que preconiza a aplicacdo dos percentuais previs-

tos no proprio art. 77, quais sejam:

%2 Que seré discutida no item 3.2.1.

2%% Art.1°, §1° da Lei 8142/90.
264 Redacao do §2° do art. 1° da Lei 8142/90.
%85 Incisos Il e Il do art. 198 da Constituic&o.
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| - no caso da Uniéo:

a) no ano 2000, o montante empenhado em acgbes e servigos publicos de
Saude no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por
cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela
variagdo nominal do Produto Interno Bruto - PIB;

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal , doze por cento do produto
da arrecadacgéo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de
gue tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; e

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do
produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos re-
cursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°. (grifo nos-
S0).

Estados, o Distrito Federal e os Municipios que aplicavam percentuais inferi-
ores aos apresentados nos incisos Il e lll, tiveram a incumbéncia de eleva-los gradu-
almente, dentre os anos de 2000 a 2004. O minimo a ser aplicado no ano de 2000
foi o percentual de 7 %. Até o ano de 2004, deveria ter sido acrescentado pelo me-
nos 1/5 do montante investido no ano anterior. 2%

Em relacdo a Unido, ficou estipulado que pelo menos 15% do montante apu-
rado nos termos do referido artigo deveréo ser investidos nos Municipios, pautando-
se a distribuicdo dos recursos a partir do nimero de habitantes. E ainda, todos os
recursos serao aplicados por meio do Fundo de Saude, que sera fiscalizado pelo ja
mencionado Conselho de Satde. 2%

Para que os entes da federagdo recebam as verbas do Fundo de Saude, do
ambito nacional, € necessario observar os requisitos impostos pelo art. 4 da Lei
8142/90, quais sejam: constituir um Fundo de Saude; constituir um Conselho de Sa-
ude; apresentar um plano de saude e ainda, relatérios de gestao que permitam ao
Ministério da Saude a fiscalizagdo dos gastos por meio de auditorias; contrapartida
de recursos para a saude no respectivo orcamento e comissdo para a elaboracdo de
planos de carreira para os profissionais do setor.

Caso 0s Municipios, os Estados e o Distrito Federal ndo observem os requi-
sitos apresentados, os Estados administrardo os percentuais destinados aos seus

266 810 do art. 77 da ADCT.
267 890 @ 39 do art. 77 da ADCT.
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Municipios, assim como a Unido administrar4 os percentuais do Distrito Federal ou
dos Estados faltantes. %%

Importante ressaltar que os percentuais destinados a saude que nao forem
destinados pelos Estados e Municipios (assim como os destinados a educagéo), ca-
berd, respectivamente, intervencéo federal e estadual, de acordo com o art. 34,VII,
“e” e art. 35, Il do texto constitucional federal.

Algumas boas inovagdes, embora ndo tenham sido implementadas em sua to-
talidade, passaram a fazer parte do rol de politicas publicas relacionadas a saude,
dentre as quais podem-se destacar a criacdo do sistema de internacdo domiciliar, o
fornecimento de medicamentos aos portadores do virus HIV e o programa de medi-
camentos geneéricos.

O sistema de internagao domiciliar foi criado pela Lei 10424/2002, que teve
como principais finalidades: “a) assegurar aos pacientes em tratamento domiciliar,
melhor qualidade de vida e manutengdo do vinculo familiar; b) solucionar os proble-
mas da falta de leitos hospitalares na rede publica.”®

A implementacao do tratamento domiciliar possibilitaria aos portadores de de-
terminadas patologias, que necessitam de tratamento prolongado, uma reabilitagéo
mais rapida, pois se evitaria o0 risco de contrair infec¢cdes hospitalares e o vinculo
familiar estimularia o progresso do tratamento do paciente. Entretanto, como alerta
Ana Lucia RICARTE, a lei que propbs este programa pode virar letra morta, visto
gue até o momento o administrador publico ndo vem implementando os meios ne-
cessarios para a efetivacdo das disposicdes legislativas. 2"

Os programas de distribuicdo de medicamentos para portadores de HIV vém
sendo parcialmente concretizados. Do coquetel anti-HIV, sete medicamentos s&o
produzidos no Brasil como genéricos, o que proporcionou a minimizacdo de custos,
ante a importacdo dos insumos da China, india e Coréia. Mas ainda assim o pro-
grama possui um alto custo, em razdo das patentes dos outros medicamentos que

comp&em o coquetel anti- HIV.2"

288 paragrafo tinico do art. 4° da Lei 8142/90.
%9 RICARTE, Ana Lucia. Internacdo domiciliar prevista na Lei 10424/02 e o dever constitucional

(217% Estado em cumpri-la , p. 32.

271

CURY, leda Tatiana. Direito fundamental a Sadde: evolugdo, normatizacéo e efetividade, p. 117.
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Alids, a quebra de patentes possibilitou que o Estado concretizasse o progra-
ma de medicamentos genéricos, o que proporcionou uma sensivel reducdo do valor
para a populacdo, ampliando o acesso e motivando até mesmo uma mudanca com-
portamental por parte dos profissionais de saude, que passaram a receitar estes

medicamentos. 2'?

2.2.3 Energia Elétrica.

As politicas adotadas no setor elétrico brasileiro, notadamente nas décadas
de 50, 60 e 70 do século anterior, demonstraram uma forte intervencéo estatal em
todos os seus segmentos: geracao, transmissao e distribuicdo. Neste periodo foram
criadas diversas usinas hidrelétricas e sistemas de transmissdo. No ambito estadual,
empresas estatais concessiondrias tornaram-se distribuidoras de energia elétrica.

Deste modo, o setor elétrico estruturou-se de forma hibrida: de um lado os
sistemas de geragao e transmisséo ficaram a cargo da Unido, assim como todo o
gerenciamento do sistema, ja que se trata de um servi¢o publico de titularidade da-
quele ente?”®. Por outro lado, a distribuicéo ficou por conta dos Estados membros e
de algumas empresas privadas. 2’

Com a inauguracdo da ELETROBRAS, em 1961, a Unido consolida o exer-
cicio das funcdes de planejamento e coordenacgdo de todo o sistema. Ao Departa-
mento Nacional de Aguas e energia elétrica competia a fiscalizacido de todos os
segmentos do setor.

Este modelo praticamente permaneceu inalterado, até meados da década de
90, quando os ventos da reforma do Estado assolaram o nosso pais. No setor elé-
trico as tarifas também eram reprimidas com o intuito de conter o impeto inflaciona-
rio. Em razao desta politica, as estatais passaram a enfrentar dificuldades para obter
financiamentos o que acarretou, ainda na década de 80, a paralisacdo de uma gran-
de quantidade de obras de estruturacéo. Para coibir esta crise, foi iniciada uma am-

2 Op. cit., p.117

"3 No texto constitucional de 1988, a Unido detém a competéncia administrativa exclusiva, nos ter-
mos do art.21, XII, “b”, além da competéncia legislativa privativa do art. 22, IV.

" ROLIM, Maria Jo&o C. Pereira. Direito Econémico de Energia Elétrica,  p. 175.
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pla reforma no setor, a partir da promulgagao da Lei n. 8631/93, com posterior alte-
racdo pelas Leis 9.074/ 95 e 10.438/02.2"

O processo de privatizacdo das empresas do setor elétrico teve como priori-
dade as vendas das empresas do segmento de distribuicdo®’®. Uma outra decorrén-
cia do processo de privatizacao foi a inclusdo de uma nova segmentacao ao setor.
Além da geracao, transmissao e distribuicdo, a comercializacéo foi criada, juntamen-
te com o Mercado Atacadista de Energia Elétrica (MAE), o novo Operador Nacional
do Sistema (ONS) e o novo ente regulador, a Agencia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL).

A partir da geracdo, constata-se também uma segmentacdo com relagédo ao
regime juridico do setor:

... 0 de servigo publico, voltado para o atendimento de todos 0s usuarios; o
de autoproducéo, voltado para aqueles que produzem energia que conso-
mem; e mais recentemente o regime de produgdo independente, que possi-

bilita tanto a comercializac&o de energia como o seu autoconsumo.?”’

A transmissao de energia elétrica € feita por meio de linhas, cabos e demais
equipamentos. Este segmento submete-se integralmente ao regime do servi¢o publi-
co, e como bem observa David WALTENBERG, no novo modelo, a transmissao de-
ve ser vislumbrada como um segmento neutro. A conseqiiéncia é que a empresa de
transmissao ndo pode gerar, comprar ou vender, executando apenas e tdo somente

a transmissdo de energia elétrica. Com isso, busca-se uma neutralidade de modo

"5 BAHIENSE, Daniella Azeredo. Revisdes e reajustes tarifarios no setor elétricob  rasileiro pés —

racionamento, p. 159.

2% Daniella Azeredo BAHIENSE descreve como ocorreu o procedimento: “Além de privatizar as dis-
tribuidoras federais — Light e Escelsa — o governo procurou estimular a venda de distribuidoras esta-
duais criando o Programa de Estimulo as Privatizagfes Estaduais (Pepe), pelo qual o BNDES anteci-
pava recursos financeiros aos Estados por conta do que seria adotado nos leildes, apds a aprovacao
do plano de privatizacédo pelas Assembléias Legislativas Estaduais. Além disso, o BNDES, gerente do
FAT, repassou R$ 5 bilhGes para financiar os grupos privados que compraram as estatais do setor
elétrico.” Op. cit., p. 161.

" CUNHA, Andréia; FERREIRA, Mércia R.; PRADO, Safira O. M. A Responsabilidade Civil do
Estado pela Crise de Energia Elétrica de 2001, p. 297. No caso da geracdo feita para todos os
usuarios, a prestagdo do Servigco Publico é feita mediante concessédo. No que concerne ao regime da
autoproducao, os artigos 5° e 7° da Lei 9074/95 fazem uma distingdo com relacdo as hipéteses de
concessao e autorizagdo, com base nos seguintes critérios: destinacdo da energia, capacidade pro-
dutiva e fonte de producdo. Da mesma forma, no caso do produtor independente, cuja atividade po-
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gue 0s outros setores do segmento ndo sejam afetados no tocante a competitivida-
de. Para tanto, o custo da transmisséo é fixada pela ANEEL.?"®

A coordenagdo entre geracdo e transmissédo é feita pelo Operador Nacional
do Sistema Elétrico (ONS), que dentre outras atribuicfes, determina a forma de fun-
cionamento das usinas e das linhas de transmisséao.

A distribuicdo de energia elétrica também € uma forma de transmissdo, mas
com tensdes menores. O publico alvo sdo os consumidores residenciais e industri-
ais. WALTENBERG nos ensina que também neste segmento houve uma triparticdo
relacionada ao regime juridico. O que predomina é a concesséo, que foram outorga-

das as empresas que venceram os leildes das privatiza¢des, mas ha ainda:

. 0 servigo privado, explorado através de autorizacdo de distribuicdo de
energia elétrica, dada a cooperativa de eletrificagcéo rural, restrita ao atendi-
mento aos seus cooperados. E, intermediando esses dois tipos, existe a
permissao para servi¢o publico de distribuicdo de energia elétrica, outorga-
da as cooperativas que nao atendem apenas 0s seus cooperados, mas
também atendem a publico distinto. "

A comercializacdo € a grande novidade introduzida com a reforma do setor.
Nos termos do art. 10 do Decreto 2.655/98, a comercializagcdo abarca “as conces-
sOes, permissdes ou autorizacbes para a geracao, distribuicdo, importacdo e expor-
tacdo de energia elétrica”. A finalidade da comercializacdo € proporcionar a venda
de energia da forma mais competitiva, entre 0os agentes contratantes ou através do
Mercado Atacadista de Energia (MAE). Entretanto, o proprio paragrafo Unico do refe-
rido dispositivo, possibilita que a comercializagdo ocorra por meio de tarifas homolo-
gadas pela ANEEL.

O controle tarifario é apenas uma das fungdes exercidas pela ANEEL. A re-
gulacéo exercida por este ente ocorre em todos 0os segmentos do setor, cabendo a
agéncia coordenar todas as questdes politicas e econémicas, além da imposi¢do de
medidas técnicas.

dera ser explorada mediante concessédo ou autorizacdo, nos termos dos artigos 6°, 11 e 12 da Lei n°
9074/95.

2’8 WALTENBERG, David. O Direito da Energia Elétrica e a ANEEL , p. 365.

"9 Op. cit., p. 367-68.



Conforme o art. 3° da Lei 9427/96, dentre outras atribuicdes, compete ao Or-
gao regulador solucionar no ambito administrativo os conflitos entre concessionarias,
permissionarias, autorizatarias, produtores independentes e autoprodutores e o con-
flito destes agentes com os usuarios. Tudo com o intuito de garantir a livre concor-
réncia e de zelar, “pelos interesses sociais do pais, bem como oferecendo seguran-
ca e confiabilidade ao setor elétrico.”?*°

Confiabilidade foi o que definitivamente faltou ao setor elétrico em meados
de 2001. A crise de abastecimento de energia elétrica foi o resultado da falta de in-
vestimentos por parte do Estado, bem como, da maneira desarrazoada com que o
processo de desestatizacao do setor foi encaminhado.

Acreditava-se que a venda das estatais seria a solugéo, com a injegéo de in-
vestimentos por parte da iniciativa privada. Ou seja, atribuiu-se a iniciativa privada a
tarefa de universalizar o servi¢co publico de energia elétrica. Ledo engano.

O que se viu foi um processo encaminhado totalmente as pressas, em que
primeiro privatizou-se, para depois criar os marcos regulatérios. O impeto privatiza-
dor refletiu-se na priorizacdo das vendas de empresas do segmento de distribuicéo,
“antes mesmo da criagéo da Aneel, que seria uma pecga-chave no funcionamento de
qualquer novo modelo”.?®

Como se néo bastasse, as empresas que adquiriram as estatais, tornaram-
se concessionarias por meio da modalidade leildo em vez de concorréncia, o que
poderia explicar a queda da qualidade dos servi¢cos de energia elétrica depois das
privatizacoes.

A Lei n. 8987/95, por meio dos incisos Il e lll do art. 2° exige licitagdo na
modalidade concorréncia, nas hipéteses de concessdo de servi¢co publico ou ainda
de concesséao de servigo publico precedida da execucéo de obra publica.

A modalidade concorréncia foi adotada pelo legislador para outorga de con-
cessao de servigo publico justamente por se tratar do processo mais abrangente,
mais complexo de licitar. Por meio da concorréncia, o administrador publico reane os
instrumentos necessarios para conceder o servico publico ao agente privado que

reune as melhores condi¢des para tal finalidade. A concorréncia “é, sem duvida, a

80 CUNHA, Andréia; FERREIRA, Marcia R.; PRADO, Safira O. M. Op.cit ., p. 301.
81 BAHIENSE, Daniella Azeredo. Op. cit., p.161.
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modalidade mais completa e simbolo da licitacdo no Brasil. As suas fases acabam
filtrando a melhor proposta, e evidenciam-se harmonizadas com a estrutura burocra-
tica adotada pela Administracdo Publica Brasileira.”?®

Entretanto, com a nitida finalidade de agilizar a implementacéo do Plano Na-
cional de Desestatizac&o, a Lei n.9074/95, por meio de seus artigos 27 e 29, autori-
zou a concessao de servico publico na modalidade leildo, concomitantemente a
venda da estatal prestadora do servico.

A discusséao que se propde neste ponto € se a modalidade leildo é suficiente
para suprir a finalidade de selecionar a empresa mais hébil para prestacao de servi-
cO publico. Acreditamos que esta modalidade de licitagdo ndo tem o condao de atin-
gir este fim, visto que o requisito preponderante no leildo € a maior quantia ofertada
pela empresa publica. Em razdo da simplificacdo desta modalidade, ndo é possivel
constatar apds o procedimento se o0 agente que pagou pela empresa também retine
condi¢des qualitativas para prestacéo de servico pablico da forma mais adequada. E
possivel que esta seja uma das razdes de perda da qualidade dos servigcos publicos
apos as privatizacoes.

Como se nao bastasse, as tarifas relativas ao servi¢o publico de energia elé-
trica aumentaram demasiadamente. A razao é muito simples: todos os custos dos
investimentos no setor foram repassados ao “cliente-usuério”, inclusive os valores
pagos pelas empresas no processo de privatizagcdo. Como bem observa Paulo Ro-
berto Ferreira MOTTA:

Esqueceram, tdo somente, mas propositadamente, de avisar que cada cen-
tavo obtido com o agio havido (a mercantilizacédo tdo evidente e inerente ao
neoliberalismo) seria cobrado, por duas vezes, da populacao brasileira.

A primeira, pelo repasse do mesmo as tarifas (afinal, atividade econémica
privada, ndo €, e nem pode ser, pela sua propria natureza, sinbnimo de ca-
ridade). Os custos, independentemente do carater, de qualquer empresa,
inclusive, e principalmente, os de aquisicdo, sdo repassados integralmente
as mercadorias e, suportados por aqueles que delas necessitam. %

282 BACELLAR FILHO, Romeu. Direito Administrativo , p.103.

83 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacdo e Universalizacdo dos Servicos Plblicos d e E-
nergia Elétrica e de Telecomunicagbes , p.170. A segunda cobranca, destaca o autor na mesma
pagina citada, refere-se ao “financiamento publico para a aquisicdo das empresas estatais, cada cen-
tavo obtido com o festejado agio aumentou os valores emprestados pelos organismos estatais de
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MOTTA completa a sua tese ao defender que a técnica utilizada no processo
de privatizagéo foi a pior possivel. Para o jurista, o Estado deveria ter fixado como
critério o bindbmio “pagamento do preco avaliado-tarifa mais baixa”. Infelizmente, co-
mo j& descrito, o Unico critério utilizado no momento da venda das empresas foi o do
maior preco pago pelo arrematante, que serviu apenas para atender o interesse es-
tatal secundario. %

Com o aumento, verifica-se uma incompatibilidade entre a obtencéo do lucro
e a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, pela via do servico publico de
energia elétrica. Podem-se constatar duas consequéncias neste ponto: uma delas é
a inviabilizacdo da universalizacdo material da distribuicdo de energia elétrica, qual
seja, a que preconiza a universalizacdo estrutural do servico.

A outra consequéncia verifica-se na medida em que néo basta garantir o a-
cesso estrutural ao servico; no contexto pos — reforma, ante a inobservancia do prin-
cipio da modicidade tarifaria, o cidaddo-cliente passa a ser um “excluido elétrico”,
pois ndo possui a renda necessaria para paga-lo.?°

Segundo dados do IBGE, 99,6% da populacdo brasileira possuem ilumina-
céo elétrica domiciliar. Entretanto, a pesquisa nao fez diferenciacdo quanto a origem

do fornecimento, ou seja, se é feita de forma regular ou n&0.%*® Portanto, indubitavel

crédito, na maioria das vezes, com exclusividade, pelo BNDES. Como a citada instituicdo de fomento
ao desenvolvimento econdmico e social néo fabrica dinheiro, recebendo-o, parte significativa, do or-
¢amento federal, a conta, mais uma vez, foi parar nos ombros do cidaddo contribuinte. Aquele mes-
mo, que como visto no item anterior, é o titular dos valores maiores da cidadania, da democracia e da
Republica.”

% |bid, p. 171. Este interesse, no maximo, poderia ser classificado como interesse publico secundario
(como interesse da pessoa juridica estatal), nos termos da doutrina de Renato ALESSI, difundida no
Brasil por Celso Antonio Bandeira de MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 57-8. Segundo o
autor italiano, o interesse publico secundario s6 pode ser perseguido se coincidir com o interesse
E)Btgblico primario, qual seja, o do povo.

Expresséo utilizada por Luciano dos Santos DANNI, Regina C.G. Bezerra FARIAS, Paulo César

de SOUZA, José Ricardo T. LOUZADA, Pedro A. de Jesus BAPTISTA e Sandro H. M. BERNARDES
para caracterizar o cidaddo que nao dispde de Energia Elétrica em seu domicilio. A exclusédo no
acesso aos servicos de Energia Elétrica no Brasil, p. 33.
%% Sintese de indicadores sociais 2006. Disponivel em: www.ibge.gov.br. Acesso em 15 de abril de
2007, p.144. Deve-se levar em conta também o fato de que a pesquisa do IBGE foi feita por amostra-
gem, sendo que 99,6 % de 44. 860.739 habitantes declararam possuir Energia Elétrica em seus do-
micilios.
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qgue boa parte do percentual apresentado refere-se as chamadas liga¢gfes clandesti-
nas, comumente utilizadas pelos habitantes de zonas irregulares.?®’

E ainda, cumpre asseverar que o percentual faltante passa a falsa impres-
sdo de que a universalizagdo esta proxima. Entretanto, os 0,4 % faltantes corres-
ponde a aproximadamente 680 mil pessoas, se considerarmos que a populagéo bra-
sileira corresponde, aproximadamente, ha 170 milhdes de habitantes®®®.

Em raz&o do Estado- administrador eximir-se da funcdo de universalizar o
servigo publico de energia elétrica, atribuindo tal tarefa a iniciativa privada, compete
ao Poder Judiciario impor o dever de observancia do texto constitucional, tarefa esta

gue sera analisada no item 3.2.

2.2.4 Saneamento Bésico.

O PLANASA (Plano Nacional de Saneamento Béasico — Lei 6528/78) foi a
primeira tentativa de universalizacdo do servigo publico de saneamento bésico, no
final da década de 70 do século passado. A partir do referido plano, a Unido transfe-
riu aos Estados-membros a incumbéncia de executar o servigo publico, mantendo a
titularidade com os Municipios. Deste modo, foram celebrados diversos contratos de
concessado entre os Municipios e as Companhias Estaduais de Saneamento. Estes
contratos estdo prestes a findar-se, e a divida que causa celeumas no ambito dou-
trinario e jurisprudencial é de identificar o titular do servico publico de saneamento
basico, a partir do texto constitucional de 1988.

Ao contrario dos servigos publicos de energia elétrica, telecomunicacoes,
gas canalizado e outros tantos, a Constituinte de 1988 n&o definiu de forma expres-

87 Boa parte da doutrina vem defendendo até mesmo a auséncia de tipicidade no caso de ligacdes

clandestinas de eletricidade, ante o principio da dignidade da pessoa humana. Conforme as lic6es de
Fernando Ferreira de ABREU: “Observamos que o referido delito, quando praticado com o escopo de
manutencao da dignidade da pessoa humana, viola apenas formalmente a ordem juridica penal, ndo
se encontrando presentes quaisquer das categorias dogméticas do delito enfocadas sob o prisma
material. Com efeito, ausente a tipicidade da conduta do agente, vez que, além de insignificante, ma-
terialmente ndo lesiona o bem juridico tutelado. Da mesma forma e pela mesma razdao, a ilicitude da
acao nao resta configurada, de forma que o injusto penal ndo se evidencia. E, por fim, patente a falta
de culpabilidade deste, haja vista ndo lhe era exigivel, no caso, outra conduta, bem como a flagrante
desnecessidade de aplicacdo de pena como reprovacao de seu fato.” Dignidade da pessoa humana
e o delito de furto de Energia Elétrica , p. 509.

% Dados do censo 2000, disponivel em www.ibge.gov.br .
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sa qual seria o ente federativo titular do servigo publico de Saneamento. Mas isto
nao significa que o assunto ndo tenha sido tratado pela Constituinte. Vejamos:

Nos artigos 20, lll e 26, VI, foi definida a propriedade das aguas: a Uniédo,
pertence as que banham mais de um Estado e que sirvam de limites com outros pai-
ses. O restante pertence aos Estados-membros.

A partir do art. 21, XX, ficou definida a competéncia da Unido para instituir as
diretrizes para 0 saneamento basico, assim como, pelo art. 22, IV, também a Unido
compete a tarefa de legislar sobre “4guas”. No art. 23,1X, tem-se a competéncia co-
mum administrativa de todos os entes da federagcdo de promoverem programas so-
ciais com a finalidade de melhorar as condi¢cdes habitacionais e de saneamento ba-
sico.

A discusséo desenvolve-se principalmente a partir do 83° do art. 25 e incisos
| e V do art. 30 do texto constitucional. Pelo primeiro dispositivo, competem aos Es-
tados Membros a instituicdo de Regides Metropolitanas, cuja finalidade é justamente
a de proporcionar a prestacdo de servi¢cos publicos de cunho regionalizado. Por ou-
tro lado, competem aos Municipios legislar sobre os servi¢os de interesse local, bem
como presta-los. E eis o cerne da questdo: saneamento basico € servi¢co publico de
interesse local ou regional? Com a resposta deste questionamento, € possivel definir
a titularidade do servigo.

Rodrigo Pagani de SOUZA parte do pressuposto de que a titularidade é do
Municipio, ao defender a tese da viabilidade da delegacédo do servigco de saneamen-
to, por parte do Municipio ao Estado, ante a titularidade daquele, por se tratar de
interesse local. Ainda, defende que 0s novos ajustes, celebrados entre os entes poli-
ticos referidos, feitos com o término dos contratos de concesséo sao constitucionais.
289

Para Carlos Ari SUNDFELD, o fato do Estado-membro criar Regibes Metro-
politanas ndo atribui a titularidade com relacdo ao servico. Para o autor, 0 sanea-
mento € de titularidade municipal, nos termos do art. 30, | e V do texto Constitucional

89 SOUZA, Rodrigo Pagani de. A viabilidade juridica da delegacéo do Servico Publ  ico de Sane-

amento Basico de Municipio a Estado Membro da feder  acéo, p. 16.
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Federal. Caso exista uma Regido Metropolitana, o Estado tomara as decisdes sobre
o servico de saneamento, a fim de beneficiar todos os Municipios participes. %%

Caio TACITO, ao esclarecer o assunto por meio de parecer, nos ensina que
se 0 Municipio pertencer a uma Regiao Metropolitana, a titularidade sera do Estado,
posto que o interesse local sucumbe ao interesse regional. O autor completa os seus

ensinamentos da seguinte forma:

Somente na hipotese comprovada de que os servicos de Saneamento Basi-
co, compreendendo abastecimento de agua e tratamento de esgotos, te-
nham inicio e término exclusivos no territério municipal, cabera ao Municipio
0 seu desempenho, sendo, ainda, possivel transferi-los ao Estado, mediante

convénio-concess&o.”*

Neste mesmo sentido é o entendimento de Luis Roberto BARROSO, para
quem a participacdo de um Municipio em uma Regido Metropolitana € um fato com-
pulsério. Deste modo, por pertencer a uma Regido instituida pelo Estado, competira
a este a titularidade e a prestacdo dos servicos saneamento. Destaca que a Unica
possibilidade do Municipio reivindicar a sua competéncia seria naqueles em que “0s
ciclos da agua constituissem um fornecimento isolado e ndo um sistema integrado
juntamente a outros Municipios € que |Ihes seria legitimo reivindicar a sua competén-
cia.” 2%

A partir de um caso concreto, Geraldo ATALIBA e Rosolea FOLGOSI tam-
bém defendem a tese de que a competéncia dos servicos de saneamento pertence

ao Estado:

Que o Saneamento Basico é de ‘interesse comum’ — nas conurbacgbes da
Regido Metropolitana de S. Paulo — € indiscutivel. No caso especifico de Di-
adema, a circunstancia do Municipio ndo dispor de a4gua em seu territorio,
nem de locais adequados para deitar seus esgotos — ao lado do preceito do
art. 26, |, da Constituicdo — mais acentua, no plano da realidade concreta

(sobre o qual se aplica o direito), o esvaziamento do ‘interesse local’(quando

20 palestra “Servicos de Saneamento Basico”, proferida no VII Congresso Paranaense de direito

Administrativo, realizado em Curitiba, no dia 10 de maio de 2006.
2L TACITO, Caio. Saneamento Basico — Regido Metropolitana — Competén  cia Estadual , p. 310.
292 BARROSO, Luis Roberto. A propriedade das aguas na Constituicdo,  p. 19.
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a matéria em questédo), com conseqiente refor¢o do ‘interesse metropolita-

no’ (que é estadual, conforme o preceito constitucional transcrito).”**

Ja para Floriano de Azevedo MARQUES NETO, as atividades de distribui-
cdo de 4gua tratada e coleta de esgotos sdo de competéncia municipal. Entretanto,
a aducdo e a abducgdo de agua, bem como o tratamento da agua e de esgoto, em
principio possuem carater local, mas poderdao assumir caracteristicas regionais em
razdo da configurac&o hidrografica do Municipio.?**

No ambito jurisprudencial, a questao ainda nao foi dirimida. O Supremo Tri-
bunal Federal ainda n&o julgou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1842, em
gue é guestionada a constitucionalidade da Lei Complementar n°® 87/97 e a da Lei
Ordinaria 2869/97, ambas editadas pelo Estado do Rio de Janeiro.

Segundo o Partido Democréatico Trabalhista — proponente da ADI - as leis
referidas usurpam a competéncia municipal para o exercicio da prestacao do servi¢co
publico de saneamento bésico, o que ofenderia, em sintese, 0s seguintes principios
constitucionais: principio democratico e do equilibrio federativo; da autonomia muni-
cipal; da nao intervencdo dos Estados nos Municipios; da violagdo das competén-
cias municipais e da competéncia comum presente nos artigos 23 e 225 da Constitu-
icao Federal.

Enquanto a Suprema Corte ndo decide a questdo, a Unido editou a Lei
11.445 de 5 de janeiro de 2007, estabelecendo as diretrizes nacionais para 0 servigo
de saneamento basico. Acerca da titularidade, a nova Lei ndo estabelece de forma

|295

expressa qual o ente responsavel””, mencionando apenas que:

293 ATALIBA, Geraldo; FOLGOSI, Rosolea. Saneamento Basico: Servico Publico estadual e mu-

nicipal — contrato administrativo entre Sabesp e Mu  nicipio — concessao néo ordinaria , p. 113.
2% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As parcerias publico-privadas no saneamento ambi-
ental, p. 316.

2% Em que pese ndo mencionar o ente responsavel, a Lei enumera em seu art. 9° as obrigacdes do
titular do servico, quais sejam: O titular dos servigos formulara a respectiva politica publica de Sane-
amento Basico, devendo, para tanto: | - elaborar os planos de Saneamento Bésico, nos termos desta
Lei; Il - prestar diretamente ou autorizar a delegacéo dos servicos e definir o ente responsavel pela
sua regulacgéo e fiscalizacdo, bem como os procedimentos de sua atuacao; Il - adotar parametros
para a garantia do atendimento essencial & Salde publica, inclusive quanto ao volume minimo per
capita de 4gua para abastecimento publico, observadas as normas nacionais relativas a potabilidade
da agua; IV - fixar os direitos e os deveres dos usuarios; V - estabelecer mecanismos de controle
social, nos termos do inciso IV do caput do art. 30 desta Lei; VI - estabelecer sistema de informacdes
sobre os servicos, articulado com o Sistema Nacional de Informacdes em Saneamento; VII - intervir e
retomar a operagdo dos servicos delegados, por indicagdo da entidade reguladora, nos casos e con-
dicbes previstos em lei e nos documentos contratuais.
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Art. 8° Os titulares dos servigos publicos de Saneamento Basico poderdo
delegar a organizacdo, a regulagdo, a fiscalizacdo e a prestacdo desses
servigos, nos termos do art. 241 da Constituicio Federal e da Lei n° 11.107,
de 6 de abril de 2005.

A partir do art. 14, a Lei regulamenta a forma como ocorrera a “prestacao re-
gionalizada de servigcos publicos de saneamento basico”; mas precisamente em seu

art. 16 estabelece:

A prestacgdo regionalizada de servigos publicos de Saneamento Bésico po-
dera ser realizada por:

| - 6érgéo, autarquia, fundacao de direito publico, consércio publico, empresa
publica ou sociedade de economia mista estadual, do Distrito Federal, ou
municipal, na forma da legislacao;

Il - empresa a que se tenham concedido 0s servigos.

A impressao que se tem é a de que o préprio legislador federal esta aguar-
dando a decisdo do STF sobre o tema, definindo apenas por quem podera se dar a
execucgao do servigo, nos termos do supracitado dispositivo.

No art. 3°, o legislador federal definiu saneamento béasico como sendo: o a-
bastecimento de agua potavel; o esgotamento sanitario; a limpeza urbana e manejo
de residuos sélidos e a drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas. **

Dentre os principios a serem observados na implementacdo do saneamento

béasico, destaca-se a universalizacio do acesso. ?*’ Por conseguinte, verifica-se que

2% Art. 3° Para os efeitos desta Lei, considera-se: | - Saneamento Basico: conjunto de servicos, infra-
estruturas e instalacdes operacionais de: a) abastecimento de dgua potavel: constituido pelas ativida-
des, infra-estruturas e instalacdes necessdarias ao abastecimento publico de 4gua potavel, desde a
captacao até as ligacdes prediais e respectivos instrumentos de medicao; b) esgotamento sanitario:
constituido pelas atividades, infra-estruturas e instalagfes operacionais de coleta, transporte, trata-
mento e disposi¢ao final adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligagfes prediais até o seu lan-
¢amento final no meio ambiente; c) limpeza urbana e manejo de residuos soélidos: conjunto de ativi-
dades, infra-estruturas e instalacdes operacionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento e
destino final do lixo doméstico e do lixo originario da varricdo e limpeza de logradouros e vias publi-
cas; d) drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas: conjunto de atividades, infra-estruturas e
instalagBes operacionais de drenagem urbana de aguas pluviais, de transporte, deten¢éo ou retengéo
para o amortecimento de vazdes de cheias, tratamento e disposi¢do final das aguas pluviais drena-
das nas areas urbanas.

27 Art. 22 Os servigos publicos de Saneamento Basico serdo prestados com base nos seguintes
principios fundamentais: | - universalizagdo do acesso; Il - integralidade, compreendida como o con-
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o legislador preocupou-se com o tema, ao estabelecer também que o ente regulador
deveré definir as tarifas que assegurem o equilibrio econémico financeiro e a modi-
cidade tarifaria, nos termos do inciso IV do art. 22 da Lei ja citada. ?*®

Segundo dados do IBGE, 61,1% dos domicilios brasileiros tém acesso ao
saneamento basico, considerando-se o0 acesso a agua potavel, o esgotamento sani-
tario e a coleta de lixo. Dependendo da regido do pais, este indice cai para absurdos
10,5% de cobertura com saneamento completo, como é o caso da regido Norte. **°

O grande problema é que, diferentemente de outros setores como o de tele-
comunicacgdes, no setor de saneamento basico ndo ha concorréncia, por se tratar de
monopodlio natural. E eis que surge o dilema: ou Poder Publico assume a prestacao
do servico, buscando a sua progressiva universalizacdo, ou delega esta tarefa a ini-
ciativa privada. Novamente nos deparamos com o0 questionamento jA apontado no
topico que tratamos do servigo de energia elétrica, de como conciliar o lucro buscado
pela iniciativa privada com a modicidade tarifaria, ainda mais em se tratando de sa-
neamento, em que nao ha concorréncia.

Pelo que sinaliza Eduardo Coral VIEGAS, nao é possivel conciliar estas du-
as coordenadas:

junto de todas as atividades e componentes de cada um dos diversos servigos de Saneamento Basi-
co, propiciando a populagdo o acesso na conformidade de suas necessidades e maximizando a efi-
cacia das acgbes e resultados; Ill - abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e
manejo dos residuos solidos realizados de formas adequadas a Saude publica e a protecao do meio
ambiente; IV - disponibilidade, em todas as areas urbanas, de servigos de drenagem e de manejo das
aguas pluviais adequados a Salde publica e a seguranca da vida e do patriménio publico e privado;
V - adogdo de métodos, técnicas e processos que considerem as peculiaridades locais e regionais;
VI - articulagdo com as politicas de desenvolvimento urbano e regional, de habitacdo, de combate a
pobreza e de sua erradicacéo, de protecao ambiental, de promocédo da Salde e outras de relevante
interesse social voltadas para a melhoria da qualidade de vida, para as quais o Saneamento Basico
seja fator determinante; VII - eficiéncia e sustentabilidade econdmica; VIII - utilizacdo de tecnologias
apropriadas, considerando a capacidade de pagamento dos usudrios e a ado¢éo de solugdes gradu-
ais e progressivas; IX - transparéncia das a¢fes, baseada em sistemas de informacgbes e processos
decisoérios institucionalizados; X - controle social; Xl - seguranca, qualidade e regularidade; Xl -
integracao das infra-estruturas e servicos com a gestao eficiente dos recursos hidricos.

2% Art. 22. S&o objetivos da regulacéo: | - estabelecer padrdes e normas para a adequada prestacéo
dos servicos e para a satisfacdo dos usuérios; Il - garantir o cumprimento das condi¢cdes e metas
estabelecidas; Il - prevenir e reprimir o abuso do poder econémico, ressalvada a competéncia dos
orgaos integrantes do sistema nacional de defesa da concorréncia; IV - definir tarifas que assegurem
tanto o equilibrio econdmico e financeiro dos contratos como a modicidade tarifaria, mediante meca-
nismos que induzam a eficiéncia e eficacia dos servigcos e que permitam a apropriacdo social dos
99%nhos de pro_dupividade. N

Sintese de indicadores sociais 2006, p. 146.
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Mercantilizar a agua é sobrepor seu valor econdmico ao valor social que lhe
€ inerente; é antepor o interesse privado ao interesse publico; é dar aos re-
cursos hidricos conotacdo eminentemente comercial, em que a obtencédo do
lucro é o objetivo primordial no trato do bem natural; é ganhar cada vez mais
com a venda do ‘produto’ na medida em que a crise global da agua se in-
tensifica; é negar acesso de todos a 4gua em qualidade e quantidades sa-
tisfatérias ao provimento das necessidades dos seres vivos, possibilitando o

alcance apenas aqueles com condi¢cdes econémicas para desfrutar da a-

300
gua.

Ainda segundo o doutrinador, o prestador do servigo deve preconizar o valor
social sobre o econdmico, com a consequente politica de cobranca de valores dife-
renciados para a populacdo carente, garantindo o servico de modo gratuito para
consumos baixos, se a familia ndo retne condi¢cdes nem de pagar a tarifa minima.
301

Para que se possa garantir a modicidade tarifaria ou até mesmo a gratuida-
de de tarifa para a populagéo carente, quem deve prestar o servico de saneamento
basico é o Poder Publico. Entretanto, estima-se que serao necessarios investimen-
tos na ordem de R$ 70 bilhGes, R$ 123 bilhdes e R$ 178,4 bilhdes para universalizar
o referido servico, respectivamente, até 2010, 2015 e 2020. *** Como a justificativa
€ sempre a mesma, ou seja, de que nao ha dinheiro publico suficiente, o Poder Pu-
blico transferiu para a iniciativa privada a incumbéncia de universalizar o servico,
mesmo diante da incompatibilidade entre a afericdo de lucro e a concretizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana. O mecanismo a ser utilizado sera a Par-
ceria Publico-Privada, instituida pela Lei n° 11.079 de 30 de dezembro de 2004 e
regulamentada pelo Decreto 5.977 de 1° de dezembro de 2006.

Para Floriano Azevedo MARQUES NETO, a Parceria Publico Privada é:

O ajuste firmado entre a Administracdo Puablica e a iniciativa privada, tendo
por objeto a implementagéo e a oferta de empreendimento destinado a frui-

¢do direta ou indireta da coletividade, incumbindo —se a iniciativa privada da

%0 Op. cit., , p. 28-9.

L bid ., p. 34

%2 COSTA, Silvano Silvério da. Principais aspectos conjunturais que interessam ao Saneamento
Ambiental nos municipios brasileiros , p. 7.
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sua concepcao, estruturacao, financiamento, execugao, conservacgao e ope-
racdo, durante todo o prazo para ela estipulado, e cumprindo ao Poder Pu-
blico assegurar as condi¢bes de exploracdo e remuneracdo pela parceria
privada, nos termos do que for ajustado, e respeitada a parcela de risco as-

sumida por uma e outra das partes.**®

A Parceria Publico-Privada pode assumir duas modalidades: a patrocinada e
a administrativa. Maria Sylvia Zanella DI PIETRO engloba as duas modalidades em
um conceito Unico, ao nos ensinar que a Parceria Publico-Privada é o contrato admi-
nistrativo de concessdo que tem por objeto “(a) a execucdo de servi¢co publico, pre-
cedida ou nao de obra publica, remunerada mediante tarifa paga pelo usuério e con-
traprestacdo pecuniaria do parceiro publico” (modalidade patrocinada), ou “(b) a
prestacao de servico de que a Administracdo Publica seja a usuéria direta e indireta,
com ou sem execucao de obra e fornecimento e instalacdo de bens, mediante con-
traprestacdo do parceiro publico” (modalidade administrativa).*®*

Mais especificamente em relacdo ao saneamento basico, Floriano Azevedo
MARQUES NETO traca algumas alternativas que poderéo ser utilizadas a partir das
PPP’s, dentre as quais se podem destacar a “concessao no modelo usuério Unico” e
a “segregacao das cadeias e a concesséao de atividades isoladas”.

Pela primeira, a Administragdo Publica figura como representante dos usua-
rios finais, pagando o particular pelos servigos prestados. Deste modo, a remunera-
cdo ndo se dara por tarifas pagas pelos usuarios, mas sim por um fundo constituido
e gerenciado pela Administracdo Publica. 3%

A partir da nocao de concesséo por atividade desagregada, o autor sugere
que a aducéo e o tratamento de agua possam ser delegados por concessdo admi-
nistrativa ou patrocinada. Outra sugestdo refere-se a delegacdo da constituicdo e
operacao da infra-estrutura de destinagdo final dos residuos. Para tanto, a remune-
racdo do particular ficaria a cargo da Administracdo Publica. 3%

%93 Op. cit., p. 287-8.

% Direito Administrativo, p. 308.

%5 Op. cit., p. 319.

%% |bid, p. 322. MARQUES NETTO ainda sugere, dentre as paginas 323 e 324 de seu artigo, alterna-
tivas que também poderiam ser tratadas como PPP’s, mas que nao estao totalmente adequadas aos
termos da Lei 11.079/2004, como é o caso do arrendamento ou concessdo de infra-estruturas e a
outorga do direito de exploracao de receitas nao diretamente advindas da cobranga de tarifas de usu-
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Preocupados com os custos das PPP’s ao Poder Publico e a populagéo, a
ASSEMAE (Associacao Nacional dos Servicos Municipais de Saneamento) enco-
mendou um estudo econémico em que foi feito um comparativo entre a proposta de
contratacao de obras no modelo BOT (Construgao — Operacao e Transferéncia) para
fins de coleta, tratamento e destino final de esgotos para cidades de 10.0000 a
100.000 habitantes e o0 mesmo servico, realizado por autarquia municipal, com fi-
nanciamento do FGTS e BNDES.

Foram comparadas as despesas e receitas de ambas as opg¢oes pelo prazo
de 20 anos, atualizadas, sendo identificado o preco do metro cubico de esgoto trata-
do. A concluséo foi a de que na prestacdo do servico pelo ente publico, as tarifas
sdo de 37% a 48% menores do que as obtidas para a execugdo no regime de
PPP/BOT.?"’

Desta forma, denota-se a necessidade do Poder Publico prestar o servi¢o de
saneamento, posto que se trata de servigco publico intimamente relacionado ao prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, o que pressupde modicidade tarifaria ou até
mesmo gratuidade para aqueles que nao tem condi¢des de pagar.

Ao contrario do que se almeja, as PPP’s ndo trardo novos recursos financei-
ros para o setor, ja que a maioria dos agentes privados buscam recursos do FGTS e
do BNDES para financiar os seus empreendimentos, 0 que ja vem ocorrendo onde
as PPP’s ja foram implementadas. 3*®

Verifica-se, portanto, que 0s recursos existem sim e pertencem ao Poder
Publico, sendo que, no mais das vezes a iniciativa privada vai busca-los. Deste mo-
do, inevitavel ndo concordar com a concluséao de Eduardo Coral VIEGAS, para quem
“ndo é a caréncia de recursos econdmicos que faz com que um pais tenha deficién-
cia de saneamento. Recursos nédo faltam. O que ndo se tem séo politicas corretas,
seriedade, retidao de carater daqueles que poderiam modificar a triste realidade com

a qual o povo brasileiro depara-se diariamente.”%

arios (como por exemplo, a exploragéo de geragdo de energia a partir do gas gerado pelo aterro sani-
tario).
%7 COSTA, Silvano Silvério da. Op. cit., p. 14.

%9 Op. cit., p. 42.
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CAPITULO lIl — O CONTROLE JUDICIAL DOS SERVIGOS PUB LICOS.

3.1 CONTROLE E LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO:

3.1.1 A falta de Servico Publico e a inviabilizacdo de acesso: omissdo politica ou

administrativa?

Como analisado no capitulo anterior, o0 servi¢co publico € um instrumento uti-
lizado pelo Estado para a concretizacdo de direitos fundamentais. Trata-se de uma

espécie de politica publica®®

utilizada com a finalidade de cumprir os mandamentos
do texto constitucional.

As politicas publicas séo elaboradas pelos Poderes Executivo e Legislativo,
eleitos para este fim. O que se questiona neste ponto do tema é se a falta de um
servigco publico, ou ainda, a inviabilidade de acesso teriam origem a partir de uma
omissao politica ou administrativa.

A distincdo entre atos politicos ou de governo dos atos administrativos tem
como primérdio o direito francés®. No contexto do século XIX, o préprio Conselho
de Estado ampliou a sua esfera de incompeténcia para a apreciacdo de atos consi-
derados como de alta administracdo ou diplomaticos. Estes atos passaram a ser de-

nominados de atos de governo, em razdo da sua esséncia eminentemente politica.
312

%1% Em raz&o disto, ndo sera analisado neste trabalho o direito & moradia e a assisténcia aos desam-

parados pois, em que pesem estarem consubstanciados no artigo 6° da Constituicdo necessitando de
acOes estatais positivas para a concretizacdo destes direitos, estas prestacdes ndo sao identificaveis
como Servigos Publicos. Em sentido contrario o entendimento de Mar¢cal JUSTEN FILHO, ao afirmar
gue “quando o Estado fornece cestas basicas para carentes, esta prestando um Servi¢o Publico”. Op.
cit., p. 480.

1 Em sua tese de doutorado, Sérgio AUGUSTIN nos brindou com um excelente estudo de direito
comparado acerca do tema. Em relacao a doutrina francesa, destaca as mudancas de posicionamen-
to de HARIOU. Em um primeiro momento, o doutrinador francés defendia que os atos de governo nédo
poderiam ser controlados com base nas razdes de Estado e na forca maior. Em seguida, passa a
fundamentar o seu posicionamento a partir do principio da separacdo de poderes. Por fim, ao apegar-
se a doutrina positivista, HARIOU comega a defender a tese da lista de atos de governo insuscetiveis
de controle por parte do Poder Judiciario. Neste mesmo sentido, as licbes de Gaston JEZE. Até a
doutrina francesa mais recente continua a defender a tese de que os atos de governo ndo sédo passi-
veis de controle judicial, dentre eles René CHAPUS e Francis Paul BENOIT. AUGUSTIN, Sérgio. O
Controle Jurisdicional do Ato de Governo, p. 144-151.

12 AUGUSTIN, Sérgio. Op. cit.,p. 118.
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No Brasil, esta orientacao jurisprudencial do Conselho de Estado Francés foi
acolhida, com a criacdo do Poder Moderador e do Conselho de Estado a partir da
Constituicdo de 1824. Deste modo, os atos politicos praticados pelo Poder Modera-
dor n&o sofriam qualquer controle por parte do Poder Judiciario, até a proclamacao
da Republica em 1889. 33

As Constituicdes de 1934 e de 1937 estabeleceram que as questdes politi-
cas ndo poderiam ser objeto de controle por parte do Poder Judiciario. *** Embora as
Constituicdes seguintes néo terem feito qualquer distingdo entre os atos de governo
e 0s atos administrativos, verificou-se uma tendéncia da jurisprudéncia brasileira no
sentido de inviabilizar o controle judicial em relagdo aos primeiros. Relativamente
aos atos administrativos, o entendimento preconizado era de que o limite do Judicia-
rio estaria no mérito do ato discricionario. 3*°

A respeito dos atos de governo, a justificativa utilizada era de que o Poder
Judiciario ndo poderia invadir a esfera da polis, ou seja, quem determina as acdes
politicas sdo o Legislativo e o Executivo, ndo competindo ao Judiciario a formulacéo
de politicas publicas.

Por sua vez, em relag@o aos atos administrativos discricionarios, ao se adap-
tar a concepcao dual da jurisdicdo francesa para a jurisdicdo una brasileira, consoli-
dou-se o entendimento de que o Poder Judiciario ndo poderia adentrar ao mérito do
ato administrativo.

Deduz-se a partir do entendimento jurisprudencial esposado, que se a omis-
sdo da prestacdo de servigco publico se tratar de ato de governo, nao seria passivel

de controle por parte do Poder Judiciario; mas se a conclusdo pendesse para a ca-

313 |bid, p. 119.

¥4 O art. 68 da Constituicdo de 1934 e o art. 94 da Constituicdo de 1937 possuiam a mesma redacao:
E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas.

%5 Sobre o temério, nada melhor do que a obra do professor Celso Antonio Bandeira de MELLO,
Discricionariedade e Controle Jurisdicional , que serviu de supedaneo para corroborar o entendi-
mento da viabilidade do controle judicial dos atos discricionarios, e em especial, a causa que levou o
agente publico a praticar um determinado ato. Segundo o autor, 0 agente publico tem o dever juridico
de buscar a solucao 6tima a partir da situagdo em concreto, portanto, conclui que a discricdo adminis-
trativa € maior na norma de direito do que em relacéo ao caso concreto (p. 36). Ao adotar uma opgao
como sendo a melhor solugdo para o caso, defende a viabilidade do Judiciario analisar se esta real-
mente foi a melhor opcao, verificando a compatibilidade lo6gica entre o pressuposto de fato, ou seja, 0
motivo, e 0 conteudo do ato. Para tanto, 0 magistrado deverd utilizar como critérios a razoabilidade, a
proporcionalidade, a lealdade, a boa fé e a igualdade como critérios de avaliacéo (p. 94-8).
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racterizagdo enquanto ato administrativo, a omissdo poderia ser controlada até o
limite do mérito do ato.

Mas quais seriam o0s critérios para distinguir os atos de governo dos atos
administrativos? Sérgio AUGUSTIN nos ensina que:

(...) a teoria francesa que previa a existéncia do Poder Executivo exercendo,
em um momento, uma fun¢@o administrativa, quando aplicando a lei ordina-
ria, e, em outro, exercendo a funcdo de governo, quando aplicando a exe-
cucgdo de norma constitucional, € aquela que mais se aproxima da doutrina
atual, a qual, em sua grande maioria, prevé a existéncia do ato politico, di-
verso do ato administrativo. Ndo ha exclusividade do Poder Executivo, pois
o Parlamento, com a edi¢do de lei ordinaria, também estara estabelecendo
uma norma, uma regra, de acordo com a Constituicdo. Portanto, ato de go-

verno ou ato politico.**®

A doutrina sobre o tema € unissona ao constatar que ha diferenciacao entre
atos de governo e atos administrativos. E ainda, o entendimento é majoritario no
sentido de que os atos de governo também sao controlaveis pelo Poder Judiciario.
Vejamos.

Celso Antbnio Bandeira de MELLO, apoiado na doutrina de Oswaldo Aranha
Bandeira de MELLO, nos ensina que os atos politicos ou de governo constituem-se
em espécie do género “atos da administracdo”. Segundo o autor, os atos politicos
sdo os praticados “com margem de discri¢cdo e diretamente em obediéncia & Consti-
tuicdo™!’, ou seja, séo os praticados a partir do exercicio da funcéo politica. Enume-
ra como exemplos o indulto, a iniciativa de lei pelo Executivo, a sangéo ou veto de
um projeto de lei.

Completa os seus ensinamentos ao defender a tese de que os atos de go-
verno sao controlaveis pelo Poder Judiciario, embora sejam praticados a partir de
uma ampla margem de discricionariedade, e ainda, elaborados a partir de um nivel
imediatamente infraconstitucional, ao invés de infralegal. Para o autor, a doutrina
européia que defende a inviabilidade de controle de atos de governo nao é recep-

cionada pelo ordenamento brasileiro, em razédo do artigo 5°, XXXV da nossa Consti-

%1% |bid, p. 142-3.
7 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso... p. 351-2.



99

tuicdo, in verbis: “nenhuma lesdo ou ameaca de direito podera ser excluida da apre-
ciacdo por parte do Poder Judiciario.”*®

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO adota os critérios de Renato ALESSI para
distinguir as trés funcdes do Estado. Para o autor italiano, nas trés fun¢gdes ha ema-
nacdo de atos de producéo juridica, o que acarreta modificacdes no mundo dos fa-
tos. A diferenca verifica-se que os atos decorrentes da funcao legislativa sdo prima-
rios, por decorrerem diretamente do Poder Soberano; os de jurisdicdo sdo subsidia-
rios, pois sao exercidos apenas quando a lei ndo é cumprida; por fim, os atos admi-
nistrativos sdo complementares aos legislativos, tendo em vista a finalidade de efeti-
vacao dos atos primarios. 3*°

Entretanto, segundo a autora, é dificil separar de modo estanque a funcao
politica da fungdo administrativa. Até mesmo ALESSI reconhece que as funcdes
complementares nédo se referem apenas a funcdo administrativa, mas também estao

compreendidas dentre as fungdes politicas. Conclusivamente, assinala a autora que:

Sob o ponto de vista do conteddo (aspecto material), ndo se distinguem,
pois em ambas as hipéteses ha aplicacdo concreta da lei. Alguns tracos, no
entanto, parecem estar presentes na fungdo politica: ela abrange atribui-
¢Oes que decorrem diretamente da Constituicdo e por esta se regulam; e di-
zem respeito mais a polis, a sociedade, a nacéo, do que a interesses indivi-

duais.>*°

Em relag&o ao controle por parte do Poder Judiciario, afirma que quando se
tratar de atos exclusivamente politicos, ou seja, que se referem a polis, persiste a
vedacgao ao controle judicial. Entretanto, quando este ato de governo lesionar direito
individual ou difuso, podera ser controlado por meio de acao popular e acao civil pu-
blica. 3

Manoel de Oliveira FRANCO SOBRINHO reconhece a existéncia dos atos
de governo, mas afirma que a distincdo em relacdo aos atos administrativos é me-

ramente teleologica, posto que ambos tém por finalidade a satisfacdo do interesse

318

%19 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 69.

320 |bid, p. 70.
321 |d
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publico. Segundo o doutrinador, tanto o ato de governo quanto o ato administrativo
submetem-se ao principio da legalidade, e, portanto, ao regime juridico administrati-

vo. Completa sua teorizagao ao afirmar que:

- 0s atos de governo ou politicos séo atos juridicos que se incluem dentro da
atividade administrativa,;

- 0s atos de governo ou politicos juridicamente pela formagéo sao iguais aos
atos administrativos;

- 0s atos de governo ou politicos sdo também atos administrativos ditados
pelo Poder Executivo;

- 0s atos de governo ou politicos diferem dos atos administrativos em razao
da causa e da finalidade. **

A professora Odete MEDAUAR alinha-se ao entendimento doutrinario de
gue o ato de governo tem por finalidade a execucgao direta do texto constitucional.
Mas adverte que o ato administrativo pode ser caracterizado, ndo apenas como ato
de execucdo da lei, mas também pode expressar a fungdo governamental, que &
politica e administrativa. %2

Lacia Valle FIGUEIREDO trata os atos de governo como se fossem atos
administrativos, inclusive em relacdo ao controle judicial: “Nao é porque sejam dire-
tamente jungidos a Constituicdo que possam estar infensos ao controle jurisdicional.
S&ao atos administrativos. Estdo catalogados como atos administrativos, apenas sao
1324

diretamente subsumidos a Constitui¢ao.
Para Oswaldo Luiz PALU, os atos de governo:

(...) séo aqueles em que os exercentes da funcéo governativa imprimem fins
a gestao publica, em face dos fins do Estado, as opg¢bes de politicas publi-
cas e orgcamentdrias e a direcdo geral da politica estatal; consubstanciam-se

em atos juridico-constitucionais.**®

%22 FERANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Atos administrativos, p. 173.
23 MEDAUAR, Odete. Ato de Governo , p. 80.

¥4 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, — p. 187.

%2 Controle dos Atos de Governo pela Jurisdicdo,  p. 164.
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Também se alinhando a doutrina brasileira apresentada, o referido doutrina-
dor distingue a funcédo de governo da funcdo administrativa, ao defender que a pri-
meira é exercida a partir da Constituicdo, portanto, é superior ao exercicio da funcao
administrativa, j& que esta é executada a partir de leis ordinarias. 3%

Por outro lado, em que pese reconhecer a superioridade dos atos de gover-
no, PALU defende a viabilidade de controle destes atos por parte do Poder Judicia-
rio, o qual denomina de “controle de conformidade constitucional”. Deste modo, nos
ensina que em relagdo a uma omissao, a jurisdicdo podera emitir ordens no sentido
de impor ao Estado uma obrigacao de fazer, ou ainda, anular atos que nao estejam
de acordo com o texto constitucional. **’

Outrossim, Augustin GORDILLO defende que os atos de governo devem ser
submetidos ao controle judicial, tendo em vista o fato de que encontram limitagdo no
texto constitucional: “la Constitucién autoriza — dentro de ciertos limites y sujetos a
ciertas condiciones — um grupo de actos que el Poder Ejecutivo puede dictar. El Po-
der Ejecutivo, em la pratica, puede dictar tales actos respetando em um todo el mar-
co constitucional.”*?

Garrido FALLA distingue os atos politicos dos atos administrativos e reco-
nhece que alguns dos primeiros ndo estao submetidos a jurisdicdo do contencioso
administrativo: “Aqui la exclusién lo es por definicion; y ni siquiera vale el argumento
de que em esta materia la regla es el manejo de poderes discrecionales, dificiimente,
por tanto, revisables em via judicial.”?® Mas reconhece a possibilidade de serem
revisados pelo Tribunal Constitucional.

Rafael BIELSA, alinhando-se a doutrina francesa, divide a atividade do Exe-
cutivo em politica e administrativa. Em relacéo a primeira, defende o entendimento
de que a uUnica forma de controle encontra-se na prépria esfera politica, posto que
tais atos estdo relacionados com a soberania estatal. Para o autor, apenas o0s atos
administrativos s&o passiveis de revisdo por parte do Poder Judiciario. **°

Eis um brevissimo panorama doutrinario sobre o tema. Entende-se que h&

uma diferenciagao entre atos de governo e atos administrativos, sendo 0s primeiros

325 |bid., p.206.
327 .
Ibid., p. 177.
28 GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo,  p. 39.
%9 EALLA, Fernando Garrido. Tratado de Derecho Administrativo,  p. 59.
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concretizadores imediatos do texto constitucional, enquanto que os segundos assu-
mem o papel de “executores” dos primeiros.

Entende-se ainda que os atos de governo sejam passiveis de controle judi-
cial, mas nao é possivel advogar o entendimento de que todos os atos de governo
sdo controlaveis por parte do Poder Judiciario. Em homenagem ao principio da se-
paracdo de poderes, nas situacdes em que se verifica que o ato encontra-se dentro
da esfera de discricionariedade politica do respectivo poder, o controle elaborado
pelo Poder Judiciario deverd ser meramente formal. Ou seja, o controle feito pela
jurisdicao deve se limitar a verificar se o procedimento utilizado pelos outros poderes
esta de acordo com a Constituicdo. Exemplifica-se.

E o caso do processo de impeachment. Constitucionalmente, o tribunal jul-
gador é o Senado Federal. Deste modo, ndo compete ao Judiciario a revisao deste
ato, mas apenas e tdo somente verificar se o procedimento utilizado esta de acordo
com os principios constitucionais. Jamais o Judiciario podera adentrar ao meérito da
decisao do Legislativo.

Em termos semelhantes, verifica-se o controle elaborado pelo Judiciario em
relagéo ao processo de perda de mandato por parlamentares. A constatagcéo sobre a
existéncia de provas ou ndo que condenem o parlamentar restringe-se ao préprio
Legislativo. Nestes termos, mais uma vez, compete ao Judiciario o controle de “con-
tornos”. Portanto, o Judiciario verificara se o processo que levou a perda de mandato
parlamentar foi calcado nos principios constitucionais, em especial, o contraditério e
a ampla defesa.

Em relagdo ao nosso tema, é importante destacar que a falta de servi¢o pu-
blico pode ser ocasionada por quatro motivos: ou por auséncia de leis regulamenta-
doras em relacdo as normas programaticas constitucionais ou, existindo o arcabouco
juridico, ndo sdo destinadas as verbas necessérias para a execuc¢ao dos servigos. A
outra situacdo que inviabiliza a prestacdo de servico publico pode ser constatada
caso o Administrador Publico ndo pratique os atos administrativos necessarios a
consecugdo do servigo, em que pese existir o arcabouco juridico regulamentador e a
destinagdo orcamentéaria. E por fim, no contexto pés - reforma, o servico publico

passou a ter um custo mais elevado, em raz&o do intuito lucrativo da iniciativa priva-

%30 BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo, p. 137.
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da. Ao passar a ser vislumbrado apenas como clientes, muitos cidadaos deixaram
de ter acesso aos servi¢os publicos.

Nas duas primeiras hipoteses, esta-se diante de atos politicos, tendo em vis-
ta o fato de serem imediatamente infraconstitucionais. No caso de omissao legislati-
va, como j& brevemente mencionado no item 1.3.1, o atual entendimento é de que o
Poder Judicidrio ndo tem o condao de obrigar o Legislativo a exercer a sua fungéo
tipica, qual seja, a de legislar.

Em relacdo a dotagdo or¢camentéria, de igual forma, trata-se de ato politico,
pois € a partir da iniciativa do Executivo com posterior aprovagéo do Legislativo que
se consolida a formulagédo de politicas publicas. Neste ponto, em que pese a argu-
mentacdo relacionada a falta de legitimidade democratica por parte do Judiciario,
este vem aos poucos “judicializando” a dotagdo orgcamentaria, impondo ao Executivo
e ao Legislativo a obrigacéo de efetivar politicas publicas.

Por fim, no caso de omissao administrativa, trata-se de situacdo em que o
Poder Judiciario impde ao Executivo a realizacdo de ato administrativo, justamente
para cumprir os mandamentos ja estabelecidos por meio de politicas publicas ten-

dentes a universalizar os servi¢os publicos.

3.1.2 Breves considerac¢des sobre o Substancialismo e o Procedimentalismo;

No presente item, trataremos, ainda de que de forma sucinta, sobre o debate
em relagdo ao ativismo judicial em sede de politicas publicas. A questdo colocada
em pauta versa sobre a legitimidade do Poder Judiciario em impor a execu¢ao ou
mesmo a criacdo de politicas publicas ao Executivo e Legislativo, tendo em vista o
fato de que tais tarefas constituem-se em fungdes ja atribuidas aqueles Poderes.

A legitimidade é questionada em razdo dos magistrados ndo serem eleitos
para o exercicio da jurisdicdo. E ainda, ao exercer o controle de politicas publicas,
por vezes se contrapbem as decisbes politicas de forma contramajoritaria.

Para a abordagem do tema, foram analisados alguns marcos teéricos da Fi-
losofia do Direito, como HART, DWORKIN E HABERMAS.

O estudo voltado para a teoria dos dois primeiros autores justifica-se pelo
debate quanto a discricionariedade judicial, ou seja, sobre as atitudes a serem to-
madas pelo magistrado diante de uma lacuna legislativa. Ainda, em relagédo a
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DWORKIN, verifica-se em suas obras a preocupacéao relativamente a possibilidade
de se conciliar o ativismo judicial com o principio democratico, a partir de principios
ligados a moral.

O pensamento filoséfico de HABERMAS esté centrado no sujeito enquanto
ser falante, com capacidade argumentativa. A democracia habermasiana busca o
seu fundamento na comunicagédo e no procedimento. Como um dos maiores repre-
sentantes do procedimentalismo, HABERMAS defende que a atuacao da jurisdicéo
constitucional deve cingir-se a lisura do procedimento democratico.

Uma amostra deste debate € o que se confere a seguir.

a) A atividade judicial a partir da concepcédo de H. L. A. HART e Ronald DWORKIN

Diferentemente de Hans KELSEN®*, o positivismo de HART buscou seu
fundamento na mudancga pragmatica da filosofia da linguagem, mais precisamente
na filosofia da linguagem ordinaria, que teve como principal expoente Ludwig WITT-
GENSTEIN. Esta concepcao filosoéfica leva em consideracdo os usos e sinais a se-
rem recepcionados pelos destinatarios, bem como o contexto em que se situa o pro-

cesso de comunicacéo. **

HART também fez uso das licdes de John AUSTIN, que por sua vez refutou
a primeira filosofia da linguagem (que a preconiza apenas sob um aspecto puro, arti-
ficial). AUSTIN concebia o ato de falar de modo consensual, incluindo-a na prética

social >

Com base na teorizacao apresentada pelos citados autores, HART introduz

na ciéncia juridica o paradigma hermenéutico, afastando-se do neopositivismo légico

%L KELSEN foi o expoente do positivismo juridico, que conduz o direito a um sistema fechado, sem

qualquer influéncia de outros elementos. Segundo o tedrico, este sistema possibilita a resolucédo de
casos concretos, a partir da hierarquizagdo das normas juridicas, de forma piramidal. TORRENS,
Haradja Leite. Neopositivismo e Pds- Positivismo juridico nas dout rinas de Hebert Hart e Ro-
nald Dworkin , p.3. ALEXY critica este modelo, que preconiza o sistema como o0 mais “alto e decisivo
critério para a correcao de uma interpretacao”, visto que pressupfe-se uma completude aprioristica
do sistema juridico. Para o tedrico, o sistema € necessariamente incompleto, pois depende de pesso-
as e procedimentos, que por sua vez, exigem fundamentacao juridica. ALEXY, Robert. Teoria del
discurso y derechos humanos |, p.40

%32 KOZICKI, Katya. H. L. A. Hart: a Hermenéutica como via de acesso pa ra uma significacéo
interdisciplinar do direito, p.3.

%3 bid., p. 28.
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de KELSEN. Mas a sistematizacdo de HART né&o deixa de ter um viés positivista,
pois ela ainda é descritiva. *** No entanto, trata-se de um positivismo moderado,

“soft”, visto que HART possibilita a abertura do sistema®*°.

Na sistematizag&o hartiana, a funcdo do interprete tem bastante relevo, de
forma diversa do que ocorre com o positivismo. Com efeito, o positivismo juridico
atribuiu ao intérprete da lei — em especial ao juiz — ndo apenas a imparcialidade no
julgamento, mas também a neutralidade. A funcdo do intérprete seria apenas a de
subsumir os fatos as normas. 33 A teoria hartiana, neste aspecto, se afasta do posi-

tivismo, por inserir a hermenéutica ao sistema juridico.

A compreensao do direito em HART parte da nocao de obrigagcédo. O autor
nao define ou conceitua 0 que seja obrigacdo, mas procura explicar o termo dentro
do seu contexto de utilizagdo. Desta forma, vincula a existéncia de uma obrigacao a

existéncia de uma regra juridica.

Entretanto, afirma que nem sempre uma regra pressupde a existéncia de
uma obrigacao. Ou seja, uma obrigagao depende de uma regra, mas nem todas as
regras possuem como conteudo juridico uma obrigacdo: “A afirmacédo de que alguém
tem ou esta sujeito a uma obrigacdo traz na verdade implicita a existéncia de uma
regra; todavia, nem sempre se verifica o caso de, quando existem regras, o padrao
de comportamento exigido por elas ser concebido em termos de obrigacdo”.®*’ O
autor menciona o exemplo das regras de etigueta, que seriam apenas regras de ha-

bitos sociais, mas que ndo possuem um conteldo juridico de obrigacdo.**®

As regras que impdem obrigacfes sdo primarias, por conduzirem o sujeito a
agir de determinada forma, independentemente da sua vontade. Mas no sistema
hartiano é possivel vislumbrar outras espécies de regras, concebidas como regras
secundérias. Estas, por sua vez, ndo impdem condutas, mas 0s seus conteddos tém

como finalidade a criacdo de 6rgdos. E ainda, sdo as regras secundarias que especi-

334 :
Ibid., p. 4-5.

%35 Como ele préprio define a sua teoria, ao rebater as criticas de Dworkin. HART, Hebert L. A. O
Conceito de Direito, p.312.
%3 CELLA, José Renato Gazieiro. Legalidade e Discricionariedade: o debate entre Hart e Dworkin,

!
B HART, Hebert L. A. Op. cit., p.96.
338 Id.
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ficam a forma de como as regras primarias podem ser criadas, alteradas ou exclui-

das do sistema. **°

HART classifica as regras secundarias em regras de reconhecimento, de al-
teracdo e regras de julgamento. Segundo o autor, sdo estes os trés remédios neces-
sarios para inserir as normas primarias no sistema juridico. Desta forma, as regras
secundarias servem de supedaneo para a passagem de um sistema, até entéo inse-

rido no mundo pré-juridico, para um mundo juridico. %

Pela regra de reconhecimento, as regras primarias sao inseridas no sistema,
visto que estas devem encontrar naquela o fundamento de validade. A regra de re-
conhecimento “especificara algum aspecto ou aspectos cuja existéncia numa dada
regra € tomada como uma indicacdo afirmativa e concludente de que € uma regra do

grupo que deve ser apoiada pela presséo social que ele exerce”.3*

Por sua vez, as regras de alteracdo trazem todo o procedimento necessario
para alteracdo das regras primarias. E também conferem a um corpo de individuos,
em determinadas ocasifes, a possibilidade de criacdo de regras priméarias. HART
destaca a intima interligacdo entre as regras de alteracao e as regras de reconheci-
mento: “porque, quando as primeiras existirem, as Ultimas terdo necessariamente de
incorporar uma referéncia a legislagdo como um aspecto identificador das regras,
embora ndo necessitem de referir todos os detalhes processuais envolvidos na legis-

|a9510".342

Completando a classificacdo das regras secundarias, as regras de julgamen-
to conferem aos juizes a possibilidade de julgar litigios, definindo também todo o
tramite processual. Segundo o autor, elas “ndo impdem deveres mas atribuem pode-
res judiciais e um estatuto especial as declarac¢des judiciais sobre a violagdo de obri-

gacdes”. 3

Desta forma, HART identifica o direito a partir a juncdo entre regras prima-
rias e secundarias, acreditando que nao era possivel conceber o sistema juridico a

partir de mandados e habitos, como fazia AUSTIN. O sistema hartiano passa a ser

%39 |bid.,p. 91.

%9 1bid.,p. 103.

*1 bid., p.110

%2 bid., p.105-106.



107

compreendido ndo apenas como um universo de obrigacdes, mas também como um

sistema regulatério de condutas e conflitos. **

Além disso, a partir da preocupacdo hartiana com a linguagem, é possivel
constatar a textura aberta do direito, o que torna indispensavel a existéncia das
chamadas regras secundarias, visto que estas propiciam a concretizacao das regras
primérias. O direito, para HART, é um sistema auto-referente, visto que busca dentro
de sua prépria estrutura a sua validade (a partir da regra de reconhecimento).>* E é
aberto, por possibilitar a influéncia de outros sistemas do conhecimento.

DWORKIN se contrapde ao primado do positivismo juridico, por entender
gue nem sempre as proposicdes juridicas estdo vinculadas as regras, (cuja existén-
cia depende de uma sancédo), mas também a principios (que ndo possuem um con-
tetido juridico pré-definido). **® O direito é o objeto principal de sua andlise, funda-
mentando-a a partir da pratica juridica, o que possibilitou o tedrico a discutir de forma

indubitavel a quest&o da justica. **’

O direito é visualizado como unidade e integralidade a partir da pratica judi-
cial norte-americana. O principio da integridade vincula os juizes na tarefa de impor
direitos e deveres, tendo como pressuposto o fato de terem sido criados por uma
comunidade personificada, 0 que expressa um modo coerente de justica e igualda-

de 348

No sistema juridico visto como integridade, as regulamentacdes séo vélidas
se constarem ou derivarem dos principios da justica, equidade e devido processo

3 bid., p.106-107.

%4 A compreensdo dos enunciados normativos, ou seja, das regras primarias e secundarias podem

ser visualizadas de duas formas: a partir do ponto de vista interno ou externo. O primeiro pressupde
elementos cognitivos e volitivos. Os cognitivos manifestam-se: “(...) na descoberta da correlagéo entre
certos atos (e suas consequéncias) e o contetdo da regra de conduta, expresso em termos gerais.
Esta correlagcao dé origem a padrdes de conduta em consonéncia com a norma. Ja o elemento voliti-
vo refere-se ao desejo ou preferéncia de que este padrdo se mantenha, para o sujeito que formula o
enunciado e para os outros.” ( KOZICKI, Kéatia; CHUERI, Vera Karam de. Entre sonhos e pesadelos
dormimos o sono da modernidade, p. 60). Ja o ponto de vista externo € o do observador do siste-
ma, que pode aceitar ou ndo os padrbes impostos pelas regras. Este observador pode se limitar a
observar a forma como as regras estdo sendo recepcionadas pelos individuos, ou ainda, pode agir
diante de uma regra, o fazendo por temor a sancéo que pode seguir ao descumprimento.

%5 KOZICKI, Katia; CHUERI, Vera Karam de. Op. cit., p. 61.

%% CHUERI, Vera Karam de. A filosofia juridica de Ronald Dworkin como possibi  lidade de um
discurso instituinte de direitos,  p.60.

%7 Op. cit., p. 61.
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legal: “A integridade a que se refere DWORKIN significa, sobretudo, uma atitude in-
terpretativa do direito que busca integrar cada decisdo em um sistema coerente que
atende para a legislacéo e para os precedentes jurisprudenciais sobre o tema, pro-

curando discernir um principio que os haja norteado.”*°

Como ja referido, o funcionamento do sistema juridico a partir de DWORKIN
tem como mote o papel dos principios na fundamentagcédo das decisdes judiciais. O
doutrinador ressalta esta funcdo ao distingui-los das politicas, no momento em que
trata da responsabilizacdo administrativa dos agentes publicos. Os principios tém
como base o respeito aos direitos fundamentais de primeira geragdo, enquanto que

as politicas tém como pressuposto a concretizagéo de bens coletivos. **°

Desta forma, é possivel concluir que os principios estdo voltados para uma
concepcao individualista, enquanto que as politicas estao voltadas para a coletivida-
de. Consequentemente, as decisdes judiciais teriam suas atencdes voltadas preci-
puamente para os direitos individuais ou de um determinado grupo, enguanto que o

bem comum dependeria essencialmente do sistema politico.®**

Vera Karam CHUERI, ao tratar do assunto, afirma que:

Uma decisao juridica gerada por proposi¢des que descrevem direitos — por
principios — néo é facilmente objetavel por razdes de politica, uma vez que a
dimenséo politica que se lhe atribui ndo redunda em expedientes imediatis-
tas de consecucao da felicidade geral, leia-se, mendigadas doses do bem
comum, mas, sim, no enforcement dos direitos individuais. Ela € o préprio
sentido da decisdo, em que pese a seguranca do cumprimento de um direito
individual baseado nos principios da equidade, da justica e do devido pro-

cesso legal.**

8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito , p. 266.

%9 BINENBOJM, Gustavo. A nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira:  legitimidade democratica e
instrumentos de realizacao, p. 85.

*9DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principios, p.82.

%1 |KAWA, Daniela R. Hart, Dworkin e Discricionariedade , p. 105.

%2 Op. cit., p. 71.
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Na teoria de DWORKIN, os principios ganham relevancia por passarem a in-
tegrar o ordenamento juridico enquanto espécies de normas juridicas. A observancia

destes sao requisitos para implementacéo da justica, da equidade e da moralidade.

Os principios e as regras diferenciam-se no momento de aplicacdo®2. Em se
tratando de regras, persiste a légica do “tudo ou nada”. Ou uma ou outra é aplicada
a situacdo em concreto. E ainda, uma regra pode comportar uma clausula de exce-
cdo. >

A partir do momento em que se constata que no caso concreto ndo se trata
de aplicacdo de regra, mas sim de principio, a preocupacédo do intérprete deve ver-

sar sobre a necessidade de sopesa-los.

Com relagdo a moral, DWORKIN s6 a vé desvinculada do direito na fase
pré-interpretativa, no momento em que o operador juridico esta identificando a pro-
posicao juridica. A norma que afronta a moral ndo deve ultrapassar a segunda fase,
gue consiste na justificagdo da proposicdo. E muito menos ultrapassaria a terceira
fase, em que deve ocorrer a justificacdo dos elementos normativos a justificacdo da
proposicdo. Consequentemente, o percurso da interpretacdo impede que uma nor-
ma imoral atinja qualquer grau de validade, pois sequer chega a ultrapassar a pri-

meira etapa do processo de interpretacao. >*°

Ronald DWORKIN utiliza em sua hermenéutica a chamada interpretagdo in-
tegrativa, tendo como base a moralidade politica como fator determinante para bus-
ca da melhor escolha. Mas a justificacdo de uma escolha também pode ocorrer pela
dimensédo de enquadramento. Esta proporciona uma teorizacao que justifique a me-

Ihor escolha dentre as existentes. Neste ponto, pondera Haradja Leite TORRENS:

%3 O jurista ndo distingue regras e principios a partir de critérios morfolégicos, como faz ALEXY, mas

sim a partir de critérios l6gico-argumentativos. Desta forma, a distingdo ndo ocorre no plano abstrato,
mas apenas e tdo somente a partir de uma situagdo em concreto, 0 que proporciona a construcao de
uma razao argumentativa produzida pelos sujeitos do processo. Consequentemente, certas interlocu-
¢bes podem funcionar, dependendo do ponto de vista, ou como regras, ou como principios. PE-
DRON, Flavio Quinaud. Comentérios sobre as interpretacdes de Alexy e Dwor  kin, p.75. Em con-
trapartida, ALEXY faz a diferenciagcdo entre principios e regras a priori, no plano abstrato, utilizando-
se, principalmente, do critério morfolégico relacionado a distingdo qualitativa. ALEXY, Robert. Op. cit.,

. 83.
B DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39 e seguintes.
*DWORKIN, Ronald. O império..., p.65-68.
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Contudo, o empate é possivel em qualquer sistema juridico. A dimensao de
moralidade politica soluciona o empate, pois se existirem duas justificacdes
igualmente satisfatérias para o caso havera uma superior como teoria politi-
ca e moral, e sera aquela que melhor determine os direitos que os indivi-
duos realmente detém. Em qualquer sistema juridico existe a possibilidade
de respostas diferentes para a primeira dimenséo, além de suscitar o debate
guanto a segunda dimensao dada sua indeterminacdo, porém ndo ha pos-
sibilidade de inexisténcia de respostas. **°

A partir de um juizo de adequacdo, embasado na moral, é que DWORKIN
defende a tese da resposta correta, mesmo diante dos casos dificeis, afastando por
completo a discricionariedade judicial. E esta é a principal discussao travada com
HART; mais do que sucessor de catedra, DWORKIN pode ser considerado como o

principal critico de teoria positivista hartiana. Varios sdo os pontos de divergéncia.

A regra de reconhecimento, que traz toda a validade ao sistema juridico teo-
rizado por HART, é tratada por DWORKIN como uma regra que aufere o pedigree
das regras primarias, ou seja, uma regra voltada apenas para as questdes formais.
E, ainda que fosse possivel identificar alguma questédo relacionada ao contetdo da
regra de reconhecimento, tratar-se-ia apenas de fatos histéricos.*’

Em resposta as criticas de DWORKIN, HART elabora um postcript em sua
obra The Concept of Law, na tentativa de refutar as criticas recebidas. Com relacao
a regra de reconhecimento, afirma o autor que ela incorpora ndo apenas aspectos
formais, mas também principios de justica ou valores morais substantivos. HART
afirma que DWORKIN ignorou este aspecto de sua teoria. **®

DWORKIN prossegue as criticas a sistematizacao hartiana, ao afirmar que o
autor ndo deu a devida atencdo aos principios, visto que estes foram tratados de
forma superficial. E neste ponto, HART concorda com o seu critico, no sentido de
constatar que realmente foi uma falha da sua teoria a abordagem dos principios de

forma passageira. >*°

%5 Op. cit., p. 155.

%7 |KAWA, Daniela R. Op. cit., p107.
%8 HART, Hebert L. A . Op. cit., p.309.
%9 |bid., p. 321-322.
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Mas o principal embate dos autores versa sobre a possibilidade dos juizes
criarem o direito, nas situagdes em que se verifica a inexisténcia de uma lei aplica-
vel. HART afirma que se o juiz encontrar uma lacuna na lei, ao estar diante de um
caso concreto a ser resolvido, é plenamente possivel a criagdo de um direito. Ja pa-
ra DWORKIN, caso o juiz se defronte com um caso dificil (hard case), ndo é neces-
saria a criagdo de um direito para a referida situacdo, visto que basta o magistrado

“desocultar” um direito ja existente®®.

DWORKIN combate a colocacdo de HART ao afirmar que os juizes deverao
ser sempre originais, no sentido de renovacao do direito, sem, no entanto, criar um
novo direito. Desta forma, nos casos em que nem a legislacdo e nem os precedentes
indiguem expressamente a existéncia de um direito, o julgador ndo “inventara” o di-
reito, mas recorrera aos principios e diretrizes implicitos, quer nas regras, quer nos

precedentes. A desocultacdo do direito ocorreria por meio da interpretacéo. **

A zona de imprecisdo do direito é o pressuposto do positivismo juridico, de-
vendo o juiz fazer uso da discricionariedade para resolver a questdo que envolve o
direito das partes. Este é o principal argumento que sustenta a tese da inviabilidade
da resposta certa, pregada pelo positivismo. %2

DWORKIN combate esta argumentacgdo, ao afirmar que a ma compreensao
do positivismo com relacdo ao significado das palavras é que proporciona a “vague-
za” do direito. Isto porque, acreditam os positivistas, se uma palavra ndo possui um

sentido determinado, a regra juridica também n&o sera determinada, precisa. >®°

%9 HART afirma que é no tocante a discricionariedade judicial a sua principal divergéncia tedrica com

DWORKIN: “O conflito directo mais agudo entre a teoria juridica deste livro e a teoria de Dworkin é
suscitado pela minha afirmacao de que, em qualquer sistema juridico, haverd sempre certos casos
juridicamente nao regulados em que, relativamente a determinado ponto, nenhuma decisdo em qual-
quer dos sentidos é ditada pelo direito e, nessa conformidade, o direito apresenta-se como parcial-
mente indeterminado ou incompleto. Se, em tais casos, 0 juiz tiver de proferir uma decisdo, em vez
de, como Bentham chegou a advogar em tempos, se declarar privado de jurisdigdo, ou remeter os
pontos nao regulados pelo direito existente para a decisédo do 6rgao legislativo, entdo deve exercer o
seu poder discriciondrio e criar direito para o caso, em vez de aplicar meramente o direito estabeleci-
do pré existente. Assim, em tais casos juridicamente néo previstos ou nédo regulados, o juiz cria direito
novo e aplica o direito estabelecido que ndo s6 confere, mas também restringe, os seus poderes de
criagdo do direito.” (Op. cit., p.335, italico do original)

%1 DWORKIN, Ronald. Uma questao..., p. 223-227.
%2 CHUERI, Vera Karam de. Op. cit., p. 90.
%3 bid., p. 91.
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No entanto, a interpretacdo tem como funcao precipua o desacobertamento
do direito, o que sustenta a tese da resposta certa de DWORKIN. Neste ponto, mais
uma vez verifica-se a relevancia do estudo de Vera Karam CHUERI sobre o tema:

... através da interpretacao poder-se-ia superar a indeterminacao ou vague-
za que se apresentam nas regras, na medida em que se buscariam, a partir
das mesmas, os principios ou politicas que melhor agasalhassem as pre-
tensdes das partes. DWORKIN tenta mostrar que mesmo através dos me-
canismos utilizados pelo positivismo como mera exegese dos textos legais
(a interpretacao no seu uso corrente), poderia o juiz chegar a melhor justifi-
cacgdo politica possivel; a decisdo; a resposta certa, sem que para isso, ti-

vesse que criar um novo direito. ***

O intérprete, para o qual DWORKIN propde o modelo de juiz ideal — Hércu-
les — deveré fazer uso dos principios e das regras para encontrar a melhor interpre-
tacdo para o caso em analise, sendo desnecessaria, portanto, qualquer necessidade
de criacdo de direito. 3

Esta analise interpretativa, que toma como base principios e regras, também
se utiliza da argumentacgéo racional a partir de critérios morais. Portanto, na sistema-
tica proposta por DWORKIN, toda a norma juridica depende de uma justificacdo mo-

ral. 36°

De forma diversa ocorre com relagéo ao positivismo hartiano. Ao tentar de-
senvolver uma concepc¢dao de direito aplicavel a qualquer ordenamento, HART abre a
possibilidade da validacdo ndo estar atrelada & moral. Conseqlientemente, a regra
de reconhecimento pode vir a ser preenchida com os mais variados conteidos, mas

ndo necessariamente atrelados & moral e a justica. **’

Dando continuidade ao debate relativo a discricionariedade, DWORKIN afir-
ma que a criagdo de direitos pelos juizes é uma forma antidemocratica e injusta de

criacdo legislativa, tendo em vista o fato de que no sistema norte americano o0s jui-

%4 1bid., p. 91-92.

%5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos... p.165 e seguintes.
%% TORRENS, Haradja Leite. Op. cit., p.152.

%" HART, Hebert L.A, op. cit., p. 185.
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zes ndo sdo eleitos para esta finalidade. **® HART rebate esta critica ao defender
que a criacdo atribuida aos juizes difere da criagéo feita pelo 6rgéo legislativo. A cri-
acao feita pelo juiz tem como finalidade Unica a resolu¢cdo de um caso concreto, por-
tanto, ndo podendo ocorrer de forma arbitraria. O juiz deve trazer as justificativas
gue o levaram a criagao do direito, observando sempre os postulados da racionali-
dade pratica. **°

HART afirmava que a criacao do direito pelos magistrados néo € injusto, em
razdo da necessidade de se evitar outras inconveniéncias, no mais das vezes, a a-
plicacdo de métodos alternativos de regulamentacao de litigios, como por exemplo, o

reenvio da questdo para o 6rgéo legislativo.*”

Importante destacar que DWORKIN analisa a atividade judicial tendo como
pressuposto a democracia, embora considere que ndo ha um modelo que garanta a

igualdade entre os cidadaos:

Sem duvida, é verdade, como descricdo bem geral, que numa democracia o
poder estd nas médos do povo. Mas é por demais evidente que nenhuma
democracia proporciona igualdade genuina de poder politico. Muitos cida-
daos, por um motivo ou outro, sao inteiramente destituidos de privilégios. O
poder econémico dos grandes negocios garante poder politico especial a
guem os confere (...) devemos levar em conta ao julgar quanto os cidaddos
individualmente perdem de poder politico sempre que uma questao sobre

direitos individuais é tirada do legislativo e entregue aos tribunais.>”*

Adverte que ndo ha um conceito de democracia, tratando-se de uma noc¢ao
abstrata e por vezes ambigua. Deste modo, propde duas concepg¢des de democraci-
a: a independente e a dependente. A primeira concepgao consiste:

(..)num mecanismo de distribuicdo equitativa do poder sobre as decisbes

politicas de uma determinada comunidade. Neste sentido independente, a

%8 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 229-235.
%9 HART, H.L.A. Op. cit, p.336.

9 |bid., p. 338.

$"'DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principios..., p.27.
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democracia nao é julgada pelos resultados que produz, mas sim, a partir do
respeito a observancia da vontade da maioria, ou seja, da adogéo de proce-
dimentos eleitorais que assegurem o direito de participacdo de todos os ci-

dadaos, em sua funcado simbdlica, de agéncia e comunitaria.>”

DWORKIN rejeita a concepcéao independente, de cunho formal, embora re-
conheca que esta concepcdo € a mais prestigiada, pois transparece uma aparente

neutralidade no tocante as opg¢des politicas.

Por conseguinte, o tedrico faz uma opg¢ao por uma concepcao dependente
de democracia, em que os resultados decorrentes do sistema produzem efeitos com
relacéo a nogdo de justica. O sistema democratico deve propiciar uma “igualdade de

influéncia” na esfera politica, calcado no principio da liberdade de expresséo®”.

Em que pese ndo concordar com a cria¢ao do direito por parte do Judiciério,
DWORKIN defende a viabilidade deste Poder limitar a vontade das maiorias parla-
mentares, tendo como instrumento o controle de constitucionalidade. Entretanto, es-
ta limitacdo s6 poderd ocorrer quando ndo forem observados as “condi¢cdes demo-
craticas”, quais sejam, as garantias de igualdade e liberdade aos cidadaos. *"*

Este comportamento por parte do Judiciario é necesséario na medida em que
ataca as anomalias do processo democratico, dentre elas, como ja relatado, a que-
bra do principio isonémico. Para Eduardo APPIO, com base nos ensinamentos de
DWORKIN:

Trata-se, portanto, de fundamentar um discurso judicial de protecéo dos di-
reitos das minorias a partir de um argumento de ordem pratica, ou seja, se
alguém tem de dar a Ultima palavra sobre os limites a vontade das maiorias
ele é o juiz constitucional, a partir de uma leitura da moralidade da socieda-

de em que se encontra inserido. *"°

372 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil  , p. 33. Neste ponto, o autor

u7t3i)liza-se das licdes de Dworkin a partir da obra: Virtud Soberana: la teoria y la préactica de la igualdad.

"4 DWORKIN, Ronald. Uma questao..., p. 32.
375 Op. cit, p. 33
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DWORKIN diferencia os principios das diretrizes politicas. Os primeiros sdo
vistos como género, cujas proposic¢des juridicas possuem alta carga valorativa. Ja as
diretrizes s&@o proposi¢cdes que aportam objetivos politicos, e no mais das vezes, so-
cioecondmicos. O magistrado, ao exercer a sua atividade, deve optar pelos princi-
pios. No entanto, caso um principio abarque uma diretriz, ndo sera facil tracar a refe-
rida diferenciacédo, visto que os primeiros podem englobar objetivos sociais. E ainda,
“algumas diretrizes podem enunciar principio, ou ainda, os principios podem ser vis-
tos como objetivos utilitaristas de justica nos quais o contetdo conjuga uma dupla

normatividade — o teor axiolégico e os obijetivos sociais.”"®

Tendo como pressuposto a teoria dos principios, STRECK sintetiza a tese

substancialista da seguinte forma:

... mais do que equilibrar e harmonizar os demais poderes, o judiciario deve-
ria assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra
maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especial-
mente nos textos constitucionais e, nos principios selecionados como de va-
lor permanente na sua cultura de origem e na do Ocidente. Coloca em xe-
gue, pois, o principio da maioria, em favor da maioria fundante e constituinte
da comunidade politica.>”’

b) Ativismo judicial e Democracia a partir da concepc¢éo de Jurgen HABERMAS.

A agdo comunicativa em HABERMAS fundamenta-se na busca por uma so-
lucdo da questéo relacionada a legitimidade da ordem politica, que acarreta o confli-

to entre facticidade e validade.

A “comunidade argumentativa ideal” pressupde uma situagéo ideal de fala,
posto que representa a reunido de todos os seres racionais. Em HABERMAS, a in-
tersubjetividade comunicacional assume profunda importancia, na medida em que se

desenvolve a partir da “mediac&o lingiiistica ética entre os sujeitos”.*"®

%7 TORRENS, Haradja Leite. Op. cit., p. 153.

37 O papel da Jurisdicdo Constitucional na realizac&o dos direitos sociais-fundamentais, p.
186.

%8 MONTEIRO, Claudia Servilha. Direito Argumentativo e Direito Discursivo:  a contribuicdo de
Perelman e o desafio de Habermas para a teoria da argumentacéo juridica, p. 99.
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O autor utiliza-se da Légica Argumentativa, visto que os atos de fala sao
compostos de argumentos. Deste modo, faz a analise de trés pontos relacionados a
argumentacgdo: o primeiro deles € o processo. A argumentacdo € visualizada como
processo tendente a estabelecer as condi¢Oes ideais de fala entre os participantes.
A partir do estabelecimento destas condi¢des, busca-se a preservacao de uma rela-
cdo igualitaria entre os sujeitos; preconiza-se uma agao orientada para o entendi-

mento. ¥7°

No segundo aspecto, a argumentacgéo é vista como procedimento tendente a
instituir uma interacdo competitiva, regulada pelos melhores argumentos. O terceiro
aspecto consubstancia a argumentacdo como fonte de justificativas pertinentes com
vistas a convencer o proprio interlocutor. Privilegia-se a estruturacdo interna e as

suas relacoes. %

HABERMAS vincula os aspectos apresentados a divisdo triadica aristotélica:
Retodrica (argumentacdo enquanto processo), Dialética (argumentacdo enquanto
procedimento pragmatico) e Ldgica (enquanto produto da argumentacdo). E consi-
dera que o estudo da argumentacéo deve levar em conta os trés aspectos apresen-

tados, sob pena do estudo analitico ocorrer de forma insuficiente.**

O sentido, a verdade e a corre¢do impéem a toda trama discursiva um en-
tendimento consensual sempre permeado de racionalidade. O consenso embasado
em uma razao comunicativa ocasiona uma reciprocidade universal, que acarreta a
liberdade e a autonomia a todo o participante para arguir as pretensées que achar
convenientes, bem como, apresentar justificativas racionais para estas pretensoes.
Por fim, constata-se a possibilidade de cada participante se posicionar com relagao
as pretensées apresentadas por outros. %%

Percebe-se que a pauta habermasiana privilegia 0os pressupostos constituti-
vos do discurso, em vez da razao comunicativa como fonte de normas: esta “possui
um contetdo normativo, porém somente na medida em que 0 que age comunicati-

vamente é obrigado a apoiar-se em pressupostos pragmaticos de tipo contrafactu-

%9 |bid., p. 100.
380

Id.
381

%2 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade,  p. 20.
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al.”® Deste modo, a normatividade néo visa a solucdo de questdes préaticas do coti-
diano comunitério, mas sim a constituicdo de pressupostos inerentes a comunidade

ideal de fala.

A coercdo na teoria habermasiana € vista como uma prescricdo, por relacio-
nar-se a pressupostos transcendentais do discurso. Por isso, “a razado comunicativa
possibilita, pois, uma orientacdo na base das pretensdes de validade; no entanto ela
mesma nao fornece nenhum tipo de indicacéo concreta para o desempenho de tare-

fas praticas, pois ndo é informativa, nem imediatamente pratica”. *®*

Embora a sociedade esteja em um estagio em que predomina a pluralidade,
normas morais e direito positivado ainda assim devem ser constituidos a partir de
resultados de consensos comunicacionais. Evidente que para isso devem ser propi-

ciadas as condicOes exigidas pela teoria do discurso.

HABERMAS utiliza-se das concepc¢des kantianas para descrever as diferen-

¢as e similitudes entre moralidade e legalidade. E adverte que:

Todavia, mesmo tendo pontos em comum, a moral e o direito distinguem-se
prima facie, porque a moral pos tradicional representa apenas uma forma do
saber cultural, ao passo que o direito adquire obrigatoriedade também no
nivel institucional. O direito ndo € apenas um sistema de simbolos, mas

também um sistema de ac&o.**

O imperativo categorico de KANT € exercido na teoria habermasiana por
meio do principio da Universalizagdo, que se expressa da seguinte forma: “Toda
norma valida deve satisfazer a condicdo: que as consequéncias e efeitos colaterais
gue (previsivelmente) resultarem do fato de ela ser universalmente seguida para a
satisfacdo dos interesses de cada um dos individuos possam ser aceitos por todos

os concernidos.”38®

Por tal principio, todas as normas que nao atendem a pretenséo de validade

relacionada a moral devem ser excluidas do direito. Mais do que isso: a validade

%3 bid., p. 20.
¥4 bid., p. 21.
5 bid., p.141
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social das normas depende do cumprimento dos procedimentos discursivos. A ela-
boracdo e a aplicagdo da norma devem ser controladas de forma argumentativa.
Entretanto, é importante destacar que a ordem normativa € composta de aspectos
historicos, tendo em vista o fato de que sua origem encontra-se no mundo da vida,

a0 mesmo tempo em que se volta para interferir normativamente na realidade. **’

Para HABERMAS, o direito é que interliga a facticidade e a validade, impe-
dindo que o mundo da vida seja colonizado pelos sistemas econémicos e politicos. E
o direito quem deve regulamentar o poder e a economia, mas deve também exercer
uma funcéo integradora, na medida em que regulamenta as expectativas dos sujei-

tos no mundo da vida. 3%

HABERMAS reforga a dicotomia entre valores e norma. Estas, como ja afir-
mado, alcangcam validade se produzidas nos termos de um processo discursivo. J&
os valores ficam acondicionados no mundo da vida sem qualquer possibilidade de
alcance da validade universal. Como exemplo, cita a questao da justica. Para que
esta seja atingida, procedimentos discursivos devem ser observados. No entanto, o
conteudo material do que seja justica, enquanto valor, ndo é passivel de validacdo

universal. 38

A teorizagédo habermasiana acerca da democracia almeja repensar o projeto
politico da Modernidade, calcado na racionalidade. O teorico apresenta uma justifi-
cacdao filoséfica da democracia com a finalidade de demonstrar os requisitos neces-

sarios para a instaurag¢édo do procedimento democrético.

O primeiro deles versa sobre a implementacéo do principio do discurso. Em
termos de agdo comunicativa, este soO se viabiliza sob certas condi¢gdes, no mais das
vezes, com a implementacdo de direitos fundamentais. Estes € que tornam viavel o

processo de legitimacédo de direitos, bem como o da tomada de decisoes.

Tais direitos sao assim enumerados por HABERMAS:

%% bid., p.142.

%7 MONTEIRO, Claudia Servilha. Op. cit., p. 102
%8 HABERMAS, Jurgen. Op. cit., p. 94-112.

%9 |bid., p 65-93.
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(1) direitos fundamentais que resultam da configuracéo politicamente auto-
noma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de
acao; (2) direitos fundamentais que resultam da configuracéo politicamente
autébnoma do status de membro numa associacao voluntaria de parceiros de
direito; (3) direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibili-
dade de postulagédo judicial de direitos e da configuracéo politicamente au-
tbnoma da protecdo juridica individual; (4) direitos fundamentais a participa-
¢do, em igualdade de chances, em processos de formacao da opinido e da
vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e através dos
quais eles criam direito legitimo; (5) direitos fundamentais a condi¢des de
vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for

necessario para um aproveitamento, em igualdade de chances dos direitos

elencados de 1 a 4.3

Estes direitos basicos sao fundamentais por proporcionarem ao cidadao, na
comunidade ideal de fala, a possibilidade de debater, de apresentar propostas e es-
colher de forma livre e igualitdria. Superada esta fase, HABERMAS apresenta o
principio da Democracia, assim formulado: “D: S&o validas as normas de acdo as
guais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade

de participantes de discursos racionais”. ¥

A nocgao de democracia deliberativa tem como pressuposto a justificacédo po-
litica, com a finalidade de obter o resultado do processo de deliberagdo de forma
legitima. Em HABERMAS, como ja anotado, este ideal se realiza com a satisfacao
dos requisitos procedimentais.

O procedimento democrético ndo pode se dar de maneira coercitiva e seu
resultado nao é definitivo, tendo em vista o fato que a discussao sempre podera ser
retomada. E ainda, ndo existe restricdo com relacdo a matéria que pode ser objeto
de deliberacdo. Qualquer participante pode iniciar a discussao sobre qualquer ques-
tdo, desde que respeitado o procedimento. **2 3 Por tais razées, visualiza a Consti-

9 |bid, p. 159-160.

91 bid, p. 142.

%2 De forma antagonica, RAWLS entende como necessaria a andlise do resultado da deliberacdo
para que se possa constatar a sua realizacdo. E ainda, sustenta uma separagdo entre publico e pri-
vado, sendo que somente na esfera publica é que devem ser realizados os debates. Isto porque, s6
nesta esfera é que poderia ser obtido um consenso racional, pautado em principios de justica. RA-
WLS desloca a questédo do pluralismo para a esfera privada, pois é nesta em que se pode constatar
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tuicdo como uma ordem de valores que devem constantemente ser objeto de deba-

tes pelos participantes do discurso. 3%

Os magistrados na teoria habermasiana assumem uma fung¢éo subsidiaria
com relacdo ao controle das delibera¢des publicas. Por adotar uma concepgéo pro-
cedimental de democracia, preconiza a necessidade de observancia pelos magistra-
dos das politicas publicas formuladas pelos representantes da sociedade. Neste
sentido, Lénio STRECK observa: “Habermas propde, pois, que o Tribunal Constitu-
cional deve ficar limitado a tarefa de compreensao procedimental da Constituicéo,

isto é, limitado a proteger um processo de criacdo democréatica do direito.”**

Conclui-se que, para HABERMAS, os magistrados s6 devem intervir na me-
dida em que os procedimentos democréticos ndo estdo sendo respeitados. E ainda,

a intervencéo deve ser pautada em argumentos democraticos racionais.*%

3.1.3 As teorizagOes sobre o ativismo judicial no Brasil.

A democracia no Brasil esta tradicionalmente ligada ao exercicio do poder
politico por meio da eleicdo de representantes®’. Conseqiientemente, visualiza-se o

cidaddo apenas em seu aspecto formal, ou seja, cidadao € aquele que vota.

as mais diversas tematizacdes acerca do bem comum, liberdade religiosa e valores. KOZICKI, Katya.
Democracia Deliberativa: a recuperacdo do component e moral na esfera publica , p. 49-52.

393 ALEXY converteu o principio “D” nas seguintes regras discursivas: 1) Todo falante pode participar
do discurso. 2.a.) Todos podem questionar qualquer asser¢éo; 2.b) Todos podem introduzir qualquer
assercdo no discurso; 2.c)Todos podem expressar suas opinides, desejos e necessidades. 3) Ne-
nhum falante pode ser impedido através da coacao dentro ou fora do discurso de exercer os direitos
estabelecidos em 1 e 2.”. Teoria de la argumentacion juridica:  la teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica, p. 189

%94 APPIO, Eduardo. Op. cit., p. 41.

95 STRECK, Lénio. Jurisdicdo Constitucional , p.138.

% O que se pode concluir a partir da teoria habermasiana é que esta intervencao s6 poderia ocorrer
em sede de controle difuso de constitucionalidade, ou ainda, por meio de medidas judiciais constitu-
cionais individuais, posto que estes meios proporcionam as partes envolvidas, e que sofrerdo os efei-
tos da decisdo, a possibilidade de apresentar argumentos e refuta-los. Enquanto que em sede de
controle concentrado ou em medidas judiciais constitucionais que visem o resguardo de direitos difu-
s0s (como por ex., a acao civil publica), ndo é possivel a instauracdo de um procedimento discursivo
gue envolva as partes que sofrerdo os efeitos da decisdo. Deste modo, nestas duas situacdes, a de-
cisdo judicial é desprovida de validade, em razao da inobservancia das condi¢des procedimentais do
discurso.

7 Em que pese o fato da Constituicdo de 1988 enumerar vérias formas de participacéo direta do
cidadao na gestao das politicas publicas, este modelo de democracia ainda carece de efetivagdo.
Sobre o tema, conferir a ja referida obra de Adriana da Costa Ricardo SCHIER: “A Participagao Po-
pular na Administracdo Publica: o direito de Reclamacéao”.
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Este critério formal de democracia revela-se insuficiente no contexto brasilei-
ro, visto que o cidadao (eleitor) ndo possui as condicbes necessarias para escolher
0s seus representantes de forma livre e igualitaria. Santiago NINO retrata bem esta
situacao:

Creo que la objecion mas fuerte a este tipo de perspectiva epistemolédgica
de la democracia se presenta desde la pratica politica. Em Ultima instancia,
deben resolverse las objeciones praticas vinculadas com la existéncia de

desigualdades sumamente extendidas y aberrantes y la profunda pobreza

relativa dentro de comunidades politicas democraticas.**®

Infelizmente, é fato incontestavel de nossa realidade o desinteresse em, ao
menos, amenizar as desigualdades sociais. Isto porque, na medida em que direitos
fundamentais fossem implementados, aumentaria o contingente de participantes do
processo eleitoral com liberdade e igualdade. Conseqlientemente, estes participan-
tes teriam condi¢des de participar da arena publica, propondo, discutindo, se contra-
pondo a outras proposi¢des, ndo estando vinculados a qualquer “necessidade eleito-

reira” 3%

Atrelados a tais fatores, encontra-se ainda a manipulacdo dos meios comu-
nicacdo, que por vezes empobrece o debate publico no afd de beneficiar um deter-
minado candidato. E também é preciso levar em consideracéo o fator econémico por
trds das candidaturas, que serd devidamente recompensado ap0s as eleicdes com
contratos mais do que recompensadores com o Poder Publico.

Por fim, mais um fator que impede a concretizagéo de direitos fundamentais:
as politicas publicas dos paises de terceiro mundo, no mais das vezes, sao formula-
das por organismos internacionais, e ndo condizem com a realidade socioeconémica

destes paises. *°

398

200 NINO, Carlos Santiago. La Constitucion de la Democracia Deliberativa, p.202.

Que se confunde com as préaticas mais corriqueiras como o de se trocar o voto por favores pesso-
ais. Dentre a populagcdao mais humilde, estes favores consistem em fornecimento de cestas basicas,
tratamento médico — hospitalar, tratamento odontoldgico, transporte, vagas em escolas e creches.

% Eriedrich MULLER critica os efeitos do neoliberalismo e da globalizacdo nas democracias de ter-
ceiro mundo, ao afirmar: “Se desse modo os eleitos ndo mais decidem (porque decidem o ‘mercado’,
a bolsa de valores, o FMI, o Banco Mundial & Cia.) e aqueles que decidem nao séo eleitos, faz-se
mister desenvolver estratégias de resisténcia democratica. Do contrario, as formas de democracia
direta ou participativa ficam inteiramente impossibilitadas, e mesmo a democracia tradicional do mo-
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Neste quadro, a descrenca com relacdo ao Poder Executivo e Legislativo é
inevitavel.*”* Como ja relatado, ndo ha interesse na implementacdo de politicas pu-
blicas que concretizem direitos fundamentais, visto que isto incluiria diversos eleito-
res na arena publica. Como consequéncia, varios dos atuais “representantes” dos
anseios populares ja ndo mais encontrariam as condi¢cdes necesséarias para manter-

se no poder.

Deste modo, cresce no Brasil o debate acerca do ativismo judicial, ante a i-
nércia por parte dos Poderes Executivo e Legislativo, pelos motivos ja apresentados.
A principal questdo que se coloca refere-se maneira de se conciliar o principio de-
mocratico com o ativismo judicial, posto que os integrantes do Judiciario ndo séo
eleitos*®. E por vezes, as decisdes contramajoritarias — especialmente em sede de
controle de constitucionalidade e de ac¢des constitucionais - afrontam a vontade das

maiorias parlamentares.

Diante do contexto brasileiro, o Claudio Pereira de SOUZA NETTO conjuga
elementos das teorias de HABERMAS e RAWLS para apresentar um modelo coope-

rativo de democracia deliberativa.

O modelo substancialista de RAWLS vislumbra a deliberagdo como um pro-
cedimento parcialmente fechado com relacdo aos seus resultados, o que significa a
aplicacdo de principios previamente justificados, embasados em um procedimento
monologico de construcdo. Conseqlientemente, a deliberacdo versa sobre um con-

tetido predeterminado. %

delo representativo sucumbe diante de uma exclusdo que cada vez menos pode ser acobertada — a
uma exclusao da esfera na qual séo tomadas decisbes de longo alcance.” A democracia, a globali-
zagdo e a exclusao social , p. 264.

%1 Esta descrenca no Executivo e no Legislativo, em termos de propostas neoconstitucionalistas,
oportuniza uma maior confianga ao Poder Judiciario, posto que este passa a ser guardido de Consti-
tuicdes normativas garantidas. Normativas porque imp&e a concretizacao de direitos fundamentais de
forma imediata; garantidas porque sistematizam um controle de constitucionalidade. Ainda sobre o
tema, conferir: SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. In: CARBONELL,
Miguel (org). Neoconstitucionalismo(s) , p. 128-129.

92 GARGARELLA afirma que o Poder Judiciario ndo é antidemocratico, mas que possui “credenciais
antidemocraticas” mais frageis do que os outros poderes. Mas ainda assim ,ndo faz qualquer reco-
mendacao com relagdo a eleigdo de juizes ou mesmo pela remocao destes ante a discordancia entre
o contetdo de uma sentenga e uma deciséo politica. Derecho Constitucional , p. 633, nota 1.

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa: ~ Um estu-
do sobre o papel do direito na garantia das condi¢cdes para a cooperacao na deliberagdo democratica,
p. 157.
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J& a teorizacdo procedimental habermasiana critica 0 modelo substancialista
no tocante ao estabelecimento de principios substantivos de justica, de forma mono-
I6gica, em um contexto de pluralismo. Mas o autor ndo adota o procedimentalismo
em sua plenitude, por preocupar-se com o reducionismo funcionalista que assume a
nocao de “condi¢cfes” nesta teoria; as “condicdes” ndo podem restringir-se a simples
requisitos para uma que uma deliberacdo possa ser considerada justa, mas deve
abarcar também os que tornam possiveis uma cooperag¢ado social em um contexto de

pluralismo. %

A interacdo comunicativa s6 ocorre quando os participantes consideram-se
inseridos na comunidade, por se entenderem como “dignos de igual respeito e con-
sideracdo”. Caso isso ndo ocorra, ndo ha deliberagdo com fins a consecuc¢éo do bem

comum, mas apenas e t40 somente uma reunido, ou, um conflito de interesses. **°

A liberdade e a igualdade s&o condi¢cdes necessérias para a cooperacdo na
deliberacdo democratica. Mas, para que tais condi¢cbes sejam garantidas, direitos
materialmente fundamentais devem ser implementados. E neste ponto reside a im-
portancia do papel a ser desenvolvido pelo Poder Judiciario: ao garantir a concreti-
zacao de direitos fundamentais, este Poder ndo estaria usurpando a soberania po-

pular, mas garantindo o seu pleno exercicio®®.

Independentemente da justificacdo que se utilize, para SOUZA NETTO, o
Poder Judiciario deve concretizar o nucleo dos direitos fundamentais, com ou sem
politicas publicas elaboradas pelo Executivo e Legislativo. No entanto, se a concreti-
zacao ndo se restringir apenas ao nucleo fundamental, mas também a direitos soci-
ais situados na “periferia” do minimo existencial, € necessario legislacdo regulamen-

tadora. 4%’

% 1bid., p. 157-159.

%5 |bid, p.161.

% Conclusao ja alcancada anteriormente por Santiago NINO: “Sin embargo, em uma teoria epistémi-
ca de la democracia, el control judicial de contitucionalidad se encuentra legitimado como um médio
de asegurar que se encuentrem presentes las condiciones que hacen posible darle valor epistemico a
la participacion colectiva. Estas condiciones incluyen los requisitos del processo colectivo de discusi-
on y toma de decisiones para generar uma dinamica tendiente a la imparcialidad.” Op. cit., p. 299.

7 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Op. cit., p. 249-251.
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A teoria constitucional desenvolvida por SOUZA NETO atribui ao Judiciario
um papel decisivo na efetivacdo das normas constitucionais, assim como a teoria da
Constituicao dirigente, sejam tais direitos prestacionais ou n&do. Entretanto, o autor
nao concorda com a teorizacado brasileira da Constituicéo dirigente, em que se atribui
ao Judiciario a tarefa de implementacdo de um projeto constitucional abrangente:

A democracia deliberativa é critica de uma judicializacdo generalizada da
politica; de uma hegemonia do Judiciario; considera que o Judiciario deve
exercer uma fungédo politica importante, mas subsidiaria a deliberagcao popu-
lar: sua teoria da Constituicdo da suporte, por isso, a judicializagdo da politi-
ca dos direitos fundamentais, i.e, das reivindicacbes pela efetiva observan-

cia das condicdes para cooperacéo na deliberacdo democratica.**®

Deste modo, conclui o autor que o Judicidrio exerce um papel subsidiario,
pois s6 podera implementar politicas publicas na medida em que estas servem de
supedéaneo para as condi¢des materiais do processo democratico. Entretanto, estas

condi¢cBes materiais restringem-se ao ndcleo essencial de direitos fundamentais.*®

SOUZA NETTO nao delimitou a extensdo do que considera como sendo o
“ndcleo essencial de direitos fundamentais”. No entanto, esta extenséo foi delineada
por Ana Paula de BARCELLOS, tomando como base o principio da dignidade da
pessoa humana*®®. Para isso, organizou os dispositivos constitucionais relacionados
a este principio em quatro niveis, partindo-se de normas mais genéricas para as de

conteudo bem definido.

No nivel | estdo os dispositivos**

com 0s principios mais gerais, de
contornos menos precisos. Pretende-se que a dignidade da pessoa humana seja
promovida pela atuacdo do Estado, concomitantemente com o setor privado. Vale

ressaltar que o conteudo do principio ndo foi definido, mas a dignidade da pessoa

“%8 bid.,p. 276.
409 :
lbid., p. 297.
9 Na obra: A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana.
1 preambulo, Art. 1°, I, Art. 170, caput, Art. 226, §7°.
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humana tem um conteddo minimo que pode ser identificado ao se assegurar o

exercicio dos direitos individuais e sociais.**?

No nivel 11**®

, a dignidade é um subprincipio que propugna a erradicacao da
pobreza e a reducado das desigualdades, atribuindo aos entes da federagéo o dever

de implementar o comando constitucional.

No nivel Il encontram-se o rol dos direitos sociais***, compostos de
principios e subprincipios. Logo, seus efeitos ndo sdo determinados e ndo ha
escolha dos meios para o cumprimento. Mas aqui também se aplica a nocdo de
conteado minimo, que se pode reconhecer em cada expresséao do art. 6°.

O nivel IV relne alguns principios e subprincipios cristalizados em
regras*®. No entanto, é importante ressaltar que parte da doutrina e da
jurisprudéncia confere a estas normas “0 mesmo tratamento reservado aos
principios mais gerais dos niveis anteriores, como se todas as normas

compartilhassem o mesmo grau de indeterminacao.” **°

Segundo a autora, esta interpretacdo nao pode corresponder a realidade,
tendo em vista que ndo se pode equiparar regras a principios. Este erro decorre
muitas vezes da ignorancia durante a fase hermenéutica, em que se supfe que as
normas decorrentes da dignidade da pessoa humana n&o possuem conteddo
identificavel ou que ndo pretendam produzir efeitos concretos*’. Na pratica, estas
normas acabam sendo subjugadas por outras, cujos efeitos foram previamente
identificados: “A omissdo hermenéutica acaba por esvaziar o valor mais importante

da Constituicdo, ao qual o constituinte reservou uma incrivel quantidade de

*2 Op. cit., p.167.
43 Art. 30, 111, Art. 23, X

“1% Art, 6°

% Educagao: Art. 23, V, Art. 30, VI, Art. 34, VII, “e”, Art. 35, lll, Art. 205, Art.208, I, I1,IV,V, VI, VII, §1°
e 82° Art. 212, 83°, Art. 213, 81° e 82° ;Sadde: Art. 23, Il e IX, Art. 30, VIII, Art. 34, VII, “e”,
Art.35,11l, Art.196, Art. 198, Il e 82°, Art.200, Il e IV, Art. 227, 81°; Assisténcia aos desamparados:
Art.7, 11, XXIV e XXV, Art. 23, Il e IX, Art.201, | aV, Art. 203, Art. 229, Art.230, Art.245.

% BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit., p. 170.
7 bid., p.171.
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disposicdes, para que tudo permaneca como sempre foi, como se nada houvesse

modificado com a nova Carta” .**8

Ainda com relacdo ao nivel IV, é possivel aferir de cada subgrupo, um
conjunto de normas capazes de produzir efeitos na realidade. A partir delas é
possivel constatar um nucleo de condi¢bes materiais que compde o principio da
dignidade da pessoa humana. Este nucleo produz efeitos de forma imediata, pois €
composto por regras. Assim, se as condi¢cdes previstas naquelas normas nao
existirem, ndo ha que se falar de ponderacdo. Fora deste nucleo, a norma mantém a
natureza de principio, com fins relativamente indeterminados que podem ser

atingidos sob as formas mais diversas. **°

A partir deste nucleo, segundo a autora, € possivel constatar um direito
subjetivo a prestacfes materiais, exigiveis diante do Poder Judiciario, posto que se
tratam de regras. Deste modo, este Poder ndo esta interferindo nas esferas
funcionais do Legislativo e Executivo, mas impondo a estes o dever de cumprir 0s
mandamentos constitucionais. E esta imposi¢do deve ocorrer nos exatos limites do

texto constitucional.*?°

Para a autora, a intervencdo do Poder Judiciario no tocante as politicas
publicas significa uma restricdo ao principio democrético, visto que este ndo pode
ser tomado em termos absolutos. Mas esta restricdo é justificada, posto que deve

ocorrer na medida exata para garantir a democracia.**

Levando-se em consideracao as licdes de DWORKIN, Gustavo BINENBOJM
defende o ativismo judicial em razdo da necessidade de garantia das condi¢des
democréticas, qual seja, a garantia dos direitos fundamentais “reconhecidos pela
comunidade politica sob a forma de principios, sem 0s quais ndo ha cidadania em
sentido pleno, nem verdadeiro processo politico deliberativo. Os direitos

18 1bid., p.172.
19 1bid., p.194.
29 |bid. , p. 225-232.
2L |bid., p.230.
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fundamentais sdo, portanto, uma exigéncia democratica antes que uma limitacdo a

democracia.”?

Consoante é o entendimento de Lénio Luiz STRECK, ao defender de forma
brilhante uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada aos Paises de
Modernidade Tardia. Trata-se de uma teoria constitucional adequada aos paises
periféricos, com a finalidade ultima de implementar as promessas da modernidade,

em especial, as benesses do Welfare State.**

O autor defende o dirigismo constitucional em relacéo aos paises periféricos,
ndo no sentido de imposicdo de um normativismo constitucional, como unico
instrumento habil a operar as transformacdes necessarias. O que defende é uma
Constituicao dirigente capaz de vincular o legislador ao ditames da “materialidade da
Constituicao”, por acreditar que o direito continua a ser um meio de implementacao

de politicas publicas.**

Por conseguinte, a Constituicdo deve conter a forgca normativa necessaria
para assegurar “0 nucleo de modernidade tardia ndo cumprida.” No nosso texto
constitucional, este nucleo esta evidenciado no artigo 3°. Sdo os fins sociais e
econdmicos estabelecidos como condicdo para que o cidaddao busque os
mecanismos constitucionais, com o intuito de impedir que os poderes publicos

disponham livremente da Constituicdo, evitando a sua transformagcéo em um simples
425

objeto.
A Constituicdo deve ser vista como um espaco de resisténcia nos paises

periféricos:
O novo modelo constitucional supera o esquema da igualdade formal rumo
a igualdade material, o que significa assumir uma posi¢do de defesa e
suporte da Constituicdo como fundamento do ordenamento juridico e
expressdo de uma ordem de convivéncia assentada em contetdos materiais
de vida e em um projeto de superagdo da realidade alcancavel com a

22 Op. cit., p .92.

2 O papel da Jurisdicdo Constitucional na realizacéo dos direitos sociais-fundamentais , p.
194.
24 |bid, p. 195.
425 .
Ibid, p. 199.
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integracdo das novas necessidades e a resolugédo dos conflitos alinhados

com os principios e critérios de compensacéo constitucionais.**®

Neste contexto, assume relevancia o papel do Poder Judiciario, a fim de
atuar em prol da efetivacdo dos valores constitucionais, mesmo contra textos
legislativos produzidos por maiorias parlamentares, ainda que isto impliqgue em uma
transcedéncia das funcdes de “cheks and balances”.**’” Ou seja, passa-se a exigir
uma ruptura com a classica divisdo de poderes, em razdo do deslocamento da

esfera de tenséo do Legislativo e do Executivo em direcdo ao Judiciario.*?®

Para Sergio AUGUSTIN, o principio da separacdo de poderes deve ser
ponderado com o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional. E defende que
a Jurisdicdo Constitucional prevalece sobre a vontade popular:

A funcéo jurisdicional, nestes termos, assume uma postura indispensavel
para manter o sistema, controlando a constitucionalidade. A jurisdi¢cao
constitucional retira sua legitimidade formalmente da prépria Constituicédo e
materialmente da necessidade de prote¢cdo ao Estado de Direito e aos
direitos fundamentais. Formalmente, a jurisdicdo constitucional prevalece
sobre a maioria parlamentar porque a vontade popular assim estabeleceu
na Constituicdo, mediante o poder constituinte originario. Materialmente,
pois instituida a jurisdicdo constitucional pela Constituicdo formal, faz valer
ela a garantia da supremacia de seus principios e direitos fundamentais.

Essa seria a funcéo da jurisdigao por exceléncia.*?’

Clémerson Merlin CLEVE nos ensina que a democracia ndo é necessaria-
mente o governo da maioria, mesmo porque, “a minoria de hoje pode ser a maioria
de amanha.” Afirma que o Poder Judiciario é o responsavel por equilibrar a dinami-
ca majoritaria/contramajoritéria, inclusive como espécie de “delegado” do Poder
Constituinte. Conclui que a democracia reclama pela atuacdo do Poder Judiciario,

gue devera, necessariamente, zelar pela observancia dos direitos fundamentais, o

2% |bid, p. 208.

27 |bid., p.201.

8 |bid, p. 211-2.
29 Op. cit., p. 293.
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gue significa “proteger a maioria permanente (Constituinte) contra a atuacdo descon-

forme da maioria eventual, conjuntural e temporaria (legislatura).”**

Em recente palestra proferida no Il Congresso Ibero Americano de direito
Administrativo**!, o professor paranaense chamou a atencdo para o fato de que ca-
da vez mais o Poder Judiciario vem sendo utilizado como instrumento de assecura-
cdo administrativa, ou seja, cada vez mais a Administracdo Publica vem buscando o

“aval” do Poder Judiciario em relac@o a consecuc¢do de politicas publicas.

Deste modo, assinala que Poder Judiciario devera realizar o controle das po-
liticas publicas, mas pondera que este controle devera ocorrer de forma distinta

(soft/hard), de acordo com o grau de legitimidade do ato.**

Sérgio Fernando MORO defende a viabilidade da compatibilizacdo entre a
Jurisdicdo Constitucional e o regime democratico, mas alerta para a necessidade de
autocontencao do ativismo judicial, que se concretiza no que denomina de “reserva

de consisténcia.”**3

Para o autor, o magistrado deve se conformar com o seu papel secundario
no contexto democratico. Mas isto nao significa que o magistrado deva manter uma
postura de autocontencéo generalizada, mais precisamente, o magistrado nao deve

referendar, de forma ampla, os atos dos demais poderes.

A autocontencdo devera ocorrer quando o magistrado ndo possuir argumen-
tos suficientes para demonstrar a necessidade da sua interferéncia em relacao aos
atos politicos. Este seria, portanto, o limite da reserva de consisténcia: o magistrado
deverd resguardar os direitos fundamentais, desde que embasados em argumentos

que preconizem a garantia da prépria democracia. ***

Pela doutrina colacionada, constata-se que o entendimento majoritario € no

sentido de que a partir da realidade brasileira é necesséario que o Poder Judiciario

30 A eficacia... p. 25.

31 Promovido pela Associacdo Ibero Americana de direito Administrativo, dentre os dias 13 a 16 de
maio de 2007, em Curitiba.

3 painel “O direito Administrativo entre legalidade e direitos fundamentais.”, realizado no dia 15 de
maio de 2007.

33 Jurisdicdo Constitucional como Democracia  , p. 221.

3 Op. cit., p. 314-5.
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interfira na formulagdo de politicas publicas, e consequentemente, na imposicdo de
prestacao de servigos publicos. A intervencéo judicial legitima-se em razdo do déficit
com relacéo a concretizacdo do principio democratico. Entretanto, ponderam os dou-
trinadores de que esta intervencdo nao poder ocorrer de forma irrestrita: a interven-
cdo deve assegurar 0 nucleo necessario para que o cidadao possa participar do pro-

cesso democratico de forma livre.

3.2 AINTERPRETACAO ACERCA DA RELEVANCIA ECONOMICA DOS DIREITOS
SOCIAIS PRESTACIONAIS:

3.2.1 O limite da “reserva do possivel”.

A grande discussédo que envolve a concretizagdo de direitos fundamentais
por meio de servigcos publicos refere-se ao fato de que a implementacéo destes direi-
tos necessariamente deve ter, como pressuposto, dotacdo or¢camentéaria suficiente.
Sob o argumento de que nao ha dinheiro, o Estado Brasileiro ndo vem prestando, ou
ainda, presta de forma inadequada os servicos publicos de educacédo e saude. E
com fundamento neste mesmo argumento econdmico, o Estado delegou a iniciativa
privada a prestacao dos servi¢cos de energia elétrica e saneamento basico.

A escassez de recursos € visualizada como elemento da realidade a ser le-
vado em consideragcdo no momento em que se definem os instrumentos de efetiva-
¢cao dos direitos fundamentais. Neste aspecto, alguns consideram a reserva do pos-
sivel como limite imanente dos direitos fundamentais sociais. Outros, como um ele-
mento a ser considerado pelo intérprete no momento da ponderacéo.

Ao se conceber a reserva do possivel como limite imanente, esta deveria ser
observada no momento em que se define o ambito normativo de um direito funda-
mental social. Se a prestacao for “possivel”, podera ser deduzida no &mbito normati-
vo do direito, acarretando como conseqiéncia juridica a exigibilidade deste direito
em sua faceta subjetiva. Por outro lado, se a prestacdo nao for possivel, ndo estaria

dentro do Ambito normativo e consequentemente, nao teria protecao juridica. **

%5 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do

possivel, p. 198.
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Entretanto, nos alinhamos ao entendimento de Ana Carolina Lopes OLSEN,
ao defender que a reserva do possivel deve ser caracterizada como elemento exter-

no a norma de direito fundamental:

... se a dimenséo do custo dos direitos for apreciada no momento da defini-
¢do daquilo que estd ou ndo normativamente protegido, é inegavel que se
abre um espaco praticamente incomensuravel de discricionariedade para os
poderes publicos que controlam a destinacao de recursos orgamentarios. E
€ neste sentido que a consideracéo da reserva do possivel como um limite
imanente dos direitos fundamentais sociais (mas ndo s6, j& que mesmo 0s
direitos de defesa implicam custos) pode apresentar riscos para a exigibili-

dade destes direitos.**®

Deste modo, a reserva do possivel deve ser vislumbrada como elemento ex-
terno a norma de direito fundamental. Consequentemente, o interprete devera com-
patibilizar este elemento da realidade com os demais elementos normativos do direi-
to fundamental no momento da ponderacéao.

A reserva do possivel €, portanto, um dado da realidade capaz de influenciar
a concretizacdo de direitos. A dimenséo fatica da realidade assume relevancia. Nas
palavras de Giovani BIGOLIN:

... @ auséncia de recursos materiais constitui uma barreira fatica a efetivida-
de dos direitos sociais, esteja a aplicacdo dos correspondentes recursos na
esfera de competéncia do legislador, do administrador ou do judiciario. Ou
seja, esteja a decisao das politicas publicas vinculada ou ndo a uma reserva
de competéncia parlamentar, o fato é que a efetividade da prestacdo sem-
pre depende da existéncia dos meios necessarios. Nao se pode negar que

apenas se pode buscar algo onde algo existe.**’

A escassez de recursos € um tema que passou a ser discutido juridicamente
no Brasil a partir da obra “O Custo dos direitos”, dos autores americanos Cass
SUNSTEIN e Stephen HOLMES. **

% bid, p. 201.

37 BIGOLIN, Giovani. A reserva do possivel como limite & eficicia e efet ividade dos direitos
sociais , p.67.

3 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights, p. 43.
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Em um primeiro momento, os autores desmistificam a afirmagcdo de que so
os direitos prestacionais seriam 0s Unicos responsaveis pelo esvaziamento dos co-
fres publicos. Mesmo os direitos de liberdade, que no contexto de Estado Liberal
caracterizavam-se pela abstencéo estatal, implicam na realizacdo de despesas por
parte do Estado. Segundo os autores, a divisdo entre direitos negativos e positivos é
desnessaria, tendo em vista o fato de que todos direitos possuem custos para 0s
Estado: “Almost every right implies a correlative duty, and duties are taken seriously
only when dereliction is punished by the public power drawing on the public pur-
Se.”439

Ainda, segundo os autores americanos, cai por terra a cientificidade da teo-
ria neoliberal de que as liberdades nédo custariam nada ou muito pouco ao erario pu-
blico, enquanto que os direitos sociais seriam os grandes “vildes”, responsaveis pelo
esvaziamento dos cofres publicos. Revela-se, neste ponto, o carater meramente i-
deoldgico da teoria neoliberal. *°

Neste viés, argumentam que os direitos s6 poderao ser viabilizados se forem
sindicaveis, 0 que pressupde um aparato estatal capaz de fiscalizar e impor o cum-
primento das normas. Entretanto, observam que levar os direitos a sério € levar em
consideracéo também a escassez de recursos. *** A partir desta considerac&o, dois
grandes doutrinadores debrucaram-se sob o tema: Gustavo AMARAL e Flavio GAL-
DINO.

Gustavo AMARAL critica as decisfes judiciais que preconizam os direitos
fundamentais como absolutos, pois a escassez de recursos ndo pode ser descarta-
da. Segundo o autor, a maioria dos paises ndo conseguiu inserir todos cidadaos
dentro de um padrdo aceitavel de vida, 0 que demonstra que a escassez de recur-
sos deve ser levada em consideracdo pelo Poder Judiciario quando decidir em rela-
ca0 a casos especificos. **

Segundo o autor, o Poder Judiciario devera fundamentar a decisdo a partir
dos custos que afetardo os cofres publicos em relacdo ao direito que esta sendo

39 “Quase todo direito implica um dever correlato, e deveres sé sdo levados a sério quando seu des-

cumprimento é punido pelo poder publico servindo-se dos cofres publicos.” HOLMES, Stephen; SUN-
STEIN, Cass, op. cit., p. 43.

*9 1bid, p. 54.

*1 |bid, p. 196.
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pleiteado, e ainda, tratar de forma aberta quanto a alocacéo de recursos, posto que
este sdo insuficientes para satisfazer todas as necessidades sociais.**®
Flavio GALDINO, ao concluir que “direitos ndo nascem em arvores”, assina-

la que:

A luz das pragmaticas consideracdes precedentes e integrando ao conceito
0s custos dos direitos, pode-se tentar, ainda e sempre provisoriamente — tu-
do que é historico é também provisorio — compreender os direitos funda-
mentais como direitos subjetivos, representando situacdes valoradas positi-
vamente pelo ordenamento juridico, dotadas de exigibilidade em face do Es-

tado, consoante as limitagdes reais, notadamente as econdmicas.**

O doutrinador absorveu os ensinamentos de HOLMES e SUNSTEIN ao re-
conhecer que os custos e a positividade de todos os direitos impedem que se faca
uma distingéo entre direitos negativos e positivos. *** E mais, defende que os custos
ndo devem ser vistos apenas como Obices a implementacéo de direitos.

Para o autor, o que frustra a concretizagdo de um direito ndo é propriamente
0 exaurimento do orcamento, mas sim a op¢ao politica em relacdo a uma determi-
nada despesa publica. Deste modo, afirma que os custos devem ser visualizados
como meios de concretizacdo e ndo como 6bice, posto que o exaurimento de dota-
cdo orcamentaria vem sendo utilizado como impeditivo para a realizacdo de um di-
reito subjetivo fundamental: “o referido argumento usualmente presta-se a encobrir
as tragicas escolhas que tenham deixado de fora do universo do possivel a tutela de
um determinado bem invocado na qualidade de “direito” fundamental.”*®

Conclui, ao levar em conta o custo dos direitos na alocacao de recursos, que
o correto € ndo afirmar a existéncia de um direito fundamental determinado, ou mais

precisamente, ndo se deve afirmar que uma pessoa tem um determinado direito a

*2 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. Em busca de critérios  juridicos para lidar

com a escassez de recursos e as decisdes tragicas, p. 71-80.
443

444

Introducgdo a Teoria dos Custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores, p. 343.
445 :

Ibid, p. 230.
* |bid, p. 235.
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uma dada prestacdo, ante a necessidade de analisar o custo beneficio e as conse-
quéncias da alocacéo de recursos. *¥’

SARLET também ressalta que a reserva do possivel, além de ser utilizada
como um limite juridico e fatico, também podera ser atuar, de acordo com as circuns-
tancias, como garantidora de direitos. Trata-se da hipétese de conflitos de direitos,
em que deve ser resguardado o nucleo essencial do outro direito fundamental que
esta sendo objeto de restrigao. *®

De todo modo, como ja aludido no inicio do item, embora seja relevante a
guestao da reserva do possivel, esta ndo podera ser utilizada como subterfigio para
a inviabilizacdo de direitos fundamentais. Neste contexto, Sérgio ARENHART nos
ensina que: “embora se reconheca a importancia da reserva do possivel como limi-
tador & atuacao jurisdicional na implementacéo de politicas publicas, deve-se notar
que este elemento ndo pode ser considerado como obstaculo absoluto”.**° E com-

pleta que os direitos fundamentais sé podem ser restringidos:

... — ainda que por conta da reserva do possivel — na medida em que esta
restricdo atende a outro interesse também fundamental. Trata-se, em es-
séncia, da aplicacdo da ponderacao de principios. De toda forma, e também
por conta da aplicacdo desse critério, sempre serd necessario preservar o
nucleo essencial dos direitos fundamentais em questao, ja que isso constitui

uma das premissas da proporcionalidade. **°

Neste mesmo sentido, as licbes de Cléemerson Merlin CLEVE:

No que se refere a reserva do possivel, concebida na experiéncia constitu-
cional alema, importa estuda-la com os cuidados devidos, inclusive porque
ela ndo pode ser transposta, de modo automético, para a realidade brasilei-
ra. Com efeito, aqui, ndo se trata, para o Estado, j4, de conceder o mais,
mas, antes, de cumprir, ainda, com o minimo. Ou seja, € evidente que a efe-
tivacao s6 ocorrera a luz das coordenadas sociais e econdmicas do espaco-
tempo. Mas a reserva do possivel ndo pode, num pais como 0 nosso, espe-

*71d. Italico do original.

“8 SARLET, Ingo W. A eficacia... p., 305.
9 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publi cas pelo Poder

Judiciario, p. 11.
450 Id.
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cialmente em relagdo ao minimo existencial, ser compreendida como uma

clausula obstaculizadora, mas, antes, como uma clausula que imponha cui-

dado, prudéncia e responsabilidade no campo da atividade judicial.***

César Guimardes PEREIRA ressalta que em relagdo aos servigcos publicos,
a reserva do possivel, além de estar vinculada a dotagdo or¢camentaria, também de-
ve ser levada em conta no tocante a distribuicdo de competéncia tributaria. Isto por-
que, segundo o autor, nem sempre o ente politico responsével pelo servigo publico
detém competéncia constitucional para instituir os tributos necessarios para o seu
custeio. Toma como exemplo o servico de saude: as contribuicdes destinadas ao
custeio sdo de competéncia da Unido; todavia, todos os entes politicos sdo respon-
saveis pela prestacéo do servico. **

Neste caso, o autor admite que ha uma diferenciagdo em relacdo ao entes
politicos Unido e Municipio (a titulo de exemplo). No caso de determinacao judicial
para a imposicao de realizagdo de servico publico, ao Municipio bastaria demonstrar
0 exaurimento dos recursos destinados pela Unido em relacdo a saude, enquanto
que a Unido “tera que demonstrar também a impossibilidade de obtencéo de recur-
sos adicionais ou de remanejamento dos recursos existentes e vinculados inicial-
mente a outras areas menos prioritarias”. *>

De forma sintética, o autor nos ensina que a reserva do possivel € um dos
elementos que devera ser levado em conta na ponderacdo a ser realizada com a

finalidade de transformar direitos a priori em direitos definitivos:

Consiste numa conjugacéo entre (i) a razoabilidade da pretenséo do particu-
lar, (i) a disponibilidade financeira do Estado e (iii) a aplicacdo das pautas
constitucionais acerca da fixagcao de prioridades orcamentarias. Assim, nao
basta a auséncia fatica de recursos. Deve-se demonstrar que ndo ha recur-
sos porque (a) estes foram alocados para o atendimento de outros mais re-

levantes e que (b) essa alocacéo se deu de modo ponderado, de forma que

451

sor A eficécia... p. 28, itélico do original.

PEREIRA, César A. Guimaraes. Usuarios de Servigcos Publicos:  usuarios, consumidores e 0s
aspectos econdmicos dos servigos publicos, p. 319-320.
3 |bid., p. 320.
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o0 interesse em questéo tenha recebido a maxima atencao possivel por parte
do Estado."**

Por fim, cumpre destacar que a reserva do possivel pode ser analisada sob
duas perspectivas: o da légica e o da existéncia dos recursos materiais. Em relacao
a primeira, refere-se ao fato de que o magistrado ndo podera exigir do Estado uma
prestacao impossivel. Consequentemente, as demandas em juizo devem se referir a
prestacdes materialmente possiveis, de acordo com a realidade do momento. **°

A outra perspectiva refere-se a existéncia de recursos materiais, ndo apenas
no tocante a disposicdo fatica, mas também em relacdo a disponibilidade juridica.
Ou seja, ndo basta a mera existéncia de recursos; é necessario que o Estado tenha
capacidade juridica para dispor em relacéo a eles. **® Neste sentido, a exemplifica-
cdo ja exposta de César A. Guimardes PEREIRA, no tocante a capacidade de tribu-

tacdo e de prestagcdo de servigo publico.

3.2.2 A proporcionalidade e a vedacado da protecéo insuficiente em relacdo ao mini-
mo existencial.

Como ja referido no item 3.1.2, a partir de uma Teoria da Constituicdo Diri-
gente aplicada a paises de Modernidade Tardia, em que se reconhece a necessida-
de de um Poder Judiciario atuante em relagéo a concretizagdo de direitos fundamen-
tais, € preciso delinear alguns critérios relacionados as decisfes judiciais, em espe-
cial, no tocante a escassez de recursos.

No item anterior, constatou-se que a reserva do possivel é condi¢cdo da rea-
lidade que se apresenta como restricdo de direitos fundamentais. Por se tratar de
uma restricdo, deve ser ponderada como elemento de conflito com o principio que
determina o oferecimento, por parte do Estado, de uma determinada prestacéo. Nes-
te contexto, a proporcionalidade vem sendo utilizada como técnica mais eficiente

para se chegar a uma solucéo em relac&o ao caso concreto. **’

*** |bid, p. 313-14.

%5 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 216.

% SARLET, Ingo W. A eficacia juridica..., p. 303.

**" Ricardo Lobo TORRES concebe a proporcionalidade (assim como a ponderacéo e a razoabilida-
de) como principios de legitimagcéo. Por serem formais e sem conteldo, tem por finalidade a confor-
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Em um primeiro momento, mais precisamente no contexto liberal, a propor-
cionalidade refletia a “proibicdo de excesso” em relagdo as acdes estatais. No con-
texto de Estado Social, assumiu uma nova feicao - a da proibicdo da protecao insufi-
ciente — em raz&o da Constituicdo ndo permitir a diminuicéo da protecéo estatal. **®

Em relacdo aos direitos fundamentais sociais, a “adaptacao” da proibicao da
protecéo insuficiente reflete-se, pois o Estado ndo pode se eximir de prestar uma
determinada prestacdo. Entretanto, € importante destacar que antes mesmo de se
analisar se a protecdo dada pelo Estado a um direito fundamental é insuficiente,
preciso verificar se o Estado tem realmente o dever de protecdo. Nas palavras de
Cristina QUEIROZ:

Seja como for, a “proibicdo de insuficiéncia” ndo coincide com o ‘dever de
protecao’, detendo antes uma funcdo auténoma em relacdo a este. Trata-
se, na verdade, de dois instrumentos argumentativos distintos, pelos quais,
em primeiro lugar, se controla se existe um “dever de prote¢do”, e, em se-
gundo lugar, em que termos este deve ser realizado pelo direito ordinario in-
fra-constitucional sem descer abaixo de um minimo de protec¢éo constitu-
cionalmente requerido. No controle da insuficiéncia, diferentemente, preten-
de-se, sobretudo, garantir que a protecdo juridica satisfaca as exigéncias
minimas na sua eficiéncia, e que os bens juridicos e interesses contrapostos

nao resultem, em consequéncia, sobreavaliados.**®

Segundo Paulo Gilberto Cogo LEIVAS, a proibicdo da n&o suficiéncia obriga
o legislador e o administrador publico a praticar uma determinada acéo, impedindo
que o Estado deixe de prestar o objetivo prescrito pela Constituicdo. *° Interpretan-
do a proibicdo da n&o suficiéncia a partir da proporcionalidade em sentido amplo,

assinala o autor que:

Uma medida estatal é adequada no sentido da ndo suficiéncia caso ela seja
apta a alcancar ou promover 0 objetivo exigido pela norma que obriga o Es-

tado a agir. Assim, para o cumprimento do principio P1, verifica-se se o

macao de todos os principios constitucionais. A metamorfose dos direitos sociais em minimo e-
xistencial, p.27-8

%8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado, ~ p. 58-60.

9 O principio da n&o reversibilidade dos direitos fun ~ damentais sociais , p. 109.

%80 A estrutura normativa dos direitos fundamentais soc  iais, p. 58-9.
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meio M1 é adequado para alcancar o objetivo exigido pelo principio P1. Ca-
so ele ndo seja adequado a alcancgar o objetivo proposto pelo principio jus-

fundamental, ele esté proibido e impde-se que sejam buscados outros mei-

os adequados para a realizacdo do principio P1.%%*

Superado o sub-principio da adequacéo, afirma o autor, a partir dos ensina-
mentos de BOROWSKI, que a medida ndo serd necesséria em relacdo a proibicao
da nao suficiéncia, quando existir outra que alcance em igual ou maior medida a rea-
lizacdo do objetivo previsto na norma. Exemplifica ao afirmar que existindo um meio
M1 e um meio M2, e ambos sendo adequados, ou seja, ambos sendo aptos em igual
medida para alcancar a realizagdo do principio P1, M2 sera a medida necessaria
pois prejudica em menor medida a realizagéo do principio jusfundamental P2. 4%

Em relagédo a proporcionalidade em sentido estrito, novamente nos reporta-
mos a lei de ponderacéo, de que “quanto maior € o grau da ndo satisfacdo ou afeta-
cdo de um principio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfacdo do ou-
tro.”*®® Neste sentido, exemplifica LEIVAS que se M2 prejudica a satisfacdo do prin-
cipio colidente P2 de modo grave e satisfaz o principio P1 de modo médio ou leve,
M2 nado devera ser utilizado, devendo o intérprete buscar outro meio que promova
P1 e P2 de forma proporcional.*®*

A vedacédo da protegao insuficiente, como demonstrado em seus trés aspec-
tos — adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — é elemento
gue deve ser considerado pelo magistrado no momento da ponderacédo. Mas ha ain-
da outros dois que devem ser levados em consideragdo: a no¢cao de minimo existen-
cial e a reserva do possivel.

Em relacdo ao primeiro elemento, trata-se de uma teoria elaborada pela Cor-
te Constitucional Alema, cujo embasamento reporta-se ao principio da dignidade da
pessoa humana, ao direito a vida e a integridade fisica. A partir de tais principios
consubstanciados na Constituicdo alema, a Corte Constitucional passou a determi-
nar que o Estado ofertasse determinadas prestacfes, em atendimento a um minimo

vital, “ao0 mesmo tempo, a Corte deixou claro que esse ‘padrdo minimo indispensa-

461
462

%3 ALEXY, Robert. Teoria..., p.161.
%4 Op. cit., p. 60.

Ibid, p. 59, grifo nosso.
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vel’ ndo poderia ser desenvolvido pelo Judiciario como ‘sistema acabado de solu-
¢a0’, mas por meio de uma ‘casuistica gradual e cautelosa™.*®

Questéo que envolve grandes discussfes € justamente delimitar a no¢édo de
minimo existencial, ou mais precisamente, identificar quais seriam as prestacdes
necessarias para a consecuc¢ao deste “minimo”.

Robert ALEXY concebe o minimo existencial como regra, a partir da ponde-
racao entre: separacao de poderes, competéncia legislativa e direitos fundamentais
de terceiro de um lado, e dignidade da pessoa humana e igualdade material de ou-
tro. Segundo o autor, a separacao de poderes e a vinculagdo orgamentaria ndo sdo
fatores absolutos, e ndo séo fins em si mesmos. Pondera ainda que a dignidade da
pessoa humana nao pode ser deixada ao arbitrio do legislador, mas que a propor-
cionalidade deve ser utilizada como instrumento impeditivo de oneracao excessiva
em relacdo a outros direitos.*®®

Basicamente, a doutrina brasileira relaciona o minimo existencial ao principio
da dignidade da pessoa humana.

E o caso da professora Ana Paula de BARCELLOS, que elegeu os direitos
individuais de liberdade, assim como os servi¢os prestacionais de educacédo, saude
e assisténcia aos desamparados, bem como acesso ao Judiciario, como integrantes
do nucleo minimo necessario para que um individuo viva de forma digna. Segundo a
autora, como ja externado no item anterior, este nicleo minimo necessario esta con-
solidado em nosso texto constitucional por meio de regras, e que, portanto, ndo ha
que se falar em ponderagéo. A partir deste nucleo, € possivel constatar um direito
subjetivo a prestacdes materiais, exigiveis diante do Poder Judiciario — tratando-se
de obrigacéo de dar ou de fazer (prestagédo do servigo ou de incluir a verba necesséa-
ria no orgamento).*®’

Marcos Maselli GOUVEA concorda com ALEXY, quando este afirma que o0s
direitos componentes da nocdo de minimo existencial sdo os direitos sociais e eco-
ndémicos. Isto porque, segundo o autor, para a doutrina classica que se contrapde

aos direitos sociais fundamentais: “tais direitos somente serdo fundamentais, perfa-

%5 KRELL, Andréas J. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos fun-

damentais sociais , p. 247.
% Teoria..., p. 494-495.
87 A eficacia dos principios..., p. 258.
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zendo o conceito de minimo existencial, se estiverem sendo postulados num contex-
to de caréncia”.*®®

Para o supracitado autor, quando se compreende o minimo existencial asso-
ciado a nocdo de minimo vital, que abarcaria as condi¢des para a mera sobrevivén-
cia - como alimentacdo, cuidados médicos, abrigo - , estar-se-ia minorando o pro-
blema da delimitacdo de seu aspecto, em razdo da objetividade dos critérios. De
forma diversa ocorre quando se vincula o minimo existencial a dignidade da pessoa
humana. Com esta ndo se almeja apenas a sobrevivéncia, mas sim a existéncia dig-
na, o que é de dificil delimitacéo. **°

De todo modo, o autor assinala que a dignidade da pessoa humana “é um
feixe semantico que vai se conteudizando ao longo dos séculos”.*’® Preconiza que a
pessoa humana é a protagonista da sua existéncia, mas esta deve se dar de forma
livre. E conclui que o minimo existencial deve abarcar as condi¢des necessarias pa-

ra que o individuo busque a sua autonomia:

Acham-se justificadas jusfundamentalmente as prestacées materiais que,
além da sobrevida, garantem ao individuo as condi¢des psiquicas que o
tornem apto a valer-se, de acordo com as suas aptiddes e preferéncias, das
oportunidades que a sociedade oferece. Mais do que isso, estas prestacdes
devem permitir a pessoa o grau de autonomia suficiente para, inclusive, re-
fletir e reconstruir, com a maxima autonomia possivel, o quadro destas apti-
ddes e preferéncias, sobretudo no espago publico, no ambito da cidadania,

consoante a licdo de Habermas.*"*

Neste diapaséo, assinala Ricardo Lobo TORRES que o minimo existencial
protege as condic¢des iniciais de liberdade: “assim entendidos 0s pressupostos mate-
riais para o seu exercicio. A liberdade de expressao, por exemplo, s6 se afirma se as

pessoas souberem ler e escrever, donde se conclui que o ensino da leitura e da es-

468

O Controle Judicial das Omissfes Administrativas : novas perspectivas de implementacao de
direitos prestacionais, p. 260.
9 |bid, p. 261.
9 |bid, p. 262.

™ |bid, p. 263.



141

crita é minimo existencial.”’> Em relacdo a extensdo do “minimo”, afirma que de-
pendera do jogo de ponderacao diante de interesses emergentes.*’

Clémerson Merlin CLEVE reconhece a dificuldade de se delimitar o minimo
existencial, mas ainda assim afirma que este conceito esta relacionado ao “minimo
necessario e indispensavel, do minimo ultimo”, impondo ao Poder Publico a presta-
¢ao de uma obrigacdo com o intuito de se evitar que o ser humano perca a sua con-
dicdo de humanidade. E mais: esta condicdo de humanidade esta relacionada a
condicao de cidadania, posto que um individuo que ndo tem emprego, acesso a sa-
Ude, previdéncia, acesso a educagdo, lazer e assisténcia, “vé confiscados seus de-
sejos, vé combalida sua vontade, vé destruida sua autonomia, resultando num ente
perdido no cipoal das contingéncias, que fica & mercé das forgas terriveis do desti-
no”.474

Gustavo AMARAL procurou estabelecer critérios objetivos para delimitar o

minimo existencial:

As prestacdes positivas sao exigiveis pelo cidadédo, havendo dever do Esta-
do ou de entregar a prestacao, através de um dar ou fazer, ou de justificar
porque ndo o faz. Esta justificativa sera apenas a existéncia de circunstan-
cias concretas que impedem o atendimento de todos que demandam pres-
tacBes essenciais e, assim, tornam inexoraveis escolhas tragicas, conscien-
tes ou ndo. Estando presentes circunstancias desse tipo, havera o espacgo
de escolha, no qual o Estado estabelecera critérios de aloca¢éo dos recur-
s0s e, consequentemente, de atendimento as demandas, o que tornara legi-
tima a ndo entrega da prestacdo demandada para aqueles que ndo estéo
enquadrados nos critérios.*”

Para o autor, o grau de essencialidade de uma prestacdo esta relacionado
ao minimo existencial e por conseqiiéncia a dignidade da pessoa humana: “quéo
mais necessario for o bem para a manutencdo de uma existéncia digna, maior sera
seu grau de essencialidade.”’® Conclui que quanto mais essencial for a prestacéo,

mas excepcional devera ser a razao apontada pelo Estado para se eximir do seu

*"2 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit, p.5.
3 1bid, p. 29.

4 A eficacia, p. 27.

5 Op. cit., p. 214.
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cumprimento. O magistrado devera ponderar as variaveis e determinar que a presta-
¢ao seja entregue, se a essencialidade for maior que a excepcionalidade; caso con-
trario, a atuaco estatal sera legitima. *”*

Certamente, o grau de excepcionalidade refletir-se-a, na situacdo em con-
creto, a partir da reserva do possivel. Como ja referido no item anterior, o Estado
devera demonstrar que ndo possui a dotacdo orcamentéria, a fim de se eximir de
prestar uma determinada atividade relacionada ao minimo existencial. Neste sentido

€ o entendimento de Ingo SARLET:

Assim, levar a sério a “reserva do possivel” (e ela deve ser levada a sério,
embora sempre com as devidas reservas) significa também, especialmente
em face do sentido do disposto no art. 5°, §1°, da CF, que cabe ao poder
publico o 6nus da comprovacao efetiva da indisponibilidade total ou parcial
de recursos do nao desperdicio dos recursos existentes, assim, como da e-

ficiente aplicacdo dos mesmos. *"®

Conclusivamente, a reserva do possivel deve ser vista como uma contingén-
cia que nao se pode ignorar. Deve-se leva-la em conta ao se exigir do Judiciario al-
guma prestacao, assim como o magistrado devera considera-la ao condenar o Esta-
do a prestacado positiva. Em que pese esta contingéncia, nunca é demais afirmar que
a meta das Constituicdes modernas e em especial a Constituicdo de 1988 ¢é a pro-
mocao do bem estar do homem, que percorre necessariamente a concretizagcéo das
condi¢cdes minimas de existéncia.

Ao se implementar o minimo existencial, concomitantemente estdo se esta-
belecendo as prioridades dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-lo é que se
pode discutir o que fazer com o remanescente: “O minimo existencial, como se V€,
associado ao estabelecimento de prioridades or¢camentarias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel”.*”

Tecendo comentérios sobre a dignidade da pessoa humana, Alexandre San-
tos ARAGAO adverte que se deve tentar evitar a “banalizacio” daquele valor, admi-

tindo a imposicao judicial a prestacdo de servicos publicos em situacdes excepcio-

% |bid, p. 215.
" |bid, p. 216.
8 A eficacia...,p. 380.
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nais em que “omissao estatal estiver atingindo a dignidade da pessoa humana, o
gue nao se da simplesmente quando a pessoa nao tem como usufruir uma presta-
céo relevante, mas sim quando a auséncia desta colocar em risco o minimo existen-
cial ou o nlcleo essencial do direito fundamental em questao”.**°

Neste trabalho, defendemos que a partir da realidade brasileira, os servigos
publicos que compdem as prestacdes materiais relacionadas a dignidade da pessoa
humana, e que por conseqiéncia compdem o minimo existencial, sdo saude, edu-
cacdo, saneamento basico e energia elétrica. Ao Poder Judiciario competird a inter-
vencao no tocante as decisdes politicas relacionadas a estes Servi¢os, em especial
para assegurar a efetivagao dos direitos fundamentais sociais, consubstanciados em
Nosso texto constitucional.

Em relacdo a saude e educacédo, defendemos a possibilidade do Poder Judi-
ciario impor ao Executivo e ao Legislativo a prestacdo dos referidos Servi¢os, o que
abrangeria, inclusive, a determinagao de construcao de hospitais, escolas e creches.
A concretizacdo do direito a saude abrange a imposi¢do ao Estado de oferecer de-
terminados medicamentos e no tocante a educacgédo, o poder publico tem o dever
constitucional de ofertar ensino com qualidade.

No que tange os servicos publicos de saneamento basico e energia elétrica,
defendemos a possibilidade de imposicéo por parte do Poder Judiciario de metas de
universalizacao, em especial no que concerne ao saneamento basico. O esgotamen-
to sanitario esta interligado ao direito a saude, o que possibilita 0 ajuizamento de
medidas judiciais para compelir o poder publico a ofertar o referido servigo publico,
dentro de cinco, dez, quinze anos, de acordo com a capacidade de arrecadacéo do
ente politico. *®*

Para a prestacdo de energia elétrica, em razdo do aumento das tarifas oca-
sionado pela privatizacdo dos Servigos, € indubitdvel a necessidade do Poder Judi-
ciario impor ao Estado a implementacdo de programas que garantam pelo menos
uma determinada quantidade de kilowatts as familias carentes, ou ainda, que o Es-

tado promova programas que garantam uma tarifa reduzida a estas familias.

"9 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica... p., 246.
*%9 Op. cit., p. 537.
8L CLEVE, Clémerson Merlin. A efetividade... p. 23.
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No item seguinte, analisaremos como o Poder Judiciario vem decidindo so-

bre estas provocagdes por parte do Ministério Publico e dos cidadaos.

3.2.3 A interpretacéo judicial em relagdo aos Servigos Publicos relacionados ao mi-
nimo existencial.

Antes de passarmos a andlise de alguns casos concretos relacionados aos
servicos publicos que entendemos como promotores do minimo existencial, faz-se
necessario tecer algumas consideragfes em relacdo a Arglicdo de Descumprimento
de Preceito fundamental n°45, de relatoria do Ministro Celso de Mello, em que o Su-
premo Tribunal Federal reconheceu a viabilidade de intervenc¢do judicial nas politicas
publicas relacionadas a efetivacdo de direitos fundamentais sociais.

No referido instrumento de controle abstrato de constitucionalidade, discutiu-
se o veto do Presidente da Republica em relacéo ao §2° do art. 55** do projeto que
foi convertido na Lei n°® 10.707/2003, que versava sobre a Lei de Diretrizes Orca-
mentarias e com requisitos destinados a confecgéo da Lei Or¢gamentéria de 2004.

Para o autor da medida judicial, o veto resultou no desrespeito ao preceito
fundamental presente a partir da Emenda Constitucional n°® 29/2000, cuja finalidade
foi de impor ao Estado a aplicacdo de percentuais destinados aos servigos de sau-
de.

Logo apds a propositura da demanda, o Presidente da Republica encami-
nhou projeto de lei ao Congresso Nacional, versando sobre o mesmo temario e in-
cluindo o dispositivo que tinha sido vetado anteriormente. Conseqientemente, a
ADPF n°45 foi julgada prejudicada, em razéo da perda do seu objeto.

Independente do resultado da agdo, cumpre assinalar que a partir desta de-
manda a mais alta Corte reconheceu a necessidade e a viabilidade do Poder Judici-
ario intervir na formacdo de politicas publicas, notadamente para fazer cumprir os

ditames constitucionais:

82 O dispositivo vetado foi: “§ 2° Para efeito do inciso Il do caput deste artigo, consideram-se acoes e

servicos publicos de Salde a totalidade das dotagdes do Ministério da Salde, deduzidos os encargos
previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada
com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza.”
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N&o obstante a superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de
fazer instaurar situacao de prejudicialidade da presente arglicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que
a acgdo constitucional em referéncia, considerado o contexto em exame,
qualifica-se como instrumento iddneo e apto a viabilizar a concretizacéo de
politicas publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como su-
cede no caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total ou parcial-
mente, pelas instdncias governamentais destinatarias do comando inscrito
na propria Constituicao da Republica.
Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da ju-
risdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se
do gravissimo encargo de tornar efetivos os direito s econdmicos, so-
ciais e culturais — que se identificam, enquanto di reitos de segunda ge-
racdo, com as liberdades positivas, reais ou concre  tas (RTJ 164/158-
161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por
violagdo positiva ou negativa da Constituicdo, comp rometer, de modo

inaceitavel, a integridade da prépria ordem constit  ucional. **®

O relator reconhece a possibilidade de intervencao judicial nas politicas pu-
blicas, com o fim de assegurar 0 minimo existencial, mas reconhece também que a
limitagbes orgcamentarias deverdo ser observadas, a partir de critérios pautados na
razoabilidade:

E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagao — de-
pende, em grande medida, de um inescapéavel vinculo financeiro subordina-
do as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que, comprova-
da, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal,
desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Poli-

tica.*®*

8 STF. Acdo de Descumprimento de Preceito fundamental n°45, de 29/04/2004, rel. Ministro Celso

de Mello. Distrito Federal. Arguinte: PSDB; Arguido: Presidente da Republica. Disponivel em

mvw.stf.qov.br/di. Acesso em 23 de junho de 2007, grifo nosso.
Id.
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Celso MELLO ressalta o fato de que, embora as politicas publicas sejam e-
laboradas pelo Legislativo e Executivo, eleitos para este fim, o Poder Judiciario ndo

pode permanecer alheio ao descumprimento do texto constitucional:

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem
com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direi-
tos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de
uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento gover-
namental, aquele nicleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredu-
tivel de condigBes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais
a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entéo, justificar-se-4, como prece-
dentemente ja enfatizado - e até mesmo por razées fundadas em um impe-
rativo ético-juridico -, a possibilidade de intervengéo do Poder Judiciario, em
ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicao lhes haja sido in-

justamente recusada pelo Estado.*®

Superada a andlise da possibilidade de intervencéo judicial em sede de poli-
ticas publicas, passa-se a andlise de alguns casos concretos em relagdo aos servi-
cos publicos eleitos neste trabalho como promotores do minimo necessério a uma
existéncia digna.

Nos casos relativos ao direito a saude, € pacifico o entendimento de que o
Estado tem o dever de fornecer medicamentos a pessoas carentes e aos portadores
do virus HIV.*® Além disso, constata-se também o entendimento de que o Estado

deve ofertar medicamentos a pessoas portadoras de doencas mais graves:

Assim, no presente caso, atendo-me a hipossuficiéncia econdbmica da impe-
trante e de sua familia, a enfermidade em questao, a inoperancia de outras

medicacdes j4 ministradas e a urgéncia do tratamento que requer a utiliza-

485

*®® Neste sentido: RTJ 171/326-327, Rel. Min. llimar Galvéo — Al 462.563/RS, Rel. Min. Carlos Velloso
— Al 486.816-AgR/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso — Al 532.687/MG, Rel. Min. Eros Grau — Al
537.237/PE, Rel. Min. Sepllveda Pertence - RE 195.192/RS, Rel. Min. Marco Aurélio — RE
198.263/RS, Rel. Min. Sydney Sanches — RE 237.367/RS, Rel. Min. Mauricio Corréa — RE
297.276/SP, Rel. Min. Cezar Peluso — RE 342.413/PR, Rel. Min. Ellen Gracie — RE 353.336/RS, Rel.
Min. Carlos Britto — Al 570.455/RS, Rel. Min. Celso De Mello. Por outro lado, ainda que de forma mi-
noritaria, ha decisGes que negam a justiciabilidade do direito a Sadde, sob a alegacao de que o poder
publico ndo pode realizar despesas que nao estdo previstas no orcamento. Neste sentido, a deciséo
do STJ proferida no MS 6.564/RS.
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¢do do medicamento importado, em face dos pressupostos contidos no art.
4° da Lei 4.348/64, entendo que a interrupcao do tratamento podera ocasio-
nar graves e irreparaveis danos a saude e ao desenvolvimento da impetran-
te, ocorrendo, pois, o denominado perigo de dano inverso, o que faz de-
monstrar, em principio, a plausibilidade juridica da pretensao liminar deduzi-
da no mandado de seguranga em apreco. Ressalte-se que a discussdo em
relacdo a competéncia para a execucao de programas de saude e de distri-
buicdo de medicamentos ndo pode se sobrepor ao direito a salude, assegu-
rado pelo art. 196 da Constituicdo da Republica, que obriga todas as esfe-

ras de Governo a atuarem de forma solidaria. **’

Alinha-se a este entendimento o STJ, que a partir de agéo civil pablica pro-
movida pelo Ministério Publico, obrigou o Estado de Santa Catarina a promover o

tratamento adequado a mais de seis mil criancas, “sujeitas a tratamento médico-

cirdrgico de forma irregular e deficiente em hospital infantil daquele Estado.” *®®

No que tange o direito a educacao, cada vez mais o Poder Judiciario vem re-
forcando o dever do Estado de garantir vaga em creches e 0 acesso ao ensino fun-

damental:
Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminag¢édo das desi-
gualdades e a protegdo a dignidade humana, algadas ao mesmo patamar
da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode relegar o direito a edu-
cacgdo das criangas a um plano diverso daquele que o coloca, como uma
das mais belas e justas garantias constitucionais. Afastada a tese descabida
da discricionariedade, a Unica duvida que se poderia suscitar resvalaria na
natureza da norma ora sob enfoque, se programatica ou definidora de direi-
tos. Muito embora a matéria seja, somente nesse particular, constitucional,
porém sem importancia revela-se essa categorizagdo, tendo em vista a ex-

plicitude do ECA, inequivoca se revela a normatividade suficiente a promes-

8" STF. Suspensdo de Seguranca n°® 3205 — AM. Relatora Ministra Ellen Grace. DJ: 08/06/ 2007.
Disponivel em:
http://mww.stf.gov.br//processos/processo.asp?PROCESSO=3205&CLASSE=SS&proc=3205&0RIGE
M=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M . Acesso em 21 de junho de 2007. Consoante o0 mes-
mo entendimento, o RE 393175 — RS, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que restarou os efeitos
da sentenca de primeiro grau que havia determinado ao Estado do Rio Grande do Sul o fornecimento
de medicamentos aos portadores de esquizofrenia parandide e doenga maniaco-depressiva cronica.
Disponivel em:
http://www.stf.gov.br//processos/processo.asp?PROCESSO=393175&CLASSE=RE&proc=393175&0
RIGEM=AP&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M . Acesso em 21 de junho de 2007.

“% STJ. REsp 577836 / SC — Relator Ministro Luiz Fux, 12 Turma, DJ: 28/02/2005.
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sa constitucional, a ensejar a acionabilidade do direito consagrado no pre-

ceito educacional.*®®

Mais complicada séo as questdes relacionadas aos servigos de saneamento
basico e de energia elétrica, j& que envolvem interesses de particulares, notadamen-
te, dos concessionarios. Destaca-se a divergéncia jurisprudencial em relagdo a pos-
sibilidade de corte do fornecimento destes servicos, por falta de pagamento.

Veja-se, a titulo de exemplo, entendimento do STJ que propugna pela legali-
dade do corte do fornecimento dos servigos citados, com fundamento na Lei de
Concessoes de servicos publicos:

Processual Civil e Administrativo. Negativa de prestagdo Jurisdicional néo-
caracterizada. Agua. Fornecimento. Corte. Art. 6, § 3°, inciso Il, da Lei n.°
8.987/95. Legalidade. 1. Examinadas pela Corte a quo todas as questbes
faticas e juridicas relevantes ao deslinde da controvérsia postas em julga-
mento que lhe foram devolvidas por for¢ca do recurso de apelagdo de forma
adequada e suficientemente fundamentada, imp&e-se a rejeicdo da prelimi-
nar de negativa de prestagéo jurisdicional com esteio nos artigos 165, 458 e
535 do CPC. 2. E licito ao concessionario de servigo publico inter rom-
per, apdés aviso prévio, o fornecimento de agua ao u  suario que deixa

de pagar as contas de consumo. Precedentes. 3. Recurso especial provi-

do 490

Por outro lado, ha varias decis6es que afastam o preceito da Lei de Conces-
s@es, para aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor:

Administrativo. Agua. Fornecimento. Corte. Art. 6°, § 3° Il, da Lei n°
8.987/95. Legalidade. Débitos Antigos. 1. O principio da continuidade do
servico publico, assegurado pelo art. 22 do Codigo de Defesa do Consumi-
dor, deve ser obtemperado, ante a regra do art. 6°, § 3° Il, da Lei n°

89 STJ, REsp 736524 / SP — Relator Ministro Luiz Fux, 12 Turma, DJ:03/04/2006. Também neste
sentido STJ - EREsp 485969 / SP, de relatoria do Ministro José Delgado, DJ:11/09/2006; STF - A-
%Iézeg no RE n°® 410715/SP, 22 Turma, Rel. Min.Celso De Mello, DJ:03/02/2006.

STJ, REsp 866149 / RS, Relator Ministro Castro Meira, T2, DJ: 11/10/2006, grifo nosso. Neste
sentido também: RESP 678.044/RS, Relator Ministro Humberto Martins, DJ: 12/03/2007; RESP
596320/PR, Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJ: 08/02/2007; RESP 914404/RJ, Relator
Ministro Castro Meira, DJ: 21/05/2007; RESP 684020/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ
30/05/2006; AgRg no RESP 843970/RJ, Relator Ministro Francisco Falcédo, DJ: 16/10/2006.
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8.987/95, que prevé a possibilidade de interrupcédo do fornecimento de agua
guando, ap0s aviso, permanecer inadimplente o usuario, considerado o inte-
resse da coletividade. Precedentes de ambas as Turmas de direito Publico.
2. E indevido o corte do fornecimento de servigo publi co essencial, se-
ja de agua ou de energia elétrica, nos casos em que se trata de cobran-
¢a de débitos antigos e consolidados, os quais deve m ser reivindica-
dos pelas concessionarias pelas vias ordinérias de cobranca, sob pena
de infringir o disposto no art. 42 do Codigo de Def  esa do Consumidor,
de seguinte teor: "Na cobranca de débitos, o consumidor inadimplente nao

serd exposto a ridiculo, nem serd submetido a qualquer tipo de constrangi-

mento ou ameaca”. 3. Recurso especial improvido.***

Nota-se que em relagdo aos servigos publicos de saneamento bésico e e-
nergia elétrica, o que se discute no ambito jurisprudencial é, basicamente, a questéo
gue versa sobre a legalidade do corte do fornecimento do Servi¢co por falta de pa-
gamento.

Neste trabalho, defendemos que o0s servicos de saneamento e energia elé-
trica compdem o minimo necessario para que o cidadao tenha direito a uma existén-
cia digna. Portanto, ndo podera haver corte do fornecimento dos referidos servicos,
desde que demonstrada a boa-fé do usuario, qual sej a, de que ndo possui as
condi¢des necessarias para o pagamento pelo servigo

Entretanto, mais do que se discutir a legalidade, é preciso verificar se o equi-
librio econémico financeiro do contrato ser4d mantido, caso o Judiciario determine
qgue o servico publico deva ser fornecido ante a auséncia de pagamento. Deste mo-
do, nos alinhamos ao entendimento de Alexandre Santos ARAGAO ao afirmar que
“ndo é a concessionaria que deve arcar com as despesas, mas sim o poder conce-
dente mediante o reequilibrio da equac&o econdmico-financeira.”

Como ja assinalado anteriormente, defendemos que o Poder Judiciario tem
o dever constitucional de impor ao Estado algumas alternativas que proporcionem
aos cidadaos o acesso a estes Servigos, ou ainda, que mantenha o acesso, tais co-

mo: implementacdo de medidas com o fim de se buscar a universalizacdo, maior

1 5TJ, RESP 888288 / RS, Ministro Castro Meira, DJ: 26/04/2007, grifo nosso. Também pela ilegali-
dade do corte: RESP 875993/RS, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ: 01/03/2007; AGRg no AG
780147/RS, Relator Ministro Humberto Martins, DJ: 31/05/ 2007; AGRg no RESP 854002/RS, Relator
Ministro Luiz Fux, DJ: 11/06/2007.
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prazo de aviso prévio para o corte, manutencdo de um minimo do servigo, pagamen-
to parcelado da divida e promoc¢éo de programas sociais de tarifas simbdlicas para
familias que demonstrem néo ter condi¢des de arcar com 0s valores mensais.

Mas, impende destacar que o Poder Concedente devera arcar com os valo-
res dispendidos pela concessionaria, sob pena da concessédo de servicos publicos

transformar-se em “requisicéo de servigos”.**

2 Op. cit., p. 557.
3 Ipid., p. 552.
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CONCLUSOES

Por todo o exposto, conclui-se que a partir da realidade brasileira, é neces-
saria a intervencdao judicial na formulacdo de politicas publicas, mais precisamente,
em relagdo ao nosso tema, verifica-se a necessidade do Poder Judiciario determinar
ao Estado a prestacdo de servigos publicos com a finalidade de concretizar os direi-
tos fundamentais consubstanciados no nosso texto constitucional.

No Brasil, o ativismo judicial justifica-se. Embora a argumentag&o contraria —
de que o Poder Judiciario ndo tem legitimidade, posto que nao é eleito para a formu-
lacdo de politicas publicas, atuando de forma contramajoritaria; que a intervencao
judicial ofende o principio da separacao de poderes — a partir da realidade brasileira,
a intervencdo legitima-se por contribuir para o regime democréatico, gerando como
consequéncia a quebra da circulo vicioso da troca de votos por “migalhas”.

Ao condenar o Estado a prestar os servigos publicos de saude, educacéo,
saneamento basico e energia elétrica, o cidaddo tera acesso ao minimo necessario
para que a sua sobrevivéncia se dé de forma digna. Com isto, conquistara a igual-
dade e a liberdade necessarias para participar do processo democratico.

Adotando-se uma concepc¢ao substancialista, € possivel concluir que a pro-
pria Constituicdo guarnece o Poder Judiciario com o arcabouco juridico que necessi-
ta para legitimar intervencéo na alocacdo de recursos orcamentérios. A partir do tex-
to constitucional, verifica-se que os direitos fundamentais possuem aplicabilidade
imediata, o que confere ao magistrado o dever de concretizar um determinado direi-
to, ante a omissao do Legislativo e do Executivo.

Sem contar que, em determinadas situagdes, a Constituicdo qualifica alguns
direitos como sendo subjetivos, ou seja, o texto constitucional possibilita que o cida-
dao busque a tutela jurisdicional do Estado para resguardéa-los. E o caso da satde e
da educacao.

Alias, a Constituicdo Brasileira de 1988 constitui-se basicamente por normas
sob a forma de regras. Deste modo, nos termos da discusséo travada entre HART e
DWORKIN, verifica-se que ndo ha espaco para a discricionariedade judicial, pois, se
diante de uma situagao em concreto, em que o magistrado se depara com a falta de
legislacdo relacionada a politicas publicas, surge o dever de impor o cumprimento do

texto constitucional. Isto se constata em razdo das normas constitucionais, em
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especial as do nivel IV como apresentadas por Ana Paula de BARCELLOS, devam
ser imediatamente concretizadas, por se apresentarem como regras (com

mandamentos especificos e aplicaveis de forma imediata).

Outrossim, ao se deparar com um caso concreto em que um cidadao pleiteia
o oferecimento de um servi¢o publico, o magistrado devera ponderar — utilizando-se
da proporcionalidade em sentido amplo - entre a necessidade de proteger de forma
suficiente 0 minimo existencial e a limitagdo da reserva do possivel.

A Unica forma do Estado eximir-se de prestar um servigco publico € demons-
trando que ndo possui a dotacdo orcamentéria suficiente ou ainda, que a dotacdo
orcamentéria que possui tem como destinagdo a implementagédo de outras politicas
publicas, tdo necessarias quanto a que esta sendo pleiteada pelo cidadao em juizo.

Em relacdo aos servicos publicos de saude e educacéo, verifica-se que o
Poder Judiciario vem determinando a oferta de medicamentos e a abertura de vagas
em creches e em escolas de ensino fundamental.

No tocante aos servicos publicos de saneamento basico e energia elétrica,
infelizmente, a Unica discussao constatavel € a que versa sobre a legalidade do cor-
te do fornecimento dos referidos servi¢cos, em razéo da falta de pagamento.

Neste ponto, defendemos a viabilidade do Poder Judiciario de determinar
que o servico publico seja mantido, desde que: o cidaddo demonstre boa-fé, mais
precisamente, demonstre que nao possui as condicdes para arcar com os valores
mensais e que o Poder Concedente restabeleca o equilibrio econdmico financeiro do
contrato de concessao.

Por fim, defendemos a viabilidade do Poder Judiciario determinar alternati-
vas que proporcionem aos cidadaos o acesso a estes servi¢cos, ou ainda, alternati-
vas para que se mantenha o acesso, tais como: a implementacao de medidas com o
fim de se buscar a universalizagcdo, maior prazo de aviso prévio para o corte, manu-
tencdo de um minimo do servi¢co, pagamento parcelado da divida e a promocéo de
programas sociais com tarifas reduzidas para familias que demonstrem néo ter con-

dicoes financeiras.
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