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Resumo

O controle de constitucionalidade de omissdes relativas aos direitos
sociais no Brasil, tal como praticado pelos juizes nos nossos dias, tem gerado uma série de
efeitos deletérios, entre os quais a desorganizacdo administrativa e o desperdicio de
recursos publicos, etc. Este cenario se deve a uma conjungao de fatores que impulsionam o
ativismo judicial nesta area, somado a auséncia de parametros dogmaticos capazes de gerar
uma cultura de autocontencdo na jurisdi¢do constitucional. Como resposta a esta situagao,
parte da doutrina costuma sugerir a adocdo da ideia de “minimo existencial” como
parametro, sustentando que, em se tratando de direitos sociais, os juizes s6 deveriam atuar
diretamente no limite do que fosse estritamente necessario para a garantia da dignidade da
pessoa humana. No presente trabalho, procura-se avaliar a possibilidade de ado¢ao deste
parametro, verificando sua origem, a maneira que as cortes brasileiras o tém utilizado e as
possiveis formas de defini¢do de seu conteudo. Por fim, procura-se sugerir critérios para a
conceituagdo do que seja o minimo existencial referente ao direito a satde, que ¢ de longe
o direito social que mais desafios traz aos juizes e administradores publicos brasileiros hoje

em dia.

Palavras chave: Controle de constitucionalidade. Direitos sociais. Autoconten¢ao. Minimo

existencial. Direito a satde.
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Abstract

The judicial review of omissions regarding social rights in Brazil, the
way it is practiced by the judges today, have generated a series of deleterious effects,
including the administrative disorganization and waste of public resources, etc. This
scenario is due to a combination of factors that foster the judicial activism in this area,
coupled with the absence of dogmatic parameters capable of generating a culture of self-
restraint in the constitutional jurisdiction. In response to this situation, part of the doctrine
usually suggests the adoption of the idea of "existential minimum" as a parameter, holding
that, when it comes to social rights, judges should only act directly on the edge of what
was strictly necessary for ensuring the dignity of human person. In this paper, we try to
assess the possibility of adoption of this parameter by checking its origin, the way that
Brazilian courts have used it and possible ways of defining its contents. Finally, we try to
suggest criteria for the conceptualization of what is the existential minimum referring to
the right to health, which is by far the social right that brings more challenges to judges and

Brazilian public officials nowadays.

Keywords: Judicial review. Social rights. Self-restraint. Existential minimum. Right of

health.
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INTRODUCAO

Premissas

O presente trabalho parte de duas premissas, que estardo presentes e
serdo desenvolvidas em seu corpo. De acordo com a primeira, a doutrina juridica brasileira
dos direitos sociais ndo tem sido capaz de construir parametros claros para a adjudicagdo
destes direitos, o que tem contribuido para um excesso de judicializacdo nesta area. De
acordo com a segunda, este excesso de judicializagdo tem gerado uma série de efeitos

deletérios, donde exsurge urgente necessidade de fixacdo de parametros.

Na doutrina juridica dos direitos sociais no Brasil destes dias (2013-
2015), a0 mesmo tempo em que muito se fala, muito pouco se diz. O discurso juridico
nesta area ¢ recheado de lugares comuns e falha no seu papel de estabelecer pardmetros e
definir diretrizes para que os juizes brasileiros possam atuar. A esta conclusao chega, entre
outros, Thiago do Santos Acca, no inventario que faz acerca da Teoria Brasileira dos

Direitos Sociais'.

José Reinaldo de Lima Lopes, no preficio do livro de Acca, resume de

forma clara esta constatagdo, afirmando que no campo dos direitos sociais ¢ facil incorrer
2 . . o .

em sofismas”, devido a sua pesada carga moral, e que o discurso brasileiro na matéria tem,

em regra, um “tom apologético” e um “carater missionario”, muito pouco eficazes a

efetiva orientacdo dos juristas e a promocao de fato destes direitos.

'O discurso da doutrina brasileira dos direitos sociais é, em geral, ébvio, repetitivo, formado por frases de
efeito e pouco aprofundado nos topicos que se propoe a desenvolver. Busca-se a dignidade da pessoa
humana, o minimo existencial, afirma-se que o Brasil é desigual, que se deve cumprir com a Constitui¢do,
mas tudo termina sem qualquer avango teorico e sem qualquer compreensdo mais agugada da realidade”.
Thiago dos Santos Acca, Teoria Brasileira dos Direitos Sociais, Editora Saraiva, Sao Paulo — 2013, pg. 201.
> “No campo dos direitos humanos ou dos direitos fundamentais, é ficil cair na sofistica. (...) Tomemos a
afirmacdo, transformada em texto legal: “todos tém direito a saude”. Alguém objetaria? Mas des¢amos um
pouquinho mais na andlise e perguntemos: vocé esta falando da saiide como estado do ser vivo, ou vocé esta
falando dos recursos financeiros para garantir a prevengdo ou a cura das doengas? Se for disso, de que
forma de uso dos recursos vocé esta falando? Esta pensando no direito a prevengdo universal ou a um
remédio especifico que contribuird para sua saide, mas ndo para a de todos? ”. Idem, pags. 18 e 19.
> “Um dos achados mais importantes do trabalho, inclusive pela possibilidade de ser generalizado, é o tom
apologético (em geral) dos textos relativos aos direitos humanos no Brasil. O leitor é confrontado
diretamente com o fato, minuciosamente documentado e comprovado, de que a rigor os autores da doutrina
brasileira ndo a constroem de modo polémico. Ndo citam os argumentos contrdarios e, consequentemente,
ndo os rebatem. Isso enfraquece sobremaneira qualquer construcgdo intelectual, qualquer estabelecimento de
conceito. O resultado é, a meu ver, a presen¢a de um discurso que em geral adquire o cardter missionario:
exige-se uma adesdo prévia, uma espécie de conversao. Depois de conquistados os prosélitos, é a eles que se
dirige uma mensagem de reforgo de suas convicgoes”. Idem, pg. 20.
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O problema talvez ndo seja exclusivamente nacional. Analisando o
contexto portugués, José Joaquim Gomes Canotilho salienta que existe uma grande carga
de indeterminagdo dogmatica no que respeita aos chamados direitos econdmicos, sociais e
culturais previstos na Constitui¢do de Portugal de 1976 e as formas e possibilidades de sua
adjudicag¢do. A esta indeterminagdo dogmatica, o professor portugués deu o nome de

“fuzzysmo”.

“Como todos sabem, fuzzy significa em inglés coisas vagas, indistintas,
indeterminadas. Por vezes, o estilo fuzzysta aponta para o estilo do
individuo. Ligeiramente embriagado. A nosso ver, paira sobre a
dogmdtica e teoria dos direitos economicos, sociais e culturais carga
metodologica da vaguidez, indeterminagdo e impressionismo que a
teoria da ciéncia vem apelidando em termos caricaturais, sob a

designacdo de fuzzysmo ou metodologia fuzzy .

Ainda que este possa ser um problema verificado em outros paises, esta
falta de critérios proprios para a andlise e a adjudica¢do de direitos sociais nos parece ser
particularmente verdadeira na jurisprudéncia brasileira. Entre as possiveis razdes para isso,
poderiamos mencionar o fato de o nosso sistema judicial ter sido construido de acordo com
uma logica liberal para a resolugdo de conflitos de justica comutativa, ndo estando, pois,
plenamente preparado para a resolugdo de conflitos de justica distributiva®, além do
excesso de ativismo judicial e do prestigio que a doutrina neoconstitucionalista tem

alcancado entre nds.

A auséncia de critérios dogmaticos proprios para os direitos sociais faz
com que os juizes tendam a trata-los como se direitos civis usuais fossem, aplicando a

logica credor-devedor, ignorando totalmente a dimensdo coletiva destes direitos e,

4 Joaquim José Gomes Canotilho, "Metodologia fuzzy" e "camaledes normativos” na problematica actual dos
direitos economicos, sociais e culturais, in Estudos Sobre Direitos Fundamentais, Editora Coimbra, Coimbra
— 2004, pg. 100.
> “E certo que esse modo de ser liberal forjou as instituicées que temos hoje, inclusive as judicidrias.
Contudo, as tensoes da vida em sociedade parecem estar colocando a prova essas instituigoes, porque ndo se
ajustam mais ao perfil unidirecionado, uniorganizado e vertical de comando e controle representado pelo
direito liberal. Sob o prisma substancial, as questoes de justica (inclusive de justica proporcional, ou seja,
distributiva), ndo parecem mais ser estranhas ao direito. Estdo nas leis de consumo, na prote¢do ao meio
ambiente, na proibicdo de lesdo nos contratos, nas novas cartas de direitos. O proporcional e o distributivo
parecem ter sido reintroduzidos invariavelmente na agenda juridica plural da sociedade contempordnea,
mas as institui¢oes ndo sabem como operd-los”. Marcos Paulo Verissimo, 4 Judicializag¢do dos Conflitos de
Justica Distributiva no Brasil: o Processo Judicial no pos-1988, tese de doutora, FADUSP — 2006, pg. 110.
10
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sobretudo, os enormes custos necessarios a sua efetiva implementagdo’. Ocorre que esta
atuagdo sem parametros proprios tem gerado uma série de efeitos deletérios, especialmente
no que se refere ao direito a saude, efeitos os quais serdo tratados com certo vagar mais a

frente neste trabalho.

Quais direitos sociais? A judicializacio dos direitos a prestacées em sentido estrito

como problema especifico

Como se pode perceber do titulo do presente trabalho e de seu primeiro
topico acima, o presente estudo tem como objeto os chamados direitos sociais. Mas o que

sdo propriamente “direitos sociais”?

Por direitos sociais podemos entender, em sentido amplo, os direitos
fundamentais destinados a melhoria das condi¢des de vida da classe trabalhadora’. A
despeito da critica de diversos doutrinadores a esta classificagdo, os direitos sociais sao
também chamados de direitos de segunda geragdo, por terem surgido, como regra, em um
segundo momento do constitucionalismo (sobretudo no inicio do século XX), apds a

consolidagdo das liberdades ptiblicas nas constituigdes nos séculos XVIII e XIX®.

A Constituicdo Federal, em seu Titulo II, que trata dos Direitos e

Garantias Fundamentais, traz um capitulo em que trata dos direitos sociais (Capitulo II,

® “O que geralmente ocorre é a simples transposi¢do de uma racionalidade da tradi¢do liberal, baseada
quase que exclusivamente em relagoes bilaterais — normalmente entre um credor e um devedor — para a drea
dos direitos sociais. Como sera demonstrado adiante, um grande numero de operadores do direito encaram
os desafios suscitados pelos direitos sociais a partir dessa transposi¢do, da seguinte maneira: visto que a
constitui¢do garante, por exemplo, um direito a saude, se uma pessoa ndo tem acesso a um determinado
tratamento médico ou a um determinado medicamento, entdo é tarefa do Judiciario garantir que essa pessoa
receba o tratamento e o medicamento necessarios”. Virgilio Afonso da Silva, O Judiciario e as Politicas
Publicas: entre Transformagdo Social e Obstaculo a Realizagdo dos Direitos Sociais, in Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento, coordenadores, Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos
Sociais em Espécie, Editora Lumen Iuris, Rio de Janeiro — 2010, pg. 588.
" Elival da Silva Ramos, Controle Jurisdicional de Politicas Piblicas: a Efetivacdo dos Direitos Sociais d
Luz da Constitui¢do Brasileira de 1988, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
volume 102, Sdo Paulo — 2007, pg. 331.
¥ “A despeito de certa oposicdo doutrindria, os estudos de Direito Constitucional Comparado revelam
razoavel consenso na utilizagdo da expressdo “geragoes de direitos fundamentais” para indicar o fenomeno
do adensamento do catdlogo desses direitos, com a incorporagdo de novas posi¢éoes juridicas ativas, dotadas
de estrutura e fungoes assemelhadas e que, por conseguinte, podem ser agrupadas em uma mesma categoria.
Assim é que as Cartas oitocentistas ocupavam-se, essencialmente, das liberdades publicas e dos direitos
politicos, situados como instrumentos de conteng¢do do arbitrio estatal, em prol da liberdade individual. A
partir do advento das Constitui¢oes social-democrdticas, capitaneadas pela Constitui¢do alemd de Weimar,
de 1919, uma nova categoria de direitos fundamentais obteve reconhecimento normativo e doutrinario, a dos
direitos economicos e sociais, fenomeno esse que constitui o marco de uma profunda reformula¢do no papel
do Estado democrdtico, do qual se passa a exigir que proporcione as condi¢oes materiais necessarias ao
pleno desenvolvimento da personalidade humana”. Idem, pg. 330.
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artigos 6° a 11), prevendo, em sintese, como direitos desta espécie a educacao, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados (art. 6°, caput). Os
artigos seguintes tratam, em resumo, de direitos dos trabalhadores, entre os quais o direito

de greve, de associagdo sindical, de participacdo em 6rgaos deliberativos, etc.

Mas os direitos sociais previstos na Constitui¢do de 1988 ndo se esgotam
no mencionado capitulo. Com efeito, a Constituicdo prevé outros direitos dessa natureza ao
longo de seu texto, direitos os quais também podem ser considerados desdobramentos
destes ja mencionados. Assim sdo, por exemplo, as disciplinas constitucionais da
previdéncia e da assisténcia social (artigos 201 a 204), da educagdo e cultura (artigos 205 a

216) e da familia, da crianga, do adolescente, do jovem e do idoso (artigos 226 a 230).

Ha diversas formas possiveis de classificacdo dos direitos sociais
previstos na Constitui¢do brasileira, entre as quais, a classificacdo por objetos de protegdo
(exemplo, direitos sociais dos trabalhadores, direitos sociais das criangas, etc.). Elival da
Silva Ramos, entretanto, considera tal classificacdo, fundada no objeto protegido, como
sendo de pouca relevancia pratica, sugerindo, em seu lugar, critério classificatorio fundado

o . . 9
nas fungdes que referidos direitos exercem, com o que concordamos plenamente’.

E que, de acordo com ligio doutrindria que sera de extrema importancia
para o desenvolvimento do presente trabalho, os direitos sociais ndo constituem uma
categoria uniforme de direitos fundamentais, abrangendo direitos submetidos a regimes
juridicos de aplicabilidade diferentes'®. Como salienta Ingo Wolfgang Sarlet, sob a
denominagdo “direitos sociais” convivem tanto direitos primordialmente defensivos, que
demandam fundamentalmente abstencdes estatais para sua garantia, quanto direitos

. L ~ - 11
predominantemente prestacionais, que demandam agdes estatais .

Exemplifica-se: hé direitos sociais previstos na Constituicdo Federal que,
a despeito de serem direitos de segunda geracdo, tém natureza em tudo semelhante as

classicas liberdades publicas, atuando como trunfos dos cidaddos contra a acdo do Estado e

? Idem, pg. 332.
1 Idem, pg. 335.
" Ingo Wolfgang Sarlet, Eficdcia dos Direitos Fundamentais, 11* edigdo, Editora Livraria do Advogado,
Porto Alegre — 2012, pg. 166. Importante pontuar que t3o logo faz a afirmagdo acima mencionada, este autor
salienta que a classificagdo das normas de direitos fundamentais de acordo com suas fungdes se deve a
predominéncia de uma delas em relagdo a outra, ja que todos estes direitos trazem em si, como regra, ambas
as fungoes.

12



dos demais particulares, como por exemplo, o direito de greve, previsto no art. 9° da
Constitui¢ao Federal, ou o direito de associacdo sindical, previsto no art. 8°. Outros, porém,
tém natureza totalmente diversa, sendo o caso, por exemplo, do direito a assisténcia social,
consagrado fundamentalmente no art. 203, V da Constituicdo, segundo o qual toda a
pessoal portadora de deficiéncia ou idosa que comprove ndo possuir meios suficientes de
prover sua propria subsisténcia ou de té-la provida por sua familia tem direito a um salério

minimo mensal por parte do Estado.

Ante estas consideragdes, este trabalho adotara a classificagdo de direitos
fundamentais proposta por Ingo Wolfgang Sarlet'?, baseado na obra de Robert Alexy. De
acordo com esta classificagdo, os direitos fundamentais se dividiriam, inicialmente, em
direitos de defesa (também chamados de direitos a liberdades) e direitos a prestagdes. Os
direitos a prestacdes por sua vez, dividir-se-iam em direitos a prestacdes em sentido amplo
(nos quais estariam abrangidos os direitos a protecdo e os direitos a participacdo na
organizacdo e procedimento) e os direitos a prestacdes em sentido estrito, que seriam

.. . .. . ;. 13
direitos ao recebimento de bens materiais disponiveis no mercado ~.

Muito embora, como dito, sobre a rubrica “direitos sociais” estejam
abrangidos tanto direitos de defesa, quanto direitos a prestagdes em sentido amplo e
direitos a prestagcdes em sentido estrito, € sobre estes ultimos que este trabalho se
debrugara. Isto porque, ¢ a adjudicagdo e o controle de constitucionalidade de direitos desta
ultima espécie que trazem em si os maiores problemas dogmaticos, por serem estes 0s
direitos que envolvem questdes de justica distributiva e em que a dimensdo acerca dos

custos ganha extrema importancia'*.

"2 Ingo Wolfgang Sarlet, 4 Eficicia dos Direitos Fundamentais, 11* edi¢do, Editora Livraria do Advogado,
Porto Alegre — 2012, pg. 167. Elival da Silva Ramos, baseado na doutrina de Gomes Canotilho, parece adotar
classificacdo bastante semelhante, admitindo a categoria “direitos sociais a prestagoes em sentido estrito”.
Op. cit., pg. 332.
B “Direitos a prestacées em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o
individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado,
poderia também obter de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo,
direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a educagdo, quer-se primariamente fazer men¢do a
direitos a prestagcdo em sentido estrito”. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2* edigdo, Editora
Malheiros, Sdo Paulo — 2012, pg. 499.
14 “Se relativamente aos direitos fundamentais de defesa inexistem maiores problemas no que diz com a
possibilidade de serem considerados diretamente aplicaveis e aptos, desde logo, a desencadear todos os seus
efeitos juridicos, o mesmo ndo ocorre na esfera dos direitos fundamentais a prestagées, que tém por objeto
uma conduta positiva por parte do destinatdrio, consistente, em regra, numa prestacdo de natureza fatica ou
normativa, razdo pela qual a razdo esta com Canotilho ao enfatizar a necessidade de “cimentar
13



Em mais simples palavras, este trabalho tem como objeto direitos
fundamentais como saude, educac¢do, moradia e assisténcia social, sempre no que respeita a
sua dimensdo positiva. Isto porque, ¢ na adjudicacdo e no controle de constitucionalidade
de direitos desta espécie que a ideia de “minimo existencial” pode ter alguma utilidade,
como se vera. E para se referir a direitos como estes - direitos a prestagdes em sentido
estrito - que usaremos a dic¢ao “direitos sociais” ou, alternativamente, “direitos sociais a
prestacdes materiais”, como fizemos inclusive no titulo do trabalho, salientando que o uso
do termo “direitos sociais” como sindnimo de “direitos a prestagdes em sentido estrito” &

recorrente na doutrina.

Como se vera, ainda que a presente pesquisa tenha como objeto todos os
direitos a prestagcdes em sentido estrito, seu foco acabara se voltando mais para o direito a
saude, muito mais por uma questdo pratica do que propriamente por uma opgdo. E que,
como restara claro, este direito ndo apenas permite em maior medida a utilizagdo da ideia
de minimo existencial, devido a sua previsdo em normas de eficicia limitada, como
também ¢ aquele que tem gerado o maior nimero de problemas praticos na realidade

brasileira.

Ainda neste topico e para, inclusive, sustentar a classificagdo acima
exposta, cumpre-nos dizer que nos filiamos a doutrina que entende haver sim diferencgas,
no ordenamento juridico patrio, entre direitos fundamentais de defesa e direitos
fundamentais a prestacdes em sentido estrito no que respeita a sua aplicabilidade, a
despeito da dic¢ao do §1° de seu art. 5°, segundo o qual “as normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. E que este dispositivo ndo tem por si
s6 o conddo de transformar a natureza de normas que o proprio constituinte insculpiu como
sendo normas de eficdcia limitada, dependentes de intermediacdo legislativa para poder
gerar efeitos em sua plenitude, pelo que a imediata aplicabilidade dos direitos a prestacdes
em sentido estrito ndo pode significar equiparacdo aos demais direitos para todos os

efeitos.

E a licdo, entre outros, de Ingo Wolfgang Sarlet, para quem foi
justamente em razdo da admissdo da existéncia de normas de eficdcia limitada que o

constituinte trouxe a disposi¢ao do art. 5°, §1° da CF, de modo que, “ainda que estes

Jjuridicamente” o estatuto juridico-constitucional dos direitos sociais , economicos e culturais”. Ingo
Wolfgang Sarlet, op.cit., pg. 280.
14



direitos fundamentais sejam diretamente aplicaveis, ndo hd, por certo, como sustentar que

»15

o sejam de forma idéntica aos direitos de defesa” . No mesmo sentido ¢ a licdo de Elival

da Silva Ramos:

“Entretanto, sem que deva proclamar a inutilidade do dispositivo, é
preciso reconhecer que ndo hd correspondéncia plena a sua dic¢do
textual e as consequéncias que dele efetivamente dimanam. Em outras
palavras, ndo se pode extrair do §1° do art. 5° da Constitui¢do
brasileira a consequéncia de haver eliminado a existéncia de normas-
sede de direitos fundamentais de eficacia limitada contrariando a técnica
utilizada pelo proprio Constituinte na estruturagdo de alguns destes
direitos e, sobretudo, a finalidade de muitos deles, que é a de servir de
norte para os Poderes Publicos, em uma continua e prospectiva

. . o 16
atividade de concretizacdo da vontade constitucional”.

O minimo existencial pode servir de parimetro?

Reconhecendo como verdadeiras as duas premissas acima assentadas, em
especial a segunda, de acordo com a qual a adjudicacdo de direitos sociais a prestagdes
materiais tal como praticada no Brasil dos nossos dias, especialmente no que respeita ao
direito a saude, tem gerado uma série de efeitos nocivos, alguns doutrinadores brasileiros
tém reconhecido a necessidade de se adotar parametros para esta atuagdo. Entre estas
balizas que os autores costumam apontar, ¢ recorrente a men¢do de que os magistrados
brasileiros deveriam se valer do conceito ou no¢ao de “minimo existencial” na sua atuacao

relativa a direitos sociais'’.'®

15 Op. cit., pags. 264 ¢ 268.
' Controle Jurisdicional de Politicas Piblicas: a Efetiva¢do dos Direitos Sociais a Luz da Constitui¢do
Brasileira de 1988, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, volume 102, Sdo Paulo -
2007, pg. 339.
' E o diagnéstico feito por Thiago dos Santos Acca. Em seu livro Teoria Brasileira dos Direitos Sociais
(Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2013), procurou este autor tragar um panorama acerca da doutrina brasileira no
que respeita aos direitos sociais, constatando, entre outras coisas, que “hd uma clara tendéncia na doutrina
brasileira dos direitos sociais em utilizar conceitos como ‘“dignidade da pessoa humana” e “minimo
existencial” para justificar a aplicac¢do de direitos sociais. Estes conceitos funcionam como uma espécie de
cinturdo como uma especie de cinturdo protetor do individuo” (pg. 189).
'8 No capitulo 3, item 3.5, abaixo serdo citados alguns autores que trazem sugestdes neste sentido. Por todos,
Ada Pellegrini Grinover: “E esse niicleo central, esse minimo existencial que, uma vez descumprido, justifica
a intervengdo do Judiciario nas politicas publicas, para corrigir seus rumos ou implementad-las,
independentemente da existéncia de lei ou de atuac¢do administrativa. O minimo existencial corresponde,
assim, a imediata judicializa¢do dos direitos, independentemente da existéncia de lei ou de atuagdo
15



Apenas como exemplo do que ora se afirma, citamos Ana Paula de
Barcellos, que, apds distinguir as diversas modalidades de eficacia juridica dos direitos
fundamentais, afirma que, no que toca as normas de eficicia limitada relativas a direitos
sociais, apenas as condi¢cdes materiais integrantes do chamado “minimo existencial”
possuem eficacia juridica positiva ou simétrica, podendo ser imediatamente implementadas
pelo Poder Judicidrio, de modo que este seria o limite além do qual a implementagdo destes
direitos s6 poderia se dar por meio da deliberacdo democraticas propria dos demais

19
Poderes .

Pois bem. Acreditamos que o crescimento da judicializacdo de direitos
sociais no Brasil e a constatagdo dos efeitos deletérios desta atuagdo tal como realizada em
nosso Pais atualmente - sobretudo no que toca ao direito a satide - por si s6 ja tornam
relevante o estudo acerca do estabelecimento de possiveis limites dogmaticos ao fendmeno
e, especificamente, o estudo da ideia de “minimo existencial” como um destes possiveis

limites (talvez como o mais mencionado deles).

E precisamente este o objeto do presente trabalho: a ideia de minimo
existencial e sua efetiva e potencial utilizagdo como parametro para a adjudicagdo de
direitos sociais no Brasil. Para tanto, longe de termos a pretensdo de esgotar o tema ou
mesmo de apresentar parametros definitivos para a resolu¢do de problema tdo complexo
como 0 que ora se apresenta, procuraremos nos esforcar para tentar responder de algum

modo as seguintes questdes, nesta ordem:

a) Em termos gerais, de que forma deve se dar a jurisdi¢do constitucional
acerca dos direitos sociais a prestagdes materiais no Brasil? Devem os
tribunais atuar de modo amplo e irrestrito ou guiados por uma logica de

autoconten¢ao (self-restraint)? Por quais razoes?

b) Qual a origem da no¢do de minimo existencial? Em qual contexto
institucional foi a ideia inicialmente desenvolvida e como foi utilizada,

em linhas gerais, na jurisprudéncia da Alemanha, seu Pais de origem?

administrativa, constituindo, mais do que um limite, um verdadeiro pressuposto para a eficacia imediata e
direta dos principios e regras constitucionais, incluindo as normas programdticas, que deveriam ser
implementadas por lei”. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, in GRINOVER, Ada Pellegrini e
WATANABE, Kazuo, coord., O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, 2* edigdo, Editora Forense,
Rio de Janeiro — 2013, pg. 133.
¥ A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, 3*
edigdo, Editora Renovar, Rio de Janeiro — 2011, pags. 292 ¢ 297
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¢) De que forma a jurisprudéncia brasileira tem se utilizado da ideia de
minimo existencial? Tem esta ideia, de fato, servido como parametro ou

instrumento de autocontengdo a judicializagao dos direitos sociais?

d) Tendo em vista que o fato de que a ideia de minimo existencial foi
criada no seio de uma ordem constitucional em que ndo had a previsdo
expressa de direitos sociais a prestacdes materiais (a Alemanha, da Lei
Fundamental de Bonn de 1949), pode ter a ideia em questdo de fato
alguma utilidade no contexto constitucional brasileiro, de uma carta
magna que traz um extenso e pormenorizado rol de direitos sociais a
prestacdes materiais? Entre as eventuais utilidades da ideia de minimo
existencial, poderia estar o papel de mecanismo de autoconten¢do da

jurisdi¢do constitucional?

e) Em se concluindo pela utilidade da ideia de minimo existencial como
parametro ou limite para a adjudicacdo dos direitos sociais, de que modo
isto poderia se dar? Como seria, por exemplo, sua aplicacdo aos
processos relativos ao direito a satde, que sdo aqueles de longe mais

recorrentes no Brasil no que respeita aos direitos sociais?
Plano do trabalho

A fim de levar a cabo a tarefa a que nos propomos, o presente trabalho
sera dividido em seis capitulos, além desta introducdo, os quais serdo dispostos em grande
parte em obediéncia a ordem das questdes que acima colocamos. Como se V€, esta
introdugdo teve por intuito apenas tecer algumas considera¢des iniciais e explicar,

resumidamente, as propostas da dissertacdo e os assuntos que serdo seu objeto.

A ideia do capitulo 1 ¢, resumidamente, discutir a priori € em linhas
gerais, qual o papel da jurisdi¢do constitucional no contexto de um Estado democratico de
direito. Acreditamos que esta discussdo preliminar ¢ de fundamental importancia, pois
concordamos com a li¢do de José Reinaldo Lima Lopes no sentido de que a efetividade dos

institutos juridicos estd intimamente relacionada ao desenvolvimento de uma cultura
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juridica que lhe possa atribuir significado™. Em outras palavras, a utilidade da ideia de
minimo existencial e a perfeita compreensdo de seu papel, seja no Brasil ou no exterior,
demandara necessariamente a ado¢ao de premissas anteriores acerca de como deve atuar,
em linhas gerais, a jurisdi¢do constitucional, sendo esta justamente a discussdo objeto do

presente capitulo.

Acreditamos que a tentativa de obtencdo de resposta a estas primeiras
indagagdes nos levard a conclusdo de que, se for possivel falar em termos gerais, a
jurisdi¢do constitucional deve, como regra, atuar de modo deferente e autocontido em
relagcdo aos demais Poderes, necessidade esta que se faz ainda mais urgente no que respeita
ao controle de constitucionalidade de omissdes relativas aos direitos sociais a prestacdes

materiais, por diversos aspectos, que serdo trazidos em detalhe.

No capitulo 2, procuraremos trazer argumentos que visam refor¢ar nosso
posicionamento exposto no final do capitulo anterior. Para tanto, traremos dados que
demonstram que o ativismo judicial em matéria de direitos sociais a prestagdes materiais,
tal como praticado no Brasil de nossos dias (especialmente no que respeita ao direito a
saude), tem acarretado uma série de efeitos perniciosos, donde exsurge a necessidade
urgente de estabelecimento de parametros. Ainda neste capitulo, procuraremos demonstrar
que um possivel pardmetro para esta atuagdo jurisdicional, recorrentemente mencionado na

doutrina, ¢ a ideia de minimo existencial.

No capitulo 3 ¢ que iniciaremos, de modo propriamente dito, a tentativa
de verificacdo da utilidade da ideia de minimo existencial como baliza para a atuacdo da
jurisdi¢do constitucional em matéria de direitos sociais a prestagdes materiais. Para isto,
este capitulo visa tragar um panorama geral sobre a origem da ideia de minimo existencial
e citar algumas decisdes em que a Corte Constitucional alema se utilizou desta ideia.
Reputamos importante esta analise, a fim de podermos verificar quais as fun¢des possiveis

fungdes que a ideia de minimo existencial pode ter na seara dos direitos sociais.

Com as conclusdes que pudermos obter no capitulo anterior,
ingressaremos no capitulo 4 com o objetivo de tragar um panorama acerca da ideia de

minimo existencial na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. Acreditamos que este

%% José Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Humanos e Moderniza¢io do Pensamento Juridico Brasileiro, in
REIS, Elisa e ZILBERMAN, Regina (orgs). Retratos do Brasil, EDIPUCRS, Porto Alegre — 2004, pg. 98.
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capitulo nos levard a conclusdo de que a jurisprudéncia brasileira tem utilizado a ideia de
minimo existencial de forma pouquissimo criteriosa, transformando-a em um verdadeiro
“topos” argumentativo, pelo que a ideia em questdo ndo tem de fato servido como
instrumento de autocontencdo a judicializacdo dos direitos sociais, como a doutrina

costuma sugerir.

A luz dos dados até entdo obtidos acerca da ideia de minimo existencial
de sua relacdo com os direitos sociais, o capitulo 5 procurard responder inicialmente a
questdo da utilidade da ideia de minimo existencial entre nds, visto que a Constituicao
brasileira, ao contrario da Lei Fundamental de Bonn, traz um extenso e pormenorizado rol
de direitos sociais a prestagdes materiais. Ainda neste capitulo, manifestaremos nosso
entendimento de que a ideia de minimo existencial, a despeito das diferengas existentes
entre a Constituicdo brasileira e a Lei Fundamental alema, pode ter sim alguma utilidade
na realidade brasileira, ainda que esta utilidade seja bastante reduzida em relagdo, por
exemplo, a Alemanha. Em seguida, a partir da doutrina que trata do contetido essencial dos
direitos fundamentais, procuraremos indicar de que modo a ideia de minimo existencial
pode servir de instrumento de autocontenc¢do judicial no que respeita aos direitos sociais a

prestagdes materiais.

Por fim, no capitulo 6, procuraremos tragar algumas diretrizes para
aplicagdo a ideia de minimo existencial como instrumento de autocontengdo no que
respeita ao direito a saude no Brasil, que ¢, com certeza, o direito social que tem causado
mais discussoes na realidade brasileira e, assim, necessita mais urgentemente de balizas

para sua implementagdo pelo Poder Judiciario.
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I - A SUPREMACIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A
NECESSIDADE DE AUTOCONTENCAO

1.1. Quem guardara os guardioes?

A civilizagdo ocidental moderna deve muito a civilizagdo grega antiga. A
influéncia dos povos helénicos no mundo ocidental se espalha desde as artes aos esportes,
passando pelo teatro, pela musica, pela literatura e pela arquitetura. Pode-se dizer que o
pensamento filosofico, tal como o conhecemos, também surgiu na Grécia, através da obra
de pensadores como Soécrates, Platdo e Aristoteles, que introduziram os fundamentos
imprescindiveis da utilizacdo de conceitos e definicdes universais e do raciocinio

indutivo?!.

A influéncia da civilizagdo grega se estende também a politica. Foi na
cidade de Atenas, a mais importante da Grécia antiga, que surgiu, no século de seu apogeu
(V a.C.), o sistema de governo que pela primeira vez se chamou democracia - ou governo

s 22 . r
do povo na lingua grega™ -, ainda que naquela época apenas cerca de dez por cento da
populagdo ateniense tivesse efetivamente direito a participagdo nas assembleias. O sistema
de governo democratico, entdo surgido, veio a ser hegemonico no mundo moderno, se nao
tanto sob seu ponto de vista pratico e efetivo, pelo menos no campo ideologico. Neste

sentido, afirma Norberto Bobbio**:

“Hoje “democracia” é um termo que tem conota¢do fortemente positiva.
Ndo had regime, mesmo o mais autocrdtico, que ndo goste de ser
chamado democratico. A julgar pelo modo através do qual hoje qualquer

regime se autodefine, poderiamos dizer que ja ndo existem no mundo

*! Para o nascimento da filosofia na Grécia antiga, ver Fabio Konder Comparato, Etica: Direito, Moral e
Religido no Mundo Moderno, Editora Companhia das Letras, Sdo Paulo — 2006, em especial o seguinte
trecho: “A filosofia, ou teoria racional da ética, principia com Socrates. Foi ele, afirma Aristoteles no livro
M da Metafisica, quem primeiro procurou definir as virtudes morais, isto ¢, exprimir a sua esséncia por
meio de uma formula geral. Aberto assim, pela via dos conceitos, dos raciocinios indutivos e das definig¢oes
universais, o caminho do conhecimento racional, a reflexdo ética atingiu desde logo, com os dois mais
eminentes seguidores do método, Platdo e Aristoteles, uma notavel elevagdo”. Pg. 91 e ss.
** “Mas no que concerne a democracia como a entendemos ainda hoje, e como é entendida em todo o
mundo, no bem e no mal, ela nasceu na Europa ha mais de dois mil anos. A propria palavra, hoje difundida
em todos os lugares, que significa, como todos sabem, poder (kratos) do povo (démos), chegou até nos com
idéntico significado de quando foi cunhada pela primeira vez cinco séculos antes de Cristo”. Norberto
Bobbio, Teoria Geral da Politica: a Filosofia Politica e as Li¢oes dos Classicos, Editora Campos, Rio de
Janeiro — 2000, pg. 416.
» Idem, pg. 375.

20



regimes ndo-democrdticos. Se as ditaduras existem, existem apenas,
como dizem os autocratas, com o objetivo de restaurar o mais rapido
possivel a verdadeira democracia, que devera ser, naturalmente, melhor

do que a democracia suprimida pela violéncia”.

Entre as mais importantes e influentes obras da filosofia politica escritas
no século de ouro de Atenas (séc. V a.C.) esta 4 Republica de Platdo. Nela, a partir da
premissa de que um mesmo paradigma de justica deve orientar ndo sé o individuo na sua
vida privada, mas também toda a vida na pélis**, o grande filésofo ateniense, pela boca de
Socrates, passa a analisar e discorrer sobre uma série de aspectos da cidade que considera

ideal, pelo que A Repuiblica pode ser considerada a primeira das “utopias politicas”>.

A tese central de Platdo nesta obra talvez possa ser resumida da seguinte
forma: a cidade so6 serd justa se for administrada por individuos que conhegam com
profundidade a realidade, pois s6 o conhecimento da realidade podera revelar a cidade

como ela deve ser, e os individuos que melhor conhecem a realidade sdo justamente os

r 26
filosofos™.

Neste caminho, no Livro Il de 4 Republica, Sécrates e seus interlocutores
comecam a discutir como se tivessem a oportunidade de fundar uma cidade, definindo as

.. . . .. , . 2
estruturas béasicas de uma determinada sociedade, com o objetivo de torna-la justa®’.

** “Para Platdo, ndo hd dois modelos de justica, um para o individuo e outro para a sociedade. E sempre o
mesmo paradigma que deve orientar, quer a vida individual, quer as institui¢oes politicas. Dai o método que
o filosofo propée ao iniciar a pesquisa sobre a justica, em A Republica: enxerga-la em primeiro lugar na
polis, onde ela aparece em tracos mais largos e visiveis, para so depois considera-la em escala individual,
onde sempre é mais dificil o seu reconhecimento”. Fabio Konder Comparato, op. cit., pg. 97.

* “Ora, se a cidade bem governada sé pode ser aquela que reproduz na medida do possivel o real, e o real é
uno, imutavel e sempre o mesmo, a boa legislacdo, implantada pelo filosofo que a conhece, devera, portanto,
tentar, na medida do possivel a uma cidade, nela preservar sua unidade, imutabilidade e identidade. Esse é o
principio que norteard a formagdo dessa cidade que Socrates e seus interlocutores passardo a conceber a
partir do segundo livro do didlogo. Nao ha como evitar caracteriza-la como uma “cidade ideal” (...). A
partir desta verdade fundamental, fez-se de A Republica a primeira das utopias politicas”. Roberto Bolzani
Filho, na introdugao de Platdo, 4 Republica, Editora Martins Fontes, Sao Paulo — 2014, pg. XXIV.

%% Idem, pg. XXV.

2T . Muito bem! disse Adimanto. Mas, Socrates, e o que vés de semelhante a isso na pesquisa sobre a
Jjustica?

“— Eu jd te digo... disse. A justi¢a, afirmamos nés, é propria de um individuo... E também da cidade toda?

“- Sem duvida, disse ele.

“- E a cidade é maior que o individuo?

“- Maior, disse.

“- Ora, num espago maior, talvez haja mais justica e seja mais facil entende-la. Se quiserdes, portanto,
primeiro examinemos como ela ¢ nas cidades, depois a examinemos no individuo, procurando na forma da
menor a semelhan¢a com a da maior.

“- Penso que esta bem como dizes, disse.
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Chegam a conclusdo de que uma cidade modelo depende da existéncia de individuos
capazes em cada uma das atividades uteis a coletividade e que os individuos, por sua
propria natureza, tém aptidoes diferentes, de modo que a sociedade alcancaria um maior
grau de justica quanto mais apropriadamente a cada cidaddo fosse dada uma funcdo

adequada a suas aptidoes™.

Dentre todas as atividades e ocupacdes imprescindiveis a existéncia de
uma sociedade, Socrates e seus companheiros apontam como sendo a mais importante a
funcdo dos “guardides da cidade”. Como se sabe, as cidades-estados gregas da época de
Platdao (século V a.C) viviam grande instabilidade politica e se viam recorrentemente
envolvidas em guerras contra forcas estrangeiras e entre si’. Neste contexto, sem que
houvesse individuos capazes de garantir a seguranga da sociedade, nenhum
desenvolvimento social se faria possivel e todas as demais atividades da cidade restariam

comprometidas.

Entretanto, para que a classe dos guardides pudesse eficazmente garantir
a seguranga de toda a sociedade, estes individuos deveriam necessariamente possuir armas
e treinamento que lhes fizessem fortes para tanto, além de corajosos e impetuosos contra
forgas inimigas. Logicamente, quanto mais fortes e poderosos fossem os guardides de uma
determinada cidade, mais segura estaria esta mesma cidade e mais propicia ao

florescimento da justiga®.

E dai, justamente, que advém o possivel problema, mais que intuitivo
para todos os que pensam a respeito, € que nao passou despercebido por Socrates neste
didlogo platdnico: como garantir que a classe dos guardides, que pretensamente deveria ser
dotada do maximo de forg¢a e poder possivel, ndo use estes mesmos atributos contra a

propria sociedade que deveria proteger? Em outras palavras, quem guardard os guardides?

“- Entdo, disse eu, serd que, se imagindassemos ver o nascer de uma cidade, também veriamos o nascer de
sua justica e também o nascer de sua injustica?” Idem, pg. 62.
8 “_4h! Mas exigiamos que um sapateiro ndo tente ser, ao mesmo tempo, agricultor, teceldo ou construtor,
mas seja sapateiro, para que o trabalho de sapataria seja bem feito. A cada um dos outros, atribuimos uma
unica tarefa, aquela para a qual ele tem inclinagdo natural e que, sem se ocupar com outras coisas,
exercendo-a durante toda a sua vida, sem deixar escapar as oportunidades, desempenhard com perfeicdo. E,
quanto as tarefas que dizem respeito a guerra, ndo é de muita importancia que sejam bem executadas?”.
Idem, pg. 70.
* A mais famosa delas ¢ a Guerra do Peloponeso, entre Atenas e Esparta, que durou 27 anos, entre 431 e 404
a. C. e ¢ considerada causa do declinio politico dos povos helénicos. Neste sentido Fabio Konder Comparato,
op.cit., pg. 107.
% 1dem, pg. 70 e ss.
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Estd-se diante de questdo absolutamente cldssica, considerada por muitos como a mais

antiga das questdes da teoria politica®'.

Como dito, Platdo ndo deixa de perceber e de dar sua resposta ao
problema levantado, resposta esta que o economista ganhador do prémio Nobel de 2007,
Leonid Hurwicz, considera otimista®>. Em 4 Repuiblica, Platio faz diversas consideracdes
no sentido de que os guardides da cidade, além de fortes, poderosos e impetuosos em
relagdo aos inimigos, teriam de ser também cultos, amantes da sabedoria e brandos para
com seus concidadaos, tal qual cdes de raca, por mais contraditorias que estas qualidades

:33
possam parecer entre si—.

Com efeito, Platdo estava convencido de que a cidade-estado modelo
poderia formar guardides com todas estas qualidades, desde que eles fossem educados
corretamente e desde cedo de um “modo apropriado”. A educacdo que Platdo considera
apropriada a formagdo dos guardides perfeitos envolveria, além de disciplinas fisicas e
artisticas, o ensinamento de um conjunto de mitos previamente elaborados por poetas sob a
supervisdo dos reis-filosofos da cidade, mitos estes capazes de moldar a personalidade dos

i~ . - .~ 34 ~
guardides mediante a formacdo de sua cosmovisdo” . Em outras palavras, Platdo sugere

3! Neste sentido, Martin Shapiro. Who Guards the Guardians?: judicial control of administration, University
of Georgia Press, London — 1992, pg. O1.
2 “Half a millenium or so earlier, Plato in the Republic expressed a more optimistic view regarding the
guardians or rulers of the city-state, namely that one should be able to trust them to behave properly, that it
was absurd to suppose that they should require oversight”. Leonid Hurwicz, But Who Will Guard the
Guardians?, American Economic Review, American Economic Association, vol. 98 (3), pags. 577/585, June
— 2008, disponivel na internet.
3« Entdo, que faremos? disse eu. Onde acharemos um modo de ser que seja brando e, ao mesmo tempo,
muito impetuoso? E que a natureza branda é oposta a impetuosa...
“-Parece.
“-Se lhe faltar, entretanto, uma dessas qualidades, de modo algum se tornara um bom guardido. (...)
“- Onde?
“- Podemos encontra-las em outros animais, principalmente, porém, naquele que comparamos com o
guardido. Deves saber que é proprio dos cdes de boa raga que, por natureza, seu modo de ser com aqueles
com quem estdo habituados e sdo seus conhecidos seja tdo brando quanto possivel, mas comportam-se de
modo oposto com os desconhecidos.
“-Sei, sim.
“-Ah! Isso ¢ possivel, disse eu, e ndo vamos contra a natureza quando estamos buscando tal guardido”.
Platdo, op.cit., pags. 71 ¢ 72.
** “_ Em primeiro lugar, entdo, devemos manter vigilancia sobre os que criam os mitos e, se criarem um belo
mito, devemos inclui-lo em nossa sele¢cdo e, se ndo, exclui-lo. Os mitos que forem escolhidos nos
persuadiremos as amas e as mdes que os narrem as criangas e com eles moldem suas almas muito mais que
com suas mdos lhes moldam os corpos. (...)
“- Adimanto, nem tu nem eu somos poetas neste momento, mas fundadores de uma cidade. Aos fundadores
cabe conhecer os modelos segundo os quais os poetas devem compor os mitos, e ndo permitir que 0s
componham sem ater-se a esses modelos.” Idem, pags. 75 ¢ 77.
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expressamente, em diversos trechos, que os guardides vivam sob engano, acreditando

sinceramente em mentiras inventadas’-.

O filésofo grego acreditava tanto que esta educacdo baseada em

. /. + 9936 . .~ , . . ., .
“mentiras Uteis””" poderia formar guardides confiaveis que, mais a frente, ja no Livro III de
sua obra, pde na boca de Glauco, em resposta a Socrates, a afirmagdo de que seria ridiculo

supor que os guardides precisariam de guardides.

Ao longo da historia, entretanto, outros autores nao trataram o problema
com o mesmo otimismo. Leonid Hurwicz cita, a propdsito, o autor romano Juneval, que,
muito embora ndo o tenha feito em um escrito politico — mas, antes, em uma de suas satiras
-, coloca a questdo para insinuar que as esposas ndo seriam confiaveis e que ndo adiantaria
coloca-las sob vigilancia, pois os vigilantes também ndo seriam confiaveis®’. Deste modo,

o problema, na sua concep¢ao, simplesmente ndo teria solugao.

Como ja referido, o problema abordado tanto por Platdo como por
Juvenal esteve sempre na ordem do dia dos pensadores politicos e dos juristas desde a
antiguidade, pois se refere, no limite, precisamente & questdo de como se controlar o
proprio poder. Em sendo a existéncia do poder politico uma realidade ndo apenas
mevitavel como também necessaria as sociedades humanas, os estudiosos de todos os

tempos sempre buscaram criar estruturas € mecanismos capazes de impedir que os titulares

3% A solugio de Platdo para o problema levantado ¢ no minimo curiosa. A questio da educagio dos guardides
da cidade-estado modelo ¢ discutida longamente no final do Livro II e no inicio do Livro III de A Reptblica
(op. cit., pg. 72 a 112). Apenas como exemplo de diretriz para os mitos que deveriam ser ensinados aos
futuros guardides, Platdo diz que deveriam ser proibidas mengdes ruins acerca da vida apos a morte, pois se
os guardides acreditassem que “o Hades existe e ¢ terrivel”, tenderiam a preferir escraviddo e captura a morte
nos campos de batalha, tornando-se assim menos corajosos (idem, pg. 88). Em outro trecho, Platdo considera
que devem ser proibidas quaisquer histérias que relatem atos desonestos ou de 6dio praticados por deuses,
tais como traigdes ou vingangas - que eram comuns na mitologia grega antiga, em que os deuses tinham
personalidades humanas -, a fim de que os guardides fossem honestos e pacificos (idem, pg. 76).
% “_ A verdadeira mentira é odiada néo sé pelos deuses, mas também pelos homens.
“_ E 0 que eu penso.
“-E a mentira com palavras? Quando e para quem ela é util a ponto de ndo merecer odio? Nado serd util
contra os inimigos e em favor daqueles a quem chamamos amigos quando, por causa de um delirio ou de
uma deméncia, tentam praticar o mal? Nesse momento, para afastar o mal, ndo se torna util como
remeédio?” Platdo, op.cit., pg. 82.
3" “In posing the famous question, the Roman author , Juvenal, was suggesting that wives cannot be trusted,
and keeping them under guard is not a solution — because the guards cannot be trusted either”. Leonid
Hurwicz, op. cit. pg. 577
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deste poder dele abusassem em detrimento da propria organizagdo humana que lhes

investiu’®.

Nao foi outro o sentimento que impulsionou, por exemplo, o talvez mais
influente dos pensadores politicos de todos os tempos: o Bardo de Montesquieu. Ao
constatar que “é tdo so nos governos moderados que se encontra a liberdade politica” e
desde que ndo haja abuso do poder, e ao dizer que “para que ndo se possa abusar do

39
, aquele

poder, é preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder contenha o poder”
autor estava, em grande medida, apresentando sua resposta @ mesma classica questdo,

~ x40
acerca de que forma guardar aqueles que exercem as fungdes de guardides™ .

Alguns apontamentos se fazem necessarios, em se comparando os trés
autores classicos acima reportados. Muito embora a primeira vista as conclusdes de Platao
e Juvenal parecam diametralmente opostas, visto que o primeiro acredita ser possivel
confiar que os guardides exercerdo seu mister a contento e o segundo ndo, ambos o0s
autores t€ém um interessantissimo ponto em comum: ambos desacreditam na possibilidade

real de um controle externo daqueles que tém a funcao justamente de controlar.

E importante notar que o otimismo de Platdo ndo advém da crenca na
possibilidade de controle dos guardides por terceiros, quem quer que sejam, mas antes, da
certeza de que os guardides controlariam a si mesmos, mediante uma espécie de

autoconscientizagdo acerca de sua responsabilidade, advinda de um senso de dever

¥ Apenas como exemplo, outro autor que tratou expressamente da questdo foi Jeremy Bentham, fazendo-o
também de forma otimista, ja que acreditava que o proprio povo seria capaz de fiscalizar seus governantes.
Neste sentido, Norberto Bobbio, op. cit., pg. 401: “Dai a pergunta classica da filosofia politica: quis
custodiet custodes? Bentham, como bom democratico, deu sua resposta: o edificio devera ser submetido a
continuas inspe¢oes ndo apenas por parte de inspetores mas também por parte do publico. Com essa
resposta Bentham antecipava de certo modo o problema atualissimo do direito dos cidaddos ao acesso as
informacoes, que é uma das tantas formas do direito que um Estado democratico reconhece apenas aos
cidaddos, ou considerados uti singuli, ou tomados no seu conjunto como “povo”, de guardar os guardides”.
** Montesquieu, Do Espirito das Leis, Editora Martin Claret, Sdo Paulo — 2002, pg. 164.
20«4 liberdade politica, em um cidaddo, é esta tranquilidade de espirito que decorre da opinido que cada um
tem de sua seguranga, e para que se tenha esta liberdade, cumpre que o governo seja tal que um cidaddo
ndo possa temer outro cidaddo. Quando em uma so pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo pode existir liberdade, pois se podera temer que o mesmo
monarca ou o mesmo senado criem leis tirdnicas para executd-las tiranicamente. Também ndo havera
liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do executivo. Se o poder executivo
estiver unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o
Juiz seria o legislador. E se estiver ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor.
Tudo entdo estaria perdido se o mesmo homem, ou o mesmo corpo dos principais, ou o dos nobres, ou o do
povo, exercesse estes trés poderes: o de criar as leis, o de executar as resolugoes publicas e o de julgar os
crimes e as querelas dos particulares”. Idem, pg. 166.
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inexpugnavel, decorrente de sua educagdo. O grande filésofo grego confiava na virtude e

na autocontengdo dos guardides de sua cidade-estado modelo.

Montesquieu, por sua vez, parte da premissa inversa, segundo a qual ndo
se pode contar com a virtude dos seres humanos, ja que “trata-se de uma experiéncia
eterna que todo homem que possui poder é levado a dele abusar”, indo até onde encontra
limites*'. Sua visdo sim ¢é diametralmente oposta a de Platdo, ainda que igualmente
otimista, pois ele acreditava na possibilidade de conten¢do externa dos detentores do poder
politico, mediante a criacdo de um sistema de freios e contrapesos entre os diversos
poderes do Estado. E esta a génese ¢ a formulagdo mais basica do dogma da separagio de

12
poderes ™.

Muito tempo se passou desde que estes autores classicos formularam
suas solugdes ao problema acerca de quem guardaria os guardides. Seguindo em grande
parte suas licdes e apds diversas experiéncias praticas, os Estados modernos adotaram o
principio da separagdo dos poderes e promulgaram constitui¢des rigidas, em sua maioria
escritas, que garantem direitos fundamentais e, assim, limitam o poder do Estado. Com o
surgimento das constitui¢des rigidas, entretanto, surgiu o problema de se determinar quem,
em ultima instancia, tem no Estado o poder de interpretar a constituicdo, revelando seu

verdadeiro conteudo.
1.2. A necessidade de autocontencao

No seu empreendimento de defender a ratificagdo pelos Estados do texto
da Constituicdo norte-americana, editada em 1787, Alexander Hamilton tratou do
problema, no Federalista n° 78*. Este autor entendia que uma constituicdo rigida (limited
constitution) era aquela que contivesse especificas limitagdes ao poder de legislar

(specified exceptions to the legislative authority) e que nenhum ato do Poder Legislativo

* Idem, pg. 164.
2 “No Capitulo VI, do Livro XI, de “O Espirito das Leis”, Charles Louis de Secondat, a pretexto de
descrever a Constitui¢do da Inglaterra, faz a defesa enfatica da monarquia limitada, em que as trés fungoes
estatais entdo por ele identificadas (legislativa, executiva e judiciaria) sdo atribuidas a orgdos distintos,
dotados de prerrogativas de independéncia institucional (Poderes), disso resultando um sistema de freios e
contrapesos inibidor de abusos e altamente benéfico a liberdade individual. Portanto, o principio da
separagdo dos Poderes parte da identifica¢do das principais fun¢oes a serem desempenhadas pelo Estado,
para a consecugdo de seus fins...”. Elival da Silva Ramos, Ativismo Judicial: Pardmetros Dogmadaticos,
Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2010, pg. 112.
* Alexander Hamilton. The Constitution of United States of America and Selected Writings of the Founding
Fathers, The Federalist n. LXXVIII, Editora Barnes & Noble Inc, New York —2012.
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que fosse contrario a Constituicdo poderia ser valido, sob pena de se colocar o servo
(legislador) acima de seu mestre (a constituicdo) e os representantes do povo em posi¢ao

. £ 44
superior ao proprio povo .

Partindo desta premissa, Hamilton diz que simplesmente ndo haveria
outra forma de preservar a autoridade da Constituicdo e suas limitacdes ao poder de
legislar que ndo atribuir ao Judicidrio o poder de declarar nulos os atos legislativos
contrdrios a constituicdo e que, sem isto, todos os direitos e privilégios particulares
previstos nela seriam reduzidos a nada®. Em assim fazendo, Hamilton ja langava as bases

do que anos mais tarde, ap6s a decisdo da Suprema Corte no caso Marbury v. Madison,

. . . .. . . . . 46
veio a ser chamado de doutrina do judicial review, como salienta Elival da Silva Ramos™.

O proprio Hamilton ja percebia que esta sua conclusdo poderia gerar
alguma perplexidade, na medida em que alguém poderia supor que atribuir ao Judicidrio o
poder de invalidar atos do Legislativo significaria estabelecer uma hierarquia entre estes
poderes. A isto, este founding father respondia - quase que com um sofisma - que o poder
de invalidar leis atribuido ao Judiciario ndo significava submissdo do Legislativo a si, mas

.~ N e~ 4
antes submissdo de ambos a Constituicdo®’.

Nao nos parece correta a afirmacdo de Hamilton. A alusdo a supremacia
da Constituicdo ¢ meramente retorica, na medida em que ela é apenas um texto, sendo a
norma que dela advém - esta sim suprema no Estado de Direito - o resultado de sua
interpretacdo. Se a norma ¢ o resultado do trabalho do intérprete e a norma constitucional
tem supremacia sobre todos os individuos no Estado, ndo ha como se fugir da conclusio de
que o intérprete final da Constituicdo ocupa sim posicdo de superioridade juridica sobre

todos os demais entes estatais e particulares.

Assim, nos parece correta a afirmacdo do ministro Moreira Alves, do

* “No legislative act, therefore, contrary to the Constitution, can be valid. To deny this, would be to affirm,
that the deputy is greater than his principal; that the servant is above his master, that the representatives of
the People are superior to the People themselves”. Idem, pg. 604.
45 “Limitations of this kind can be preserved in practice no other way than through the medium of courts of
Justice, whose duty it must be to declare all acts contrary to the manifest tenor of the Constitution void.
Without this, all the reservations of particular rights or privileges would amount to nothing”. Idem.
4 Ativismo Judicial — Pardmetros Dogmdticos, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2010, pg. 23.
47 “Nor does this conclusion by any means suppose a superiority of the judicial to the legislative power. It
only supposes that the power of the people is superior to both; and that where the will of the legislature,
declared in its statutes, stands in opposition to that of the people, declared in the Constitution, the judges
ought to be governed by the latter rather than the former”. Idem, pg. 605.
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Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Mandado de Seguranca 20.257/DF,
em outubro de 1980, citado por Jos¢ Levi Mello do Amaral Fanior™: “na guarda da
observancia desta (da Constituigdo), estd ele (o Poder Judiciario) acima dos demais
Poderes, ndo havendo, pois, que falar-se, a esse respeito, em independéncia de Poderes.
Ndo fora assim e ndo poderia ele exercer a fun¢do que a propria Constitui¢do, para a

preservacdo dela, lhe outorga’™.

De fato, a mengdo a esta supremacia é recorrente na jurisprudéncia do
STF. No Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 433.101, julgado em dezembro de
2005, o Ministro Sepulveda Pertence se referiu ao STF como o “arbitro definitivo da
constitucionalidade das leis” e na Medida Cautelar na Reclamacdo 2.986, julgada em
marc¢o de 2005, o Ministro Celso de Mello afirma que a fungdo de “guarda da Constitui¢do
(CE, art. 102 ‘caput’) confere-lhe (a0 STF) o monopdlio da ultima palavra em tema de
exegese das normas positivadas no texto da Lei Fundamental”. Afirmacdo ainda mais
contundente foi feita pelo Ministro Nelson Jobim, quando do julgamento da ADI 2.223, em
outubro de 2002: “somos os unicos da Republica, como dito varias vezes aqui, que

fles 50
podemos errar por ultimo.

No artigo em que faz a citacdo acima transcrita, Jos¢ Levi Mello do
Amaral Junior demonstra de modo claro que esta superioridade pratica da jurisdigdo
constitucional, ¢ do Supremo Tribunal como 6rgdo méaximo do Poder Judiciario, ndo
significa que o Judiciario necessariamente aja, na sua tarefa de intérprete da Constituicdo,
de modo totalmente desconectado da compreensdo popular acerca da mesma - como
parecia insinuar a famosa frase do chief justice Charles Evans Hughes, segundo a qual a
constituigo significa o que a Suprema Corte diz que ela significa®'. Nada obstante, alheio
ou atento que esteja as opinides da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo (e

espera-se que atento esteja), o fato ¢ que, em paises como os Estados Unidos e o Brasil, ao

* José Levi Mello do Amaral Junior, 4 Constituicdo do Povo e sua Afirmacdo Popular, artigo publicado em
06 de outubro de 2013, disponivel no seguinte sitio eletronico: http://www.conjur.com.br/2013-out-
06/analise-constitucional-constituicao-moldar-vontade-povo.
* 0 inteiro teor do acérdio em questdo se encontra disponivel para consulta no seguinte sitio eletronico:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85046.
*% Estes precedentes sdo citados por Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi em Ativismo e Autocontengdo
Judicial no Controle de Constitucionalidade. In: FELLET, André; PAULA, Daniel; e NOVELINO, Marcelo
(orgs.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Editora Juspodivm, Salvador — 2011, pg. 467.
*'Por outro lado, da circunstincia de o Supremo na maior parte das vezes efetivamente ter a tiltima palavra
sobre a constitucionalidade das leis, ndo decorre a desnecessidade de a Corte tomar em consideracdo a
compreensdo popular acerca da propria Constituicdo, muito antes pelo contrario!” José Levi Mello do
Amaral Junior, A Constitui¢do do Povo e sua Afirmagdo Popular, op. cit.
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Judiciario cabe a ultima palavra na revelagdo do contetido normativo do texto

constitucional, do que decorre sua supremacia pratica neste mister.

Desde que, seguindo as licdes de Hamilton, restou atribuido ao Judiciario
a tarefa de guardido ultimo da Constitui¢do e, por consequéncia, a tarefa de protetor em
ultima instdncia da sociedade de seus legisladores e governantes, a velha questdo da
ciéncia politica, formulada por Platdo, Juvenal, Montesquieu, Jeremy Bentham e tantos
outros pensadores, passou a se aplicar justamente a jurisdigdo constitucional. Entre os
autores que a formularam neste Ultimo sentido estd, por exemplo, o norte-americano
Martin Shapiro, que tem uma obra especificamente sobre o tema’>, na qual, de forma direta
e contundente, pergunta: se nos estabelecermos juizes para nos protegerem dos burocratas,

s 53
como nos protegeremos dos juizes?

A resposta a esta questdo obviamente ndo ¢ simples. A grande maioria
dos autores norte-americanos entende, como Ronald Dworkin, que, por mais dificil que
possa ser conciliar a supremacia da jurisdi¢cdo constitucional com o principio democrético,
ndo seria possivel e nem desejavel, a esta altura da historia, abdicar do poder que Marshall
declarou®®. Mesmo autores como Jeremy Waldron, que, por assim dizer, tomam partido de
forma veemente de parlamentos e legisladores na discussdo, acabam por admitir, ainda que
em casos excepcionalissimos, a existéncia de algum tipo de controle de

constitucionalidade’”.

> SHAPIRO, Martin. Who Guards the Guardians?: judicial control of administration, University of Georgia
Press, London — 1992.

3 “If we set judges to protect us from bureaucrats, how are we to protect ourselves from judges?” Idem, pg.
02.

3“4 Constituicdo é a lei fundamental dos Estados Unidos, e os juizes devem aplicar a lei. Sobre este
argumento simples e forte, John Marshall construiu a institui¢do da revisdo judicial da legislagdo, uma
instituicdo que ¢, simultaneamente, o orgulho e o enigma da doutrina juridica norte-americana. (...) Como
isso pode ser conciliado com a democracia? Qual a alternativa, porém, exceto abdicar do poder que
Marshall declarou? Esse poder encontra-se agora tdo estabelecido em nosso sistema constitucional que a
abdicagdo seria mais prejudicial ao consenso, mais uma derrota para a expectativa cultivada, do que
simplesmente deixar tudo como antes”. Ronald Dworkin, Uma Questdo de Principio, Editora Martins
Fontes, Sdo Paulo — 2005, pg. 41.

> Em seu artigo chamado The Core of the against Judicial Review, Jeremy Waldron se dispde a apresentar
um argumento nuclear contra a revisdo judicial, que seja independente de questdes historicas da analise dos
efeitos de determinadas decisdes. Seu argumento ¢ que um sistema de revisao judicial forte (aquele em que o
Judiciario tem poder para anular atos legislativos) simplesmente ndo se justifica em sociedades que contem
com as seguintes quatro caracteristicas, existentes em paises como os Estados Unidos e as demais
democracias ocidentais: (i) tenham institui¢des democraticas em razoavel funcionamento; (ii) tenham
institui¢des judiciais, igualmente em razoavel funcionamento; (iii) haja uma cultura de comprometimento
com os direitos; e (iv) haja discordancia dos individuos acerca do conteudo destes direitos. Mesmo este autor,
no entanto, admite mais a frente (pg. 1370) haver justificativa para a existéncia de um sistema de controle
fraco de constitucionalidade (aquele em que as cortes tém mero poder de alertar o Parlamento acerca da
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Se o controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario ¢, pois, um
dado expressamente posto, como o ¢ no Brasil®, ¢ se desta atribuicio decorre a
superioridade juridica da jurisdi¢do constitucional, o que se pode fazer para que os juizes
ndo abusem deste poder? A resposta obviamente ndo pode passar pela criagdo de outro
orgdo superior, que passe a controlar as decisdes da cupula do Judicidrio, visto que esta

solucdo apenas transferiria o problema, gerando um movimento de regresso ao infinito.

Entendemos que a Unica resposta possivel a questdo €, na sua esséncia, a
mesma que Platdo ja apresentava cinco séculos antes de Cristo: os guardides terdo de
guardar a si mesmos, mediante uma espécie de autoconscientizacdo de sua
responsabilidade. Em outras palavras, no Estado Constitucional em que o controle de
constitucionalidade estd a cargo do Poder Judiciario, a sociedade terd de confiar nos
membros deste Poder e, sobretudo, nos membros de seu 6rgdo maximo; confiar que estes
agentes estatais exercerdo o poder que tém com responsabilidade e que suas decisdes
promoverao de fato o bem da sociedade - se ndo sempre (dado que juizes também sao seres

humanos), pelo menos na maioria das vezes.

Acreditamos ser possivel dizer que todos os autores que reconhecem em
alguma medida possiveis efeitos deletérios, de qualquer espécie, no exercicio desmedido
da jurisdi¢do constitucional, sugerem solu¢des que no fundo reconhecem a impossibilidade
de controle externo dos juizes constitucionais e passam pela conscientizagdo do proprio
Poder Judicidrio no sentido de impor limites a si mesmo - ou, em outras palavras, no
sentido de se autoconter. Apenas aqueles autores que apresentam uma crenga quase que
desmedida nos beneficios da jurisdi¢do constitucional e na virtude daqueles a exercem
defendem posicdes maximalistas, segundo as quais as cortes seriam sempre o locus

privilegiado de transformagéo da sociedade e promogdo dos direitos fundamentais”’.

inconstitucionalidade), além de admitir, a contrario senso, que na auséncia destas quatro caracteristicas o
controle de constitucionalidade poderia eventualmente ser desejavel, ainda que ndo necessariamente (pg.
1404). Jeremy Waldron, The Core of the Case against de Judicial Review, Yale Law Journal, v. 115, 2006,
pags. 1346/1406.
> A Constituicio norte-americana, por exemplo, ndo prevé expressamente o judicial review. No Brasil, por
outro lado, a possibilidade do Judiciario controlar a constitucionalidade de leis se encontra expressa nos
artigos 97, 102, 1, “a”, e 103 da CF, entre outros. O caput do artigo 102 atribui ao Supremo Tribunal Federal
expressamente a guarda da Constituicdo.
° E claro que pretender separar as intimeras teorias normativas do controle de constitucionalidade em apenas
dois grupos (um grupo de teorias que defendem alguma forma de autocontengdo como regra ¢ um grupo que
defende a maximizagdo da jurisdi¢do constitucional) é incorrer em um reducionismo muito empobrecedor.
Nada obstante, esta redugdo ¢ feita no presente trabalho com o objetivo Unico de sustentar a ideia de que a
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Entre os autores deste ultimo grupo estdo os adeptos da doutrina
neoconstitucionalista, bastante influente no Brasil dos nossos dias, e que sera tratada com
maiores detalhes mais a frente neste trabalho. Por ora, basta dizer, valendo-nos do
profundo estudo de Jorge Octivio Lavocat Galvio sobre o tema™, que o
neoconstitucionalismo ¢ uma corrente doutrinaria que adota uma postura totalmente cética
em relacdo ao processo democratico, depositando nos juizes todas as esperancas sociais de
concretizagdo das promessas constitucionais””. Como consequéncia, os autores que adotam

esta corrente defendem uma cada vez maior expansdo do Poder Judicidrio. In verbis:

“Além  disso, todos os neoconstitucionalistas acreditam  na
transformagdo da sociedade por meio da interpretag¢do constitucional, o
que significa dizer que eles apostam suas fichas na reforma das
injusticas  existentes no material juridico, seja declarando a
inconstitucionalidade das normas ou na revogacdo de precedentes,
focando suas atengoes especialmente para a dimensdo da justificagdo.
De fato, todos os temas abordados pelo Neoconstitucionalismo apontam
no sentido de expandir as competéncias do Poder Judiciario e de

. . . o . .7 . 7. 60
conferir maior criatividade para os juizes decidirem os casos’™".

Como restara claro em seu desenvolvimento, o presente trabalho rechaca
a ado¢do de um viés neoconstitucionalista e, por consequéncia, defende que a jurisdi¢do
constitucional deve se dar, em linhas gerais e em alguma medida, de modo deferente em
relacdo as escolhas do legislador. Defende, portanto, que os juizes constitucionais devem

61
se autoconter .

A necessidade de autocontengdo dos juizes constitucionais, como dito, ¢

defendida por diversos autores, das mais inumeras formas. Dimitri Dimoulis e Soraya

jurisdicdo constitucional deve ser exercida de modo restritivo, excepcional ¢ deferente em relagdo ao
legislativo.
% Jorge Octavio Lavocat Galvdo, O Neoconstitucionalismo e o Fim do Estado de Direito, Editora Saraiva,
Séo Paulo — 2014.
*% Idem, pags. 161 e 59, respectivamente.
% 1dem, pg. 162.
%1 O presente trabalho nio terd, por 6bvio, a intencdo de analisar a “autocontencio judicial” em termos gerais,
mesmo porque reputamos que este trabalho seria imenso, haja vista o nosso entendimento de que qualquer
doutrina que em alguma medida discorde do pressuposto neoconstitucionalista de maxima expansao judicial
de alguma maneira acabara por propor mecanismos de autocontengdo. Nossa inten¢do ¢ simplesmente
sustentar a necessidade de alguma autoconten¢do como pressuposto da atuacdo judicial no controle de
constitucionalidade para, a seguir, defender a suma importancia de sua pratica no que toca a jurisdi¢@o
constitucional referente a direitos sociais.
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Lunardi, por exemplo, contrapdem “ativismo judicial” e “autocontencao judicial”, dizendo
que, se por um lado “o Judiciario ndo pode permanecer sem reag¢do perante claras
violagoes da Constituicdo pelos legisladores”, por outro, “o juiz que afasta ou até
reformula as leis com base em seus entendimentos pessoais em casos controvertidos,
ultrapassa o limite de suas competéncias e fere a separagdo de poderes”, de modo que,
“evitando tanto o passivismo como o ativismo o juiz deve encontrar uma espécie de

2,62 : ~
. Esses autores baseiam suas conclusoes

equilibrio indicado pela tese da autolimitacdo
acerca do tema, entre outras coisas, em artigo de um professor de direito da universidade
de Harvard, chamado James Bradley Thayer, publicado em 1893%, segundo quem o
Judiciario s6 deveria declarar a inconstitucionalidade de uma lei se esta circunstancia fosse
manifesta — isto ¢, situada além de qualquer duvida razoavel, evidente e clara -, sob pena

o .- (s 6465
de causagao de uma debilidade democratica™.

As palavras de Thayer obviamente influenciaram o debate norte-
americano nas geracdes seguintes, a ponto de doutrinas como o interpretacionismo (ou
interpretavismo), o orginalismo e o procedimentalismo poderem ser enxergadas, ao menos
em linhas gerais, como tentativas de teorizar e subsidiar uma atuagdo autocontida,
excepcional ¢ minimalista proposta por Thayer®. Por interpretacionismo ou
interpretativismo nos referimos a corrente doutrinaria que defende que os juizes devem
decidir as questdes constitucionais limitando-se a fazer cumprir as normas explicitas ou

claramente implicitas na Constituigdo escrita®’ e que se coloca em contraponto a corrente

62 DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI, Soraya Gaspareto. Ativismo e Autoconten¢do Judicial no Controle de
Constitucionalidade. In: FELLET, André; PAULA, Daniel; e NOVELINO, Marcelo (orgs.). 4s Novas Faces
do Ativismo Judicial. Editora Juspodivm, Salvador — 2011, pg.469.

% THAYER, James Bradley. The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law, Harvard
Law Review, v.7, 1893, pags. 129-156, disponivel no seguinte sitio eletrénico:
https://archive.org/details/originandscopea00thaygoog.

% “The interference of judiciary with legislative Acts, if frequent or in dubious grounds, might occasion so
great a jealousy of this power and so general a prejudice against it as to lead to measures ending in the
overthrow of the independence of the judges, and so of the best preservative of the constitution. The validity
of the law ought not then to be questioned unless it is so obviously repugnant to the constitution that when
pointed out by judges, all men of sense and reflection in the community may perceive the repugnancy”. Idem,
pg. 142.

% Conrado Hubner Mendes comenta o que chama de “férmula minimalista do erro claro” de James Thayer,
em Direitos Fundamentais, Separa¢do de Poderes e Deliberagdo, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2011, pg.
165.

% Fazemos esta afirmagdo cientes da opinido de John Hart Ely no sentido de que “seria um erro supor que
ha necessariamente uma correlagdo qualquer entre abordagem interpretacionista da atividade judicial em
matéria constitucional e o conservadorismo politico, ou mesmo entre ela e aquilo que comumente se chama
automoderagdo judicial (judicial self-restraint)” e no sentido de que “ativismo e automoderagdo sdo
categorias que existem tanto no interpretacionismo quanto no ndo interpretacionismo”. John Hart Ely,
Democracia e Desconfianga, Editora Martins Fontes, Sdo Paulo — 2010, pags. 03 e 04.

%7 Esta definigdo também é de John Hart Ely, idem.

32



nado-interpretacionista, que admite que os juizes andem além das disposi¢des claras da carta
. “q. o, . 68 .. . .
maior, decidindo, por exemplo, com base em principios morais” . Originalismo seria uma
vertente extremada do interpretacionismo, defendida por autores como Robert Bork e o
juiz da Suprema Corte Antonin Scalia, segundo a qual os principios constitucionais devem
ser lidos literalmente, buscando-se inclusive seus significados originais e as inten¢des dos

legisladores constituintes®”.

Procedimentalismo, por sua vez, ¢ a corrente doutrindria que defende que
o papel da jurisdicdo constitucional ndo pode ser o de defensor de determinados valores
substantivos da sociedade (na linha do que defende, por exemplo, Dworkin), devendo antes
ser o de defensor da democracia procedimental. Seu maior expoente nos Estados Unidos ¢
John Hart Ely”, que criticava veementemente a atuagio ativista da Suprema Corte norte-
americana baseada em afirmagdo de principio morais, defendendo, antes, uma atuacao
excepcional, no sentido de que a jurisdicdo constitucional s6 atuasse quando o proprio
processo de representacdo democratico estivesse em crise, a fim de promover o

desbloqueio dos canais de mudanga politica e facilitar a representagdo das minorias’".

Entre os autores brasileiros que, igualmente em linhas gerais, defendem
alguma forma de autocontencao da jurisdigdo constitucional, acreditamos ser possivel citar

Conrado Hubner Mendes. Em seu livro, Direitos Fundamentais, Separag¢do de Poderes e

% Para uma critica veemente ao interpretacionismo, ver John Hart Ely, op. cit., pags. 15 a 55, em capitulo
denominado “A impossibilidade de um interpretacionismo preso as clausulas constitucionais”.
% Ver César Mecchi Morales, Originalismo e Interpretacio Constitucional, tese de doutorado apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo em 2011, disponivel no seguinte sitio eletronico:
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/.../.CESAR_ MECCHI_MORALES.pdf.
7 Jorge Octavio Lavocat Galvio explica da seguinte forma o que chama de argumento procedimental e o
pensamento de John Hart Ely: “Os defensores do argumento procedimental entendem ser funcdo da
Jurisdi¢do constitucional a manutencdo de um governo democrdtico, impedindo o bloqueio dos canais de
comunicagdo de participagdo politica. O Poder Judiciario, nesse sentido, deve intervir na sociedade para
possibilitar que todos os pontos de vista sejam expressos e levados a sério no processo politico, o que impoe
o dever de declarar a inconstitucionalidade de leis e praticas que visem a restringir ou excluir o acesso de
certos grupos ao poder”. O Neoconstitucionalismo e Fim do Estado de Direito, Editora Saraiva, Sao Paulo —
2014, pg. 92.
! Jorge Octavio Lavocat Galvio explica da seguinte forma o que chama de argumento procedimental e o
pensamento de John Hart Ely: “Os defensores do argumento procedimental entendem ser func¢do da
Jurisdi¢do constitucional a manutencdo de um governo democrdtico, impedindo o bloqueio dos canais de
comunicagdo de participagdo politica. O Poder Judiciario, nesse sentido, deve intervir na sociedade para
possibilitar que todos os pontos de vista sejam expressos e levados a sério no processo politico, o que impoe
o dever de declarar a inconstitucionalidade de leis e praticas que visem a restringir ou excluir o acesso de
certos grupos ao poder”. O Neoconstitucionalismo e Fim do Estado de Direito, Editora Saraiva, Sao Paulo —
2014, pg. 92.
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. ~ 72 ~ <y . ~
Deliberacio’®, este autor defende a superacio de formas de pensar binarias na discussdo
em torno da jurisdicdo constitucional - formas de pensar estas que chama de “teorias da

71,0 3
Gltima palavra™’

-, sugerindo a ado¢do de argumentos que chama de gradualistas. Em
outras palavras, a melhor forma de pensar o papel da jurisdicdo constitucional ndo seria
defender as qualidades e apontar dos defeitos de qualquer das partes envolvidas
(Legislativo ou Judiciario), inclinando-se por uma ou outra, mas, antes, procurar
compreendé-las e legitima-las como parte de um dialogo institucional .

Para as assim chamadas pelo autor “teorias do didlogo”, ndo se pode
considerar que o Judicidrio deva ter sempre a Ultima palavra em termos de interpretacdo

constitucional, devendo este Poder escolher os casos em que deve atuar e tomar decisdes

que nio necessariamente fechem as portas de deliberagdes futuras’.

A tese de Conrado Hubner Mendes ¢ longa e muito interessante, ndo nos
cabendo analisa-la como um todo aqui. Basta-nos apontar que, a0 menos para boa parte
destas teorias, a existéncia do didlogo institucional pretendido depende necessariamente da
conscientizagdo do proprio Judiciario para a necessidade de valorizd-lo e promové-lo, e
isto s6 ocorrerd se o proprio Judiciario adotar algum grau de autocontengdo, acolhendo

formas de decidir que levem em conta a interagio com o legislador’®.

Por fim, entre todos os demais autores que poderiamos citar a esta altura
do presente trabalho, escolhemos o autor norte-americano Cass R. Sunstein para
encerrarmos este topico’’, por consideramos que seu pensamento nos fornece um bom

ponto de partida para sustentar a necessidade de autocontenc¢do da jurisdicdo constitucional

> Conrado Hubner Mendes, Direitos Fundamentais, Separacio de Poderes e Deliberagdo, Editora Saraiva,
Sao Paulo —2011.
7 1dem, pg. 40.
A revisdo judicial, além de mero contrapeso ou “um veto a mais”, legitima-se por seu potencial de
enriquecer a qualidade argumentativa da democracia, por propiciar uma interlocugdo institucional”. Idem,
pg. 27.
" “Teorias do didlogo tentam escapar da armadilha da vltima palavra e defendem uma atitude teérica que
rompa essa camisa de for¢a. Propoem-se como uma “terceira via”, um meio-termo. (...) Dois sdo os seus
denominadores comuns: a recusa da visdo juricéntrica e do monopolio judicial na interpreta¢do da
constitui¢do, a qual é e deve ser legitimamente exercida pelos outros poderes; a rejeicdo da existéncia da
ultima palavra, ou, pelo menos, de que corte a detenha por meio da revisdo judicial ”. 1dem, pg. 106.
"8 Idem, pg. 107. O autor divide as teorias do dialogo entre teorias enddgenas, que pressupde e sugerem uma
forma especifica de decisao judicial, e teorias exdgenas, menos dependentes da postura de cada institui¢do e
mais preocupadas com a verificagdo da forma de interac@o. Se é que isto ndo pode ser dito acerca de todas as
chamadas “teorias do didlogo”, a nds nos parece que pelo menos as teorias ditas enddgenas pressupdem em
alguma medida a autocontengdo da jurisdi¢@o constitucional.
" Conrado Hubner Mendes também trata da obra de Sunstein, classificando sua teoria como uma das teorias
endogenas do dialogo institucional entre jurisdigdo constitucional e legislativo. Idem, pags. 119 a 124.

34



brasileira - sobretudo no que respeita aos direitos sociais, foco deste trabalho. Em sua obra
One Case at a Time, este autor procura teorizar e defender explicitamente uma forma nao
ordinaria de autocontencdo judicial para o Poder Judicidrio e a Suprema Corte norte-
americanos, a qual batiza de “minimalismo” (minimalism), definindo-a como “o fenémeno
de dizer ndo mais do que o necessario para justificar um resultado, deixando nao decidido

78 . ~ . . .
78 Para Sunstein, a atuagdo minimalista deveria ser a regra para a

0 maximo possivel
jurisdi¢do constitucional por pelo menos dois motivos: porque evita a ocorréncia de
.~ 9 . . . ~
decisdes erradas’” e porque estimula a democracia e a deliberagio™, recusando-se a
b

. . ~ 81
congelar ideais e concepgdes” .

O minimalismo, para Sunstein, como dito, ¢ a regra, que como tal admite
~ 82 . ;. y . . . . .
excecdes . O autor chega a listar uma série de matérias que considera essenciais, nas quais
. . 83 . , . .
a corte deve atuar de modo maximalista™, admitindo que estas matérias podem variar
conforme o tempo. Na mesma linha, o autor admite que a atuagdo minimalista por vezes
pode significar um erro crasso e gerar injustigas, razdo pela qual ndo haveria como definir
em abstrato, sem considerar o contexto, os casos em que as cortes devem atuar de um

84 . . . .
modo ou de outro”". Existem, todavia, diretrizes.

A despeito destas incertezas, Sunstein sustenta o minimalismo como

regra geral e afirma que a atua¢do minimalista ¢ ainda mais necessaria, entre outros, em

" “Judicial minimalism can be characterized as a form of judicial restraint, but it is certainly not an
ordinary form” e “let us describe the phenomenon of saying no more than necessary to justify an outcome,
and leaving as much as possible undecided, as decisional minimalism”. Cass R. Sunstein, One Case at a
Time: Judicial Minimalism in the Supreme Court, Harvard University Press, Cambridge — 1999, pags. X ¢ 4,
respectivamente.
" “Minimalism is likely to make judicial errors less frequent and (above all) less damaging. A court that
leaves things open will not foreclose options in a way that may do a great deal of harm”. Cass R. Sunstein,
op. cit., pg. 04.
% “There is a relationship between judicial minimalism and democratic deliberation. Of course minimalist
rulings increase the space for further reflection and debate at the local, state and national levels, simply
because they do not foreclose subsequent decisions. And if the Court wants to promote more democracy and
more deliberation, certain forms of minimalism will help it to do so”. Idem.
U “Minimalism also maintains flexibility for the future, an especially large virtue when facts and values are
in flux. Minimalists refuse to freeze existing ideals and conceptions”. Idem, pags. 259.
82 Comentando esta constatacdo Conrado Hubner Mendes afirma: “Para Sunstein, a corte deve decidir o
minimo possivel — exercicio que ainda esta dentro do poder de invalidar ou legitimar com base em principio.
(...) O minimalismo ¢ uma forma de autoconteng¢do, mas ndo se confunde com as outras modalidades
existentes. Rejeita a autoconten¢do como regra geral ou o aprego irrestrito ao majoritarismo, que Sdo
crengas maximalistas. Os minimalistas “preferem deixar questoes fundamentais ndo decididas”. Esta ¢ a sua
caracteristica mais distinta”. Conrado Hiibner Mendes, op. cit., pg. 119/120.
%3 Cass R. Sunstein, op. cit., pg. 63/68.
¥ “Sometimes minimalism is a blunder; sometimes it creates unfairness. Whether minimalism makes sense
cannot be decided in the abstract; everything depends on context, prominently including assessments of
comparative institutional competence”. Idem, pg. 262.
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casos nos quais as cortes tém poucas informagdes sobre as matérias a serem decididas®™, ou
quando uma atuagdo maximalista traga em si o perigo de gerar desigualdades. Neste

sentido € o seguinte trecho:

“The case for minimalism is strongest when courts lack information that
would justify confidence in a comprehensive ruling; when the need for
planning in not especially insistent; when the decision costs, for later
courts, of a minimal approach do not seem high; and when minimalist

Judgements tends do not create a serious risk of unequal treatment.” *°

Reputamos estas ultimas consideragdes de suma importancia para o
desenvolvimento deste trabalho. Ao fazé-las, o autor parece reconhecer que a jurisdicdo
constitucional em alguns casos pode ser chamada a tratar de questdes técnicas, para as
quais nio tem o conhecimento necessario’’, ou de questdes que por sua natureza
demandam planejamento estratégico para uma resolucdo que ndo gere desigualdades. Em
todas estas situacdes, a corte estard navegando em mares desconhecidos e por isso deve

agir de modo minimalista, com prudéncia e autocontengao.

1.3. A judicializa¢do dos direitos sociais como controle de constitucionalidade de

omissdes e a especial necessidade de autocontencio nestes casos

Como se pode perceber no capitulo introdutdrio, o presente trabalho tem
como objeto os chamados direitos fundamentais sociais previstos na Constitui¢ao brasileira
(mais especificamente os direitos sociais a prestagdes materiais), a forma pela qual os juizes
brasileiros os tém aplicado aos casos concretos que lhes sdo apresentados e a ideia de

minimo existencial como possivel parametro para esta atuacao.

Para fazé-lo, entretanto, ¢ preciso deixar absolutamente clara uma

premissa, por mais dObvia que possa soar: o presente trabalho ndo tem por finalidade estudar

¥ “When judges lack, and know they lack, relevant information, minimalism is an appropriate response”.

Idem, pg. 259.
% Idem, pg. 262.
¥7 Uma das aplicagdes do minimalismo que Sunstein propde em seu livro se refere a questio de matérias que
envolvam novas tecnologias, relacionadas ao direito de livre expressao (op., cit., pags. 172 a 205), o que fica
claro no seguinte trecho: “I urge that a form o minimalismo makes particular sense for the new
communications technologies, including the Internet. The most importante reason is that the relevant facts
are in flux and changing very rapidly, and the consequences of current development are hard to foresee. At
the moment, the courts are in a position to know relatively little about the effects of possible interventions”.
Pg. 174.
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toda e qualquer adjudicacdo referente a de direitos sociais a prestagdes materiais, mas
apenas e tdo somente a atuacdo judicial referente aos casos em que os juizes aplicam de
modo direto a Constituicdo Federal, sobretudo suas normas principioldgicas e de eficacia
.. 88 A . . . . ~ . . ~

limitada™, e concedem - sem a existéncia, pois, de intermediacdo legislativa - prestacdes

materiais requeridas pelos particulares.

E preciso ter em mente que nestes casos os juizes, ainda que ndo o
reconhegam expressamente na grande maioria dos casos concretos (como se verd), estdo a
realizar nada mais nada menos do que controle de constitucionalidade de omissdes
legislativas ou administrativas no que tange aos direitos constitucionais sociais,
especificamente os previstos no caput do artigo 6° da Constitui¢do Federal (a educagdo, a
saude, a alimentagdo, a moradia, etc.). Em outras palavras, toda vez que um 6rgao judicial,
com fundamento direto em um direito social previsto na Constituicdo Federal, determina a
alocacdo de recursos estatais de modo diferente do ordinariamente praticado pela
Administragdo ou do quanto previsto na legislacdo ordinaria, estaremos diante de hipdtese
de controle judicial de constitucionalidade, difuso e incidental, de omissdes, com todas as

consequéncias que desta circunstancia possam advir.

E o que acontece, por exemplo, na grande maioria dos casos relacionados
a judicializag¢do da satde no Brasil (casos estes que serdo tratados neste trabalho). Sempre
que os juizes determinam o fornecimento de medicamento ndo previsto nas listas oficiais do
Sistema Unico de Saude, nos termos previstos na Lei 8.080/90, fazendo-o com fundamento
no artigo 196 da Constituicdo Federal, estdo a declarar, ainda que nido expressamente, a

omissdo inconstitucional da Administracdo Publica e da legislacao.

Exatamente neste sentido ¢ a licdo de Luiz Guilherme Marinoni. Ao tratar
do controle difuso de constitucionalidade no Brasil, afirma este autor que “ndo existe razao
para entender que o juiz tem poder para controlar a constitucionalidade da lei, quando
esta é prejudicial a solugdo do litigio, e ndo tem poder para controlar a falta de lei quando

este é imprescindivel a tutela de um direito fundamental”, ja que a inconstitucionalidade

% Elival da Silva Ramos, por exemplo, acerca dos direitos sociais prestacionais, distingue normas
constitucionais de eficacia limitada (como ¢ a que consagra o direito a satide da Constitui¢do - art. 196), e
normas constitucionais de eficacia plena, que chama de “direitos sociais prestacionais originarios plenamente
exercitaveis”, como ¢ a que determina que o Estado fornega ensino obrigatdrio e gratuito a todos os cidadaos
entre os 4 (quatro) e os 17 (dezessete) anos, afirmando ser este fornecimento direito publico subjetivo (art.
208, I e §1°). Controle Jurisdicional de Politicas Publicas: a Efetivagdo dos Direitos Sociais a Luz da
Constitui¢do Brasileira de 1988, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, volume 102,
Sao Paulo - 2007, pg. 342.
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comissiva e a inconstitucionalidade por omissdo sdo simplesmente duas faces de uma
mesma moeda®. Isto posto, ao exemplificar referida atuacdo judicial, cita o autor
justamente as acdes individuais em que os particulares requerem em face do Estado a
concessdo de medicamentos ndo disciplinados nas leis de regéncia. E muito interessante
verificar que este autor afirma que nestes casos os juizes, em regra, praticam a jurisdigdo
constitucional sem sequer notar que o estdo fazendo, atuando como se estivessem diante de

casos comunsgo.

Esta distingdo nos parece importantissima, ainda que parte da doutrina que
se debruga sobre o tema do controle judicial de politicas publicas ndo a faga’'. Existem
diferencas profundas de fundamentagdo da atuagdo judicial em uma hipdtese e em outra,
diferencas estas reconhecidas inclusive pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,

quando do julgamento, por exemplo, da Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175/CE.*?

Este apontamento ¢ de suma relevancia a este trabalho, pois somente nos

casos em que os direitos fundamentais sociais estdo previstos na Constituicdo sem

% Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, Curso de Direito Constitucional, 4*
edigdo, Editora Saraiva, Sao Paulo — 2015, pg. 1049.

% “Também sdo comuns as acdes individuais em que, sob o fundamento de direito fundamental ndo
protegido normativamente, postula-se prestacdo fatica que estaria a cargo do Estado. (...) E o caso, por
exemplo, dos medicamentos, em que o individuo, afirmando direito fundamental a saude, postula, em face do
Estado-Administra¢do, determinado remédio ndo disciplinado na legislagdo de regéncia. O que importa
evidenciar, neste item, é que, com frequéncia, os juizes sdo chamados a suprir omissoes normativas que
impedem a tutela de direitos fundamentais, postando-se como se estivessem diante de um “caso comum”, em
que ndo se alega inconstitucionalidade por omissdo. Dai, consequentemente, 0s juizes ndo perceberem nem
anunciarem sequer que estdo a fazer controle de constitucionalidade, ficando ao largo a necessidade de
harmonizag¢do dos direitos fundamentais em choque, de aplica¢do das regras da proporcionalidade e de
Justificagcdo da decisdo, com perverso reflexo sobre a sua legitimidade ”. 1dem, pg. 1050.

! Marco Sabino, por exemplo, parece entender que em ambos os casos ha controle judicial de politicas
publicas, muito embora reconhe¢a que haja necessidade de tratamento diferenciado para cada um pelo
Judiciario: “O STF ja decidiu que o Judiciario tem o poder de intervir em politicas de saude. Isso foi,
recentemente, reafirmado. Novas decisoes tém parametrizado o entendimento da Corte a respeito da
questdo. Posicionando o tema, o entdo Presidente do Tribunal, Ministro Gilmar Mendes, declarou que ha
dois momentos nessa discussdo: o primeiro momento condiz com o fato de o medicamento estar assegurado
ao jurisdicionado, por lei e por agdes executivas: nesse caso, o jurisdicionado tem o direito subjetivo ao
farmaco. Seria, por exemplo, o caso do sujeito que vai ao posto de saude obter um medicamento previsto na
RENAME, mas que ndo esta disponivel: neste caso, O Judiciario, sem sombra de duvida, deve garantir o
medicamento”. SABINO, Marco Anténio da Costa. Quando o Judiciario Ultrapassa Seus Limites
Constitucionais e Institucionais. O Caso da Saude, in GRINOVER, Ada Pellegrini ¢ WATANABE, Kazuo,
coordenadores. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, 2* edi¢do — Rio de Janeiro: Editora Forense:
2013, pp. 353/386, p.382.

2 0 STF admite expressamente a existéncia de diferenga na forma de atuacdo judicial em uma e outra
situagdo. No ano de 2010, no julgamento do AgRg da STA 175-CE, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
apos a realizag@o de importante audiéncia publica, o STF fixou uma série de parametros para atuagao judicial
na area do direito a saude, consignando expressamente que “quando a a¢do de saude pretendida for prevista
nos textos normativos e ndo estiver sendo prestada, o Poder Judiciario deve intervir a fim de fazer cumprir a
norma’” .
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densidade normativa suficiente para sua pronta aplicagdo (como ¢ o caso do direito a
frui¢do de medicamentos — CF, art. 196) ¢ que a no¢do de minimo existencial podera ter
alguma importancia, fato este que sera melhor tratado ao longo deste trabalho. Nos casos
em que determinada prestacdo de direito social esta prevista de modo claro em norma
infraconstitucional ou em norma constitucional de eficacia plena, a atuagdo judicial traz em
si muito poucas peculiaridades em relacdo a sua atuagdo normal, de controle da legalidade
dos atos administrativos™ - exceto pela dimensdo dos custos - e nio nos parece ser

necessario buscar novas balizas de atuagao.

Pois bem. Ao longo de todo este trabalho, procuraremos sustentar que a
mencionada necessidade de alguma autocontencdo no exercicio da jurisdigdo
constitucional, que, segundo entendemos, existe sempre em alguma medida, tem ainda
mais razdes de ser no que respeita aos direitos sociais, ou direitos a prestagdes em sentido
estrito. Isto porque, resumidamente, estes direitos demandam juizos técnicos mais
complexos para sua efetivagdo e custos muito mais elevados, de modo que o erro nestes

casos pode gerar ainda maiores prejuizos sociais.

Assim o faremos, por exemplo, apoiados na doutrina do professor
portugués José Carlos Vieira de Andrade, que, ao discorrer acerca da forca juridica dos
preceitos relativos aos direitos sociais, salienta o fato de que a Constituigdo Portuguesa,
sabiamente, ndo atribuiu aos direitos econdmicos, sociais e culturais o mesmo regime de
aplicabilidade direta previsto para os demais direitos fundamentais, e que, a partir desta
circunstancia, deve-se “retirar um imperativo de autoconten¢do dos juizes constitucionais
que, a assumirem o papel de defensores da Constitui¢do, iriam suscitar o aparecimento de

situagoes frequentes de inconstitucionalidade, tendo em conta o carater generoso do

% Neste sentido, Elival da Silva Ramos, tratando do direito ao ensino fundamental: “O que se constata é o
que o Constituinte entendeu ser possivel, a luz da realidade socio-economico do Pais, assegurar de imediato
0 acesso ao ensino fundamental obrigatorio a todos os brasileiros, razdo pela qual essa proje¢do do direito
a educagdo foi conformada, em nivel constitucional, como um direito exercitavel de plano e, nesse sentido,
dotado de pela protecdo jurisdicional. Na hipotese de, concretamente, ndo existirem vagas suficientes em
escolas publicas de ensino fundamental, estdo os interessados autorizados a buscar em juizo: a condenagdo
da entidade publica competente (de acordo com a organizac¢do coordenada dos respectivos sistemas de
ensino e observados os §§2°e 3°do art. 2011) a obrigagdo de fazer consistente em proporcionar a matricula
em escola privada de ensino fundamental; a condenagdo da entidade publica competente no pagamento dos
gastos feitos (ou devidos) pela frequéncia ao ensino bdsico obrigatorio em escolas privadas, condenagdo por
danos morais em razdo do atraso na frequéncia ao ensino fundamental.” Op. cit., pg. 344.
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94 5,

programa de longo prazo contido nos preceitos relativos aos direitos sociais” ”. E o que,

em breve sintese, defenderemos nos capitulos subsequentes.

** Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 52 edicdo, Editora Almedina, Coimbra —
2012, pg. 368.
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II - ATIVISMO JUDICIAL, DIREITOS SOCIAIS E POSSIVEIS
EFEITOS DELETERIOS

2.1. O fenémeno da expansio global do Poder Judiciario

Tema da maior relevancia para todo aquele que se dispde a analisar
juridica e politicamente os Estados de direito democraticos’ modernos, entre eles o Estado
brasileiro, ¢ aquele relativo a expansdo global do Poder Judicidrio e seu cada vez maior
envolvimento em questdes ditas politicas, que a doutrina tradicional sempre considerou
afetas aos outros Poderes estatais (sobretudo, ao Legislativo). Trata-se de marca do

constitucionalismo moderno.”®

O fendbmeno em questdo, que tem sido correntemente chamado
genericamente de “ativismo judicial”, ou, mais especificamente, de “judicializacdo da
politica”, pode ser definido, segundo entendemos, como a atividade de controle de
constitucionalidade exercida pelo Judicidrio sobre os demais poderes do Estado que, com
base em principios constitucionais e utilizando-se predominantemente do método da

ponderacio, acaba por substituir sua (dos outros Poderes) atuagio tipica’’.

Como se vé, o ativismo judicial de que trata este trabalho ¢ aquele estrito
ao controle de constitucionalidade e definido desde um viés qualitativo. Este apontamento
¢ importante a vista das consideragdes feitas por Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi, no

sentido de que a expressdo “ativismo judicial” ndo € univoca e de que “o Judiciario pode

% “0 Estado constitucional ndo é nem deve ser apenas um Estado de direito. (...) Ele tem de estruturar-se
como Estado de direito democradtico, isto ¢, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo”. J.J. Gomes
Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Editora Almedina, 7¢ edigdo, Coimbra — 2003,
pags. 97 ¢ 98.
% O atual estigio do constitucionalismo se peculiariza também pela mais aguda tensdo entre
constitucionalismo e democracia. E intuitivo que o giro de materializacdo da Constitui¢do limita o dmbito de
deliberagdo politica aberto as maiorias democrdticas. Como cabe a jurisdi¢do constitucional a ultima
palavra na interpretacdo da Constitui¢do, que se apresenta agora repleta de valores impositivos para todos
0s Orgdos estatais, ndo surpreende que o juiz constitucional assuma parcela de mais consideravel poder
sobre as deliberagoes politicas de orgdos de cunho representativo. Com a materializagdo da Constitui¢do,
postulados ético-morais ganham vinculatividade juridica e passam a ser objeto de definicdo pelos juizes
constitucionais, que nem sempre dispoem, para essa tarefa, de critérios de fundamentagdo objetivos,
preestabelecidos no proprio sistema juridico.” Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso
de Direito Constitucional, Editora Saraiva, 6* edigdo, Sdo Paulo - 2011, pg. 62.
7 O professor Elival da Silva Ramos define ativismo judicial como “a tensdo entre os Poderes provocada
pelo desempenho da fungdo jurisdicional” e como “uma disfun¢do no exercicio da fungdo jurisdicional, em
detrimento, notadamente, da func¢do legislativa”. Ativismo Judicial — Pardametros Dogmaticos, Editora
Saraiva, Sdo Paulo, 2010, pags. 22 e 107, respectivamente.
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adotar posturas ativistas em qualquer um de seus campos™ ", ndo apenas no que respeita a

jurisdi¢do constitucional.

Estes autores ainda, no esfor¢co de buscar definicdes do que seja ativismo
judicial, dizem que parte da doutrina procura definir ativismo desde um viés quantitativo,
no sentido de que seria ativista a corte que com grande frequéncia declara a
inconstitucionalidade de leis”. A adog¢do de tal vertente, entretanto, ndo se mostra
satisfatoria, pois o grande numero de declaragdes de inconstitucionalidade por parte de
uma corte pode simplesmente significar que uma atuagdo sistematica do legislador em
desrespeito a Constituicdo. Os autores chegam a dizer que considerar uma corte ativista
com base no niimero de declaragdes de inconstitucionalidade seria tdo absurdo quanto

considerar ativista um médico que atende diversos doentes em meio a uma epidemia'®.

Com o a afastamento da vertente quantitativa, sobraria, ainda segundo
Dimoulis e Lunardi, a vertente qualitativa, segundo a qual ativista seria a corte que declara
a inconstitucionalidade de leis de uma determinada forma, notadamente baseado em
convicgdes pessoais desconectadas, em maior ou menor escala, da expressa diccao

101
1

constitucional . E neste sentido qualitativo que o ativismo judicial sera tratado no

presente trabalho.

Como ja mencionado, desde o advento do controle judicial de
constitucionalidade (judicial review), com a decisdo da Suprema Corte Norte-americana no
célebre caso Marbury vs. Madison, em 1803, abriu-se a possibilidade de que o Poder
Judiciario expandisse sua atuacdo em paises como os Estados Unidos e o Brasil, colocando
a prova a classica afirma¢do de Alexander Hamilton, no Federalista n® 78, que considerava
este Poder o menos perigoso dos trés para os direitos politicos previstos na Constituigao,
por ndo ter a espada da comunidade ou a bolsa publica, mas “meramente julgamento”
(merely judgment) e por, inclusive, depender do Poder Executivo para fazer valer suas

s~ 102
decisdes .

*® DIMOULIS, Dimitri e LUNARDI, Soraya Gaspareto. Ativismo e Autoconten¢do Judicial no Controle de

Constitucionalidade. In: FELLET, André; PAULA, Daniel; e NOVELINO, Marcelo (orgs.). 4s Novas Faces

do Ativismo Judicial. Editora Juspodivm, Salvador — 2011, pg. 460.

% Idem, pg. 461.

1% Idem, pg. 462.

1 Tdem, pg. 462 e 469.

12 F absolutamente classico o seguinte trecho: “Whoever attentively considers the different departments of

power must perceive, that, in a government in which they are separated from each other, the judiciary, from
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Muito embora seja verdade que Hamilton tenha em grande parte langado
as bases do que depois da decisdo de 1803 passou a ser conhecido como doutrina do
Jjudicial review, como ja mencionado, podemos supor que aquele pai fundador da nagdo
norte-americana ficaria surpreso com o que o Poder Judiciario de seu pais foi capaz de
fazer apenas com seu poder de julgar. Mediante a interpretacdo de cldusulas abertas das
emendas a Constituicdo norte-americana, com especial destaque para a clausula do devido
processo legal, prevista na 5* ¢ na 14* emendas'”, a Suprema Corte daquele pais foi capaz
tanto de por obstaculos como de impulsionar os Poderes Politicos em diversas situacdes,

influenciando de modo decisivo o futuro da nagao.

Com o advento da 14* emenda a Constituigao, no ano de 1868, a clausula
do devido processo legal, que ja era prevista para a Unido na 5* emenda, passou a se
aplicar também aos Estados norte-americanos'™*. Esta extensdo, e o consequente aumento
de casos em que a clausula era invocada perante as cortes judiciais, levou a jurisprudéncia
a entender que o devido processo legal tinha ndo apenas um aspecto procedimental, mas
também um aspecto substantivo, consistente na garantia dos cidaddos contra atos estatais
arbitrarios, isto €, atos praticados sem a observancia de padrdes minimos de

razoabilidade!'®.

Relata-nos a historia, por exemplo, que a Suprema Corte norte-
americana, com base nesta mencionada interpretacdo extensiva do due process of law, se
opds a inovacdes legislativas que visavam garantir direitos trabalhistas mediante a
interferéncia em direitos econdmicos € contratuais, inovagdes estas que o senso comum

atual consideraria justas e progressistas e que a partir dos anos 30 se tornaram vigentes em

the nature of its functions, will always be the least dangerous to the political rights of the Constitution,
because it will be least in a capacity to annoy or injure them. The Executive not only dispenses the honors,
but holds the sword of the community. The legislature not only commands the purse, but prescribes the rules
by which the duties and rights of every citizen are to be regulated. The judiciary, on the contrary, has no
influence over either the sword or the purse; no direction either of the strength or of the wealth of the
society,; and can take no active resolution whatever. It may truly be said to have neither FORCE nor WILL,
but merely judgment; and must ultimately depend upon the aid of the executive arm even for the efficacy of
its judgments”. Alexander Hamilton. The Constitution of United States of America and Selected Writings of
the Founding Fathers, The Federalist n. LXXVIII, Editora Barnes & Noble Inc, New York — 2012, pg. 603.
1% Para um estudo aprofundado da clausula do devido processo legal na Suprema Corte dos Estados Unidos,
ver Alexandre Aratjo Costa, O Controle de Razoabilidade no Direito Comparado, Editora Thesaurus,
Brasilia — 2008, pags. 53/130.
1% Amendment XIV. Section 1. Al persons born or naturalized in the United States, and subject to the
Jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make
or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall
any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person
within its jurisdiction the equal protection of the laws.
195 Alexandre Aratjo Costa, op. cit., pg. 53.
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diversas partes do mundo, inclusive no Brasil, tais como limitagdo da jornada,
estabelecimento de remuneragdo e condicdes minimas de trabalho, etc. A mais famosa
destas decisdes, e que ¢ considerada por muitos como o leading case do due processo of
law, ¢ o caso Lochner v. New York, de 1905, em que houve a declaracio de
inconstitucionalidade de uma lei estadual que limitava em 10 horas diarias e 60 horas

semanais a jornada de trabalho de padeiros'®.

Em outros momentos da historia, a Suprema Corte americana agiu de
modo ainda mais ativista, sobretudo sob a presidéncia de Earl Warren (1953-1969), época
em que foram julgados os famosos casos Brown v. Board of Education (1954), no qual se
declarou a inconstitucionalidade da segregacdo racial nas escolas publicas norte-
americanas, € Miranda v. Arizona (1966), no qual se definiram direitos processuais penais
de suspeitos. Jorge Octavio Lavocat Galvao comenta que a influéncia do trabalho da Corte
Warren foi muito além de seu tempo e das fronteiras dos Estados Unidos, servindo de
paradigma do neoconstitucionalismo mundo afora e também no Brasil, enquanto modelo
de corte de justica progressista supostamente capaz de promover mudangas sociais

profundas.'"’

Ainda que pareca ter sido esta a intengdo do Presidente Richard Nixon ao
indicar o conservador Warren Burger como Chief Justice em 1969, o ativismo da Corte
Warren ndo esmaeceu no periodo seguinte (Corte Burger — 1969-1986)'%®. O julgamento
que passou a historia como sendo o mais famoso do periodo foi Roe v. Wade (1973), no
qual a corte, trazendo de volta ao primeiro plano o aspecto substantivo do devido processo
legal, declarou inconstitucional lei do Estado do Texas que proibia o aborto em qualquer
hipétese que ndo a necessidade de sobrevivéncia da mae. Sob o fundamento de que a
clausula do due process of law abrangeria um direito tacito a privacidade, determinou a

Corte que o aborto era possivel em qualquer hipdtese até aproximadamente o final

1% Acerca deste precedente, que considera o leading case do substantive due process of law na Suprema
Corte, Alexandre Araujo Costa tece os seguintes comentarios: “Aplicando o devido processo legal dessa
forma, a Suprema Corte ndo fazia apenas um controle de adequacdo entre meios e fins, mas um controle
muito estrito sobre as finalidades eleitas pelo legislador. Com isso, a Corte passou a declarar a
inconstitucionalidade das leis de cujo conteudo a maioria dos seus membros discordasse”. Op. cit., pg. 72.
197 Jorge Octavio Lavocat Galvio, O Neoconstitucionalismo e o Fim do Estado de Direito, Editora Saraiva,
Sao Paulo — 2014, pags. 62 ¢ 63.
1% Alexandre Aratjo Costa, op. cit. pg. 87. O autor cita como razdes para a continuagio do ativismo da Corte
Warren no periodo da presidéncia de Burger sua falta de capacidade de lideranga e o fato de a maior parte
dos juizes serem remanescentes do periodo anterior, entre eles juizes de personalidade forte como Brennan e
Douglas.
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primeiro trimestre de gestagdo, que seria o periodo necessario a verificacdo da viabilidade
do feto, s6 podendo ser regulado e eventualmente proibido pelo Estado apos este periodo,

. o . 109
desde que sempre mantida a permissdo no caso de risco de morte da gestante .

A mencdo que se faz aqui a historia da doutrina do devido processo legal
substantivo na jurisprudéncia norte-americana se deve também a recorréncia com que foi
. v~ A . 110 P .
invocado nas decisdes, como se v€ acima -, mas principalmente ao fato de ter sido ela
instrumento de forte ativismo judicial, justamente por ndo ter um conteudo previamente
definido, tendo servido para justificar a prevaléncia de valores dos mais diferentes matizes,

sejam eles conservadores ou progressistas.

Importante salientar este ponto desde ja: a historia norte-americana
mostra que ndo ha relagdo necessaria entre ativismo judicial e promocao de ideologias
progressistas, como se deu, por exemplo, em Brown v. Board of Education. Muito ao
contrario, o ativismo judicial da Suprema Corte americana também costuma ser associado

as suas mais tragicas e criticaveis decisdes. E o que diz Alexandre Aratjo Costa:

“Convém ressaltar, também, que o argumento do devido processo nem
sempre tem um cardter progressista. O due process quase sempre é
invocado para justificar um alto grau de ativismo judicial, mas o
ativismo é muitas vezes ligado a um conservadorismo extremado. Nas
Cortes Warren e Burger, o due process foi uma doutrina progressista
porque os direitos defendidos com base nestes argumentos eram
progressistas — igualdade, aborto etc. No entanto, durante toda a Era
Lochner — periodo de ouro do devido processo — esse argumento foi
utilizado para impedir todas as tentativas de mudang¢a na ordem
economica estabelecida, justificando decisoes que hoje nos parecem
completamente absurdas. E, voltando a primeira utiliza¢do do devido

processo substancial, chegamos ao caso provavelmente mais traumatico

1% Alexandre Aratjo Costa, op. cit., pags. 88/90 e Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

1% Como ndo poderia deixar de ser, também na recente decisio da Suprema Corte no ja célebre caso
Obergefell v. Hodges, julgado em junho de 2015, houve a invocagdo do devido processo legal para se
declarar a inconstitucionalidade de lei do Estado de Ohio que proibia o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, sob o entendimento de que esta clausula abrangeria a liberdade de fazer escolhas pessoais essenciais a
dignidade individual e & autonomia, como ¢ a decisdo acerca de com que quem uma determinada pessoa
deseja se casar (http://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-556_3204.pdf, pg. 10).
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de toda a historia da Suprema Corte: Scott v. Sandford, mais conhecido

como Dred Scott Case.”'"!

Os pilares do constitucionalismo norte-americano, da supremacia da
Constituicdo e da consequente supremacia do Judiciario enquanto seu intérprete final, além
da experiéncia ativista da Suprema Corte, brevemente resumida acima, acabaram por
influenciar, em maior ou menor grau, o constitucionalismo de diversos paises, tanto da
Europa, quanto da América Latina''>. Por 6bvio, o Brasil nio ficaria de fora desta

tendéncia.

Viérias sdo as condigdes politicas que parecem promover o avango do
ativismo judicial e a judicializagdo da politica.'”’ O autor norte-americano C. Neal Tate
cita varias delas em artigo chamado Why the Expansion of Judicial Power?.''* Algumas
delas seriam: (1°) a existéncia de um regime de governo democratico'"”, com separagio de
poderes; (2°) a existéncia de grupos de pressdo minoritarios que tenham identificado os
tribunais judiciais como possiveis arenas para a veiculacdo de seus interesses; (3°) a

existéncia de uma “politica de direitos”, traduzida ou ndo em uma carta de direitos ou em

" Op. cit., pg. 101. Em Dred Scott (1857), a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade de legislago
que tornava livres escravos que fossem conduzidos a Estados onde a escraviddo havia sido abolida. Diversos
autores atribuem consequéncias politicas desastrosas a esta decis@o, entendendo que ela causou a quebra do
equilibrio de forgas entre os Estados do norte e do sul do Pais, contribuindo para a eclosdo da Guerra Civil
americana.
12«0 modelo de constitucionalismo praticado no mundo contempordneo, tanto nas democracias
tradicionais como nas novas democracias, segue, nas suas linhas gerais — ainda que ndo no detalhe —, o
padrdo que foi estabelecido nos Estados Unidos ao longo dos ultimos duzentos anos: (i) supremacia da
Constitui¢do, (ii) controle de constitucionalidade, (iii) supremacia judicial e (iv) ativa prote¢do dos direitos
fundamentais. (...) O quarto aspecto usualmente ligado ao direito constitucional americano — o ativismo
Judicial — refere-se a um lapso de tempo relativamente reduzido de sua historia: os cerca de vinte anos que
correspondem a presidéncia de Earl Warren na Suprema Corte (1953-1969) e aos primeiros anos da
presidéncia de Warren Burger (1969-1986). Depois desse periodo, a Suprema Corte foi envolvida por uma
onda conservadora, com a nomeagdo de juizes que tinham uma visdo severamente critica do ativismo
judicial e dos avangos obtidos. (...) O modelo constitucional americano, nos ultimos cingiienta anos,
irradiou-se pelo mundo e tornou-se vitorioso em paises da Europa, da América Latina, da Asia e da Afvica”.
Luis Roberto Barroso, A Americanizagdo do Direito Constitucional e seus Paradoxos: Teoria e
Jurisprudéncia Constitucional no Mundo Contemporaneo. In SARMENTO, Daniel, coord., Filosofia e
Teoria Constitucional Contemporanea, Editora Lumen luris, Rio de Janeiro — 2009, pg. 309.
"3 “The phenomenon we have just described represents the most dramatic instance of the global expansion
of judicial power, which, for brevity, we shall frequently refer to as “judicialization of politics"“. C. Neal Tate
& Torbjorn Vallinder. The Global Expansion of Judicial Power, New York University Press, New York -
1995, pg. 5.
"4 C. Neal Tate & Torbjorn Vallinder, op. Cit., pags.27/37. As condi¢des apontadas pelo autor serdo a seguir
elencadas ndo na ordem em que originalmente apresentadas, mas na ordem em que serdo analisadas no
contexto brasileiro no topico seguinte.
S "Much discussion of the judicialization of politics considers it a threat to such essential features of
democracy as majority rule and popular responsability. Despite this, it seems very unlikely that one will
encounter the judicialization of politics outside democratic polities”. Idem, pg. 28.

46



uma declaragio constitucional de direitos fundamentais''®; (4°) o aumento de hipéoteses de

delegacio legislativa deliberada''’; (5°) instituicdes majoritarias pouco eficientes''®; e (6°)
uma percepcdo geral negativa quanto as instituigdes originalmente responsaveis pela
formulacao de politicas publicas (Poderes Executivo e Legislativo), com a visdao de que as

. . . . 3y 119
mesmas seriam fisiologistas (“self-serving”’) e corruptas .

Apos listar estas condigdes facilitadoras, no entanto, Neal Tate faz um
apontamento que consideramos extremamente interessante, no sentido de que a existéncia
das mesmas ndo basta por si so para a ocorréncia do ativismo judicial'*’. Para que a
atuacdo do Judicidrio se expanda ¢ necessario que se some a tais condi¢des a atitude ou a
conviccdo dos juizes no sentido de que devem interferir ou participar das politicas
publicas, ou mesmo substituir a atua¢do das instituigdes majoritarias'>'. Em outras
palavras, ¢ necessario que haja o surgimento de uma “cultura ativista” no seio da
magistratura, cultura esta que ¢, obviamente, tanto causa do ativismo quanto efeito das

condicdes catalisadoras anteriormente mencionadas.

Como dito, este ultimo apontamento acerca da influéncia da cultura
juridica no grau de ativismo nos parecer ser de grande importancia e esta ideia permeara
todo este trabalho. Entendemos, atentos a licdo de José Reinaldo Lima Lopes, que a
efetividade dos institutos juridicos estd intimamente relacionada ao desenvolvimento de

uma cultura juridica que lhe possa atribuir significado. S@o suas as seguintes palavras:

16 nRegardless of whether there is a formal bill of rights, an acceptance of the principle that individuals or
minorities have rights that can be enforced against the will of putative majorities seems very likely to
increase the policy significance of those — the judges — whose institutional location usually makes it easier
for them to make rules that favor minorities over majorities". 1dem, pg. 30.

"7 Tdem, pg. 32. O autor se refere a “willful delagation by majoritarian institutions”, que seriam hipdteses em
que os legisladores, percebendo-se diante de riscos politicos na fixagdo de determinados pardmetros, adotam
linguagem legislativa propositadamente aberta, para que os tribunais exer¢am o papel de concrecao.

18«4 second condition may be the weakness of political parties and governing coalitions (...). When
executives are unable to govern through disciplined parties with effective legislative majorities, they will find
it difficult to develop effective policies with the political and public support that can sustain them through
opposition challenges directed to the judiciary”. Idem, pg. 31.

9 Tdem. Para um comentario acerca destes apontamentos de C. Neal Tate, ver Marcos Paulo Verissimo, 4
Judicializagcdo dos Conflitos de Justi¢a Distributiva no Brasil: o Processo Judicial no pos-1988, pg. 67, tese
de doutorado apresentada em 2006, disponivel no sitio eletronico:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-10042007-153328/pt-br.php

120" 1t seems highly unlikely that judicialization of politics could proceed very far in the absence of these
conditions. But I cannot conclude this discussion of the conditions facilitating the judicialization of politics
without noting that even in the presence of all them, significant judicialization is still not a given”. Idem, pg.
33.

2! Idem, pg. 33/34.
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“Nenhum sistema juridico vige sem que haja uma cultura juridica que
lhe dé significado e sem operadores que o transformem em realidade,
(...) é no campo da cultura juridica que os problemas me parecem
maiores. Assim, a linguagem fornecida pela lei pode facilmente ndo vir a

: 122
produzir resultados” "*°.

2.2. A realidade institucional brasileira

2.2.1. A presenca em larga escala das condicdes catalisadoras do

ativismo judicial em geral

Analisando-se cada uma das condi¢des facilitadoras da expansdo do
ativismo judicial, apontadas por C. Neal Tate, faz-se absolutamente facil perceber a sua
existéncia na realidade institucional do Brasil dos nossos dias, de modo que nosso Pais

parece ser um terreno absolutamente fértil a expansdo do fendmeno em analise'*.

Desde 1988, o Brasil vive um contexto de consolidagdo do regime
democratico como nunca houve na historia do Pais (a primeira das condi¢des apontadas
por Neal Tate). A Constituicdo desenhou um sistema de separacdo de poderes em que o
Poder Judiciério restou bastante fortalecido, ndo apenas no que respeita as prerrogativas da
magistratura, mas também na multiplicacdo de instrumentos processuais por meio dos
quais as cortes de justica e, principalmente, o Supremo Tribunal Federal podem declarar a

inconstitucionalidade de leis.

De fato, a Constituicdo de 1988 estendeu e inovou o sistema de controle
de constitucionalidade em relagdo ao que estava previsto na Constituicdo anterior,
seguindo uma evolucdo determinada pela busca de sucedaneos normativos ao stare decisis
do direito norte-americano, como demonstra José Levi Mello do Amaral Janior'?*, visto ser
a vinculacdo aos precedentes justamente o elemento que garante a funcionalidade e a

coeréncia decisorias entre as cortes daquele pais. Em comparagdo a Constituicao de 1967 e

122 José Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Humanos e Modernizacdo do Pensamento Juridico Brasileiro, in
REIS, Elisa e ZILBERMAN, Regina (orgs). Retratos do Brasil, EDIPUCRS, Porto Alegre — 2004, pg. 98.
123 A proposito da edigdo da Simula Vinculante 13, que trata do nepotismo, Eduardo Appio chegou a se
referir ao Supremo Tribunal Federal como sendo a corte mais ativista do mundo. Democracia: Fins nunca
Jjustificam meios, artigo consultado no seguinte sitio eletrénico no dia 11 de agosto de 2015:
http://www.conjur.com.br/2008-ago-24/democracia_fins nunca justificam meios.
2 Controle de constitucionalidade: evolucdo brasileira determinada pela falta do stare decisis. Revista dos
Tribunais (Sao Paulo. Impresso), v. 920, p. 133-149, 2012.
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a emenda de 1969, a atual estendeu o rol de legitimados para a propositura da acdo direta
de constitucionalidade (ADI), criou os instrumentos da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdao (ADO) e da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) e,
por emendas posteriores, trouxe a lume a a¢do declaratoria de constitucionalidade (ADC) e

o instituto da simula vinculante.

A relacdo entre a multiplicagcdo dos instrumentos de controle concentrado
e abstrato de constitucionalidade e o ativismo judicial foi percebida e analisada por Elival
da Silva Ramos, sendo apontada como fator de impulsio do ativismo no Brasil'®. A
principal razdo para tanto, diz o autor, ¢ a maior proximidade entre o controle de
constitucionalidade assim realizado e a funcdo legislativa, j& que as decisdes sobre a
validade das leis sao emitidas com efeitos gerais ou erga omnes, o que torna menos nitida a

distingdo entre as fungdes jurisdicional e legislativa'®.

Mas para além do fortalecimento do Judiciario, desde o advento da atual
constituicao, outras institui¢des, como o Ministério Publico, a Advocacia Publica e a
Defensoria Publica, ganharam e ganham a cada dia maior proje¢io'?’, com o aumento de
suas prerrogativas e o surgimento de novos instrumentos processuais. O aumento das
garantias do Judiciario tem Obvia relagdo com de possivel catalisacdo do ativismo judicial,
mas o fortalecimento das demais instituicdes que atuam perante este Poder também
colabora com o fendmeno, na propor¢ao em que estende o acesso a justica, dando vazio a
litigiosidade social reprimida e permitindo a multiplicagdo das pretensdes veiculadas

perante as cortes.

A medida que tais institui¢gdes possibilitam o acesso a justi¢a, mais e

mais individuos e grupos sociais passam a ver no Judiciario um local para a defesa de seus

125 Ativismo Judicial — Pardmetros Dogmaticos, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2010, pags. 274/278.
12 “Mas, cabe indagar por que o controle concentrado de constitucionalidade ou o controle abstrato nos
sistemas difusos induzem ao incremento do ativismo judicial. A principal razdo para tanto esta na maior
proximidade do controle de constitucionalidade, assim efetuado, do exercicio da un¢do legislativa, ainda que
se trate, como ja assinalado, do exercicio de fungdo jurisdicional. (...) O exercicio da fiscaliza¢do de
constitucionalidade, nas condi¢oes apontadas, é fator desencadeante do ativismo judiciario na medida em
que o orgdo de controle perceba tornar-se menos nitida a distingdo entre legislagdo e jurisdi¢cdo”. Idem, pg.
277.
27 Apenas como exemplo do que ora se afirma, desde 1988, o artigo da Constituigio Federal que pela
primeira vez na histéria do Brasil previu da Defensoria Publica (art. 134) ja recebeu trés emendas, as quais,
indubitavelmente, fortaleceram a instituigdo. Sdo elas a EC 45/2004, que assegurou a autonomia funcional,
administrativa e a iniciativa de proposta orcamentaria as Defensorias Publicas Estaduais, a EC 74/2013, que
estendeu estas prerrogativas as Defensorias da Unido e do Distrito Federal, e a EC 80/2014, que afirmou os
principios da unidade, da indivisibilidade e da independéncia funcional da Defensoria, além de defini-la
como “expressao e instrumento do regime democratico”.
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interesses, satisfazendo a segunda das condi¢des apontadas por Neal Tate. Esta relagdo
entre acesso a justica, decorrente do fortalecimento de instituigdes como o Ministério
Publico e a Defensoria, ¢ o aumento do ativismo judicial foi notada, entre outros, por
Daniel Wei Liang Wang, que, ao analisar especificamente o fendmeno da judicializacdo do
direito a saude no Brasil, procura verificar a influéncia do Judiciario na formulacdo das

" T - 128
politicas publicas relacionadas ao tema .

As analises de dados empiricos coletados por este autor até o ano de 2009
sdo muito interessantes ¢ demonstram, entre diversas outras coisas, a importancia do
instrumento da agdo civil publica para a atuagdo do Ministério Publico paulista, a atuagdo
da Defensoria Publica na cidade de Sao Paulo nas demandas relacionadas ao direito a
saude e o fato de ambas estas instituigdes se utilizarem também de meios pré-judiciais para
a resolucdo de conflitos, o que o autor ndo deixa de considerar efeito da judicializagao,

ainda que indireto'”.

A terceira das condi¢des catalisadoras do ativismo judicial acima
mencionadas, qual seja, a existéncia de uma “politica de direitos” em nivel constitucional,
¢ igualmente presente em larga escala no Brasil. Como se sabe, a carta constitucional
brasileira foi reconhecidamente prédiga na consagracdo de direitos fundamentais, tdo
prodiga que Roger Stiefelmann Leal chega a dizer que a constituigdo procedeu mesmo a

uma vulgarizagio da nogdo de direitos fundamentais'°.

128 “Portanto, para avaliar as possibilidades de o Judiciario no Brasil ser uma voz institucional para os
menos favorecidos demandarem a concretizagdo de seu direito a saude, é preciso olhar especificamente para
as duas institui¢ées que podem promover o acesso a Justica para eles: o Ministerio Publico e a Defensoria
Publica”. WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judicidario e Participagdo Democratica nas Politicas Publicas
de Saude, dissertacdo de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da USP em 2009, pg. 66.
12 Tdem, pags. 67/92. Em especial o seguinte trecho: “Tanto a pesquisa no Ministério Piblico quanto na
Defensoria apontam uma maior inclina¢do da Administracdo em resolver o problema pré-judicialmente. (...)
Este fenomeno aponta para a existéncia dos chamados efeitos indiretos da atuacdo do Judiciario. Tanto o
convénio firmado entre a Defensoria com a Secretaria Estadual da Saude, quanto o crescente numero de
inquéritos civis publicos arquivados pelo Ministério Publico mostram que a judicializagdo da saude for¢a o
poder publico a uma reavalia¢do de sua atividade”. Pg. 91.
B0 “Este processo de proliferacdo de novos direitos conduz a questionamentos a respeito da adequacio
desses direitos ao qualificativo fundamental”, ou seja, indaga-se se todos esses direitos sdo direitos
fundamentais. Sob outro enforque, poder-se-ia falar de uma desvalorizagdo da nogdo de direitos
fundamentais, isto é, ao se afirmar que todos esses direitos sdo direitos fundamentais, elevando a mesma
categoria a liberdade de expressdo (art. 5° IV e IX da CF), o direito de prote¢do em face da automagdo (art.
7% XXVII da CF) e o direito ao lazer (art. 6°, caput da CF), haveria uma vulgariza¢do da propria conotagdo
de direitos fundamentais”. Roger Stiefelmann Leal, Direitos Sociais e a Vulgarizagdo da Nogdo de Direitos
Fundamentais. Informativo Incijur, v.52, pg. 05-11, Joinville - 2003, pg. 05.
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O elenco constitucional ¢ deveras extenso e, segundo autores como
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, pouco sistematico, ja que espalhado ao longo do

Bl A maioria destas previsdes esta no Titulo II da Constituigdo, que

corpo da carta magna
se chama “Dos direitos e garantias fundamentais”, que em seu artigo 5°, s6 no que respeita
a direitos e garantias individuais ditos classicos ou de primeira geragio' >, traz atualmente
78 (setenta e oito) incisos. O artigo 6° prevé os chamados direitos sociais, tipicos do
welfare state, entre os quais a educagdo, a saude, a moradia, a assisténcia social, etc., sendo

a previsao destes direitos o maior foco de criticas contra o sistema de direitos fundamentais

da Constituicdo de 1988'%.

O rol segue. No artigo 7° e seguintes, a Constituicdo elevou ao nivel da
fundamentalidade direitos relacionados ao trabalho e a associagdo sindical e o Supremo
Tribunal Federal ja considerou direitos fundamentais, e, sob esta condi¢do, clausulas
pétreas, direitos previstos em outras partes da constituicdo, notadamente as garantias
relacionadas a tributagdo'>*. Além disso, as previsdes insculpidas nos paragrafos 2° ¢ 3° do
artigo 5° possibilitam a incorporacdo de tratados internacionais de direitos humanos com
status de normas constitucionais'’>, ampliando ainda mais o chamado bloco de
constitucionalidade brasileiro (ou conjunto de normas que podem servir como parametro

para o controle de constitucionalidade'*°)

Bl “4 Constituicdo Federal de 1988 ndo se caracteriza pela sistematicidade com relacdo a garantia dos
direitos fundamentais. Referéncias a tais direitos encontram-se em diversas partes do texto constitucional”.
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, 2* edi¢do, Editora Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo — 2009, pg. 32.
32 Por direitos fundamentais de primeira geragdo queremos referir aos direitos de inspiragdo liberal-
individualista, cientes das criticas e possiveis equivocos advindos desta terminologia, segundo a adverténcia,
entre outros, de George Marmelstein, Curso de Direitos Fundamentais, 4* edi¢ao, Editora Atlas, Sdo Paulo —
2013, pg. 53.
33 “As principais criticas formuladas contra o sistema de direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo de 1988 relacionam-se aos direitos sociais. Juristas e politicos que adotam posi¢oes
nitidamente politico-ideologicas neoliberais (conservadoras, sob o ponto de vista de uma interpretagdo
constitucional que visa a garantia do status quo ante social) criticam o carater “dirigente” da Constitui¢do,
condenam a “inflagdo de direitos” e principalmente a extensdo dos direitos sociais, sugerindo de forma
aberta ou encoberta o retorno a um regime de garantia quase ilimitada das liberdades individuais. De forma
contraria, autores que adotam posi¢oes “socialmente progressistas” reclamam da falta de efetivagcdo dos
direitos fundamentais e principalmente dos direitos sociais”. Idem, pg. 33.
3% STF, ADI 939/DF, de relatoria do Ministro Sidney Sanches, julgada em 1993.
3 O primeiro tratado internacional incorporado com status de emenda a constituigio, nos termos do
procedimento previsto no §3° do art. 5° da CF, foi a Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, Decreto n. 6.949/2009.
36 Sobre o conceito de “bloco de constitucionalidade”, ver Pedro Lenza, Direito Constitucional
Esquematizado, 14* edi¢ao, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2014, pags. 348/349.
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Concordando com Neal Tate neste ponto, Elival da Silva Ramos também
parecer identificar o aumento do rol de direitos fundamentais, tipica dos estados
intervencionistas, como fator de impulsdo do ativismo judicial no Brasil, na medida em
que estas previsdes fazem recair sobre o judicidrio as expectativas sociais de concre¢io e
realizagdo das promessas e finalidades constitucionais'®’. Este autor observa ainda que,
para além do mero aumento do rol de direitos, ¢ fator de impulsdo do ativismo o fato destes
novos direitos fundamentais serem previstos, ndo raras vezes, na forma de principios, com

sua formulagdo textual tipicamente fluida. Sdo suas as seguintes palavras:

“Ademais, contribui como fator auxiliar da indug¢do ao ativismo pelo
controle concentrado ou pelo controle abstrato de normas a
circunstancias de que as normas parametro utilizadas pela Corte
Constitucional (sem sentido amplo) para apurar a validade da legislag¢dao
fiscalizada sdo, em larga medida, maxime em sede de constitucionalismo
material, normas-principio, cuja formulagdo textual fluida permite ao
orgado de controle maior liberdade de agdo no exercicio de sua fungdo

.. . 138
hermenéutico-concretizadora”.

As duas tltimas condig¢des facilitadoras da expansdo do Poder Judiciario
mencionadas por Neal Tate, quais sejam, a ineficiéncia das instituicdes majoritarias e a
percepcao geral negativa das mesmas pelos demais setores da sociedade, sdo, da mesma

forma, notoriamente verificadas em larga escala na realidade brasileira.

A sociedade brasileira simplesmente ndo confia em sua classe politica e,
parece, em grande medida, ter motivos concretos para tanto. Os autores americanos
Timothy Power e Matthew Taylor sdo os organizadores de obra muito interessante acerca
da corrup¢ao no Brasil, obra esta cuja introducdo traz uma série de dados bastante

139
. Estes autores nos lembram que absolutamente todos os

elucidativos sobre o tema
presidentes brasileiros do periodo pos-autoritdrio enfrentaram escandalos de corrupcao,

entre os quais se destacam o escandalo da Ferrovia Norte-Sul (1987), o “Collorgate”

7 Elival da Silva Ramos, Ativismo Judicial: Pardmetros Dogmdticos, pg. 271.
% Idem, pg. 277.
% POWER, Timothy J.; TAYLOR, Matthew M. Accountability institutions and political corruption in
Brazil. In: Corruption and democracy in Brazil. Indiana: University of Notre Dame Press, 2011.
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(1992), o escandalo dos Andes do Orgamento (1993), o escandalo da SUDAM (2000) e o
“Mensaldo” (2005) '*°.

Como se ja ndo bastasse, a época em que Power e Taylor publicaram o
seu livro, o ano de 2011, ainda ndo havia eclodido, se ndo o maior ja ocorrido, pelo menos,
o maior escandalo de corrup¢do ja apurado no Brasil, em todos os tempos: o chamado
“Petroldo”™'*!. A partir da investigagdo de esquemas de lavagem de dinheiro relacionados a
um posto de gasolina localizado no Estado do Parana, a Policia Federal e o Ministério
Publico Federal se depararam com um esquema imenso de favorecimento das maiores
empreiteiras do Pais nos contratos da maior empresa publica do Brasil, a Petrobrés,
favorecimentos estes que se davam em troca de propinas, as quais tinham como destino,
principalmente, o financiamento de campanhas politicas, entre as quais, ¢ 0 que se aventa,

a propria campanha de reelei¢io da presidente Dilma Rousseff, em 2014'*,

Nao se sabe ao certo quanto dinheiro foi desviado no chamado
“Petroldao”, muito embora a Policia Federal j& tenha feito estimativas na casa dos 19
bilhdes de reais'*. A propria Petrobras reconheceu, em seu balanco referente ao exercicio
de 2014, prejuizos de mais de seis bilhdes de reais em virtude de corrupgio'*. A
propor¢ao dos prejuizos causados e o fato deste esquema de corrupcdo envolver,
possivelmente, diversos politicos da cupula dos Poderes Executivo e Legislativo do Pais
sdo suficientes para que possamos supor o tamanho do impacto de um episddio como este

na confian¢a da opinido publica.

E interessante verificar que o escandalo de corrup¢ao citado por Neal

Tate como uma das causas da desconfianca da sociedade norte-americana na classe politica

99145

¢ o caso “Watergate” ™, em que, basicamente, restou comprovado que o presidente

10 Idem, pg. 02.

1A anélise é do ex-ministro chefe da Controladoria-Geral da Unido, Jorge Hage, em matéria publicada no

dia 23 de mar¢o de 2015, no jornal Estado de Sdo Paulo, disponivel no sitio eletronico

http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,caso-petrobras-e-o-maior-ja-apurado-afirma-ex-ministro-imp-
1655832.

142 A operacio da Policia Federal e do MPF que deflagrou a descoberta do esquema é chamada de Operagéo

Lava-Jato, que ainda estd em curso. Para mais detalhes: http:/arte.folha.uol.com.br/poder/operacao-lava-jato.
'3 Conforme artigo publicado em 02 de julho de 2015, no jornal Estado de Sdo Paulo, disponivel no sitio
eletronico: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/pf-ja-calcula-em-r-19-bi-prejuizos-da-

petrobras.

44 Conforme artigo publicado em 22 de abril de 2015, no portal de noticias on-line do UOL:

http://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2015/04/22/balanco-petrobras.htm.

5 “In the U.S. harsh criticism of elected politicians has always been a major industry — witness the works of

Mark Twain, among many others. In more recent decades, such events as the Watergate affair have
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Richard Nixon, que era filiado ao Partido Republicano, sabia e consentiu com o
arrombamento de um escritorio do Partido Democrata, para espionar estratégias de

campanha'*.

Embora o famoso caso norte-americano seja igualmente inadmissivel,
parece-nos possivel dizer que os escandalos de corrup¢do brasileiros sdo
incomparavelmente maiores do que os norte-americanos e, por isso, possivelmente ainda
mais impactantes na opinido publica, no sentido de promover a total descrenca da

sociedade nos membros do governo e dos parlamentos.

Como resultado de todo este cendrio, Power e Taylor mencionam
pesquisas que demonstram que, enquanto no ano de 1992, 31% da populacao brasileira
dizia ter confianca nos politicos e 26% o diziam acerca dos partidos politicos, no ano de
2006, estes percentuais foram, respectivamente, de apenas 8% e 9%, o que demonstra um
desgaste de imagem extremamente relevante em pouco mais de uma década.'*’ Estes
autores citam ainda dados do Global Corruption Barometer, da organizag¢do internacional
de combate a corrupcdo Transparency International, segundo os quais 99% da populagdo
brasileira veem a corrupgdo como sendo um dos grandes problemas do Pais'*®. Outra
pesquisa mencionada indica que cerca de um ter¢o dos brasileiros acredita ser impossivel
estar na vida politica e ndo se envolver, de algum modo e em algum grau, com a

~ 149 ~ s
corrupc¢ao . Os dados sdo, no minimo, alarmantes.

A desconfianca da sociedade nas classes politicas fica ainda mais
evidente se comparada com a visdo que a sociedade tem de outras instituicdes, entre as
quais o proprio Poder Judicidrio. Em sua tese de doutorado, Marcos Paulo Verissimo cita
pesquisa feita pelo instituto IBOPE, no ano de 1999, acerca do indice de confiabilidade das
instituicdes. Segundo consta, Poder Judicidrio era digno de confiangca para 55% da
populagdo, enquanto apenas 11% afirmavam confiar nos partidos politicos e apenas 5%
nos politicos em geral'*".

Esta visdo disseminada na sociedade brasileira de que as classes politicas

sdo, em sua grande maioria, ineficientes e corruptas, acaba por ser em alguma medida

enhanced the prospects for investors in that industry. One must remember that in that affair, the third branch
of government came out less badly than the second on, not to mention the first”. C. Neal Tate & Torbjorn
Vallinder, op. cit., pg. 03.

16 https://pt.wikipedia.org/wiki/Caso_Watergate.

7 Timothy Power e Matthew Taylor, op. cit., pg. 03.

18 Idem, pg. 04.

19 Idem.

130 Marcos Paulo Verissimo, op.cit., pg. 73.
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incorporada pelos proprios membros da magistratura, diminuindo naturalmente a
deferéncia as decisdes legislativas e administrativas e, assim, expandindo o ambito de
atuacdo da jurisdi¢do constitucional. Se os juizes, que sentem ter o poder de rever os atos
dos demais poderes mediante a aplicacdo direta da Constitui¢do, presumem mentalmente
que estes atos sdo emanados, via de regra, de forma ineficiente e por motivos escusos, por
obvio que tenderdo a utilizar este poder com maior frequéncia e intensidade, substituindo
as decisdes dos outros poderes pelas suas proprias. Em um contexto que tal, a magistratura
passa, em alguma medida, a se ver como a ultima esperanca da popula¢do na realizagdo
dos valores morais previstos na constitui¢do, atuando como verdadeiro “superego”'’' da

sociedade.

A comparagdo da atuacdo do judicidrio com o conceito psicanalitico de
“superego” ¢ feita pela autora alemd Ingeborg Maus, em sua andlise da atuagdo do
Tribunal Constitucional Alemdo'”, e talvez possa se aplicar em alguma medida ao
judiciario brasileiro. Esta autora enxerga na sociedade alemd@ um processo que se inicia
com a assun¢do de que os direitos fundamentais ndo podem ser compreendidos de acordo
com as categorias racionalistas do iluminismo, passa pela afirma¢do de uma espécie de
moralismo juridico e chega a conclusdo de que s6 personalidades essencialmente justas

. . , . . C o~ . 153
poderiam dizer o conteudo destes direitos, proferindo decisdes justas ™.

Ante esta necessidade social de depositar a confianca em alguém que

possa de fato traduzir o contetido axioldgico vigente, papel este que historicamente cabia a

monarquia, a complexa sociedade alema teria elegido sua Corte Constitucional,

depositando nela as suas esperangas'~*. A autora menciona que o Judiciario alemio goza de
5155

uma admiragdo da populagdo que “assume tracos de uma veneragdo religiosa € que,

sentindo-se respaldados por toda esta legitima¢do popular, os juizes do Tribunal

31 Na obra Vocabuldrio da Psicandlise, de Laplanche e Pontalis (3* edi¢io, Editora Martins Fontes, Sdo
Paulo — 1998, pg. 497, consta a seguinte defini¢do de “superego”: “Uma das instdncias da personalidade tal
como Freud a descreveu no quadro da sua segunda teoria do aparelho psiquico: o seu papel é assemelhavel
ao de um juiz ou de um censor relativamente ao ego. Freud vé na consciéncia moral, na auto-observagdo, na
formacgao de ideais, fungoes do superego”.
12 Ingeborg Maus, O Judicidrio como Superego da Sociedade, Editora Lumen Iuris, Rio de Janeiro — 2010.
'3 Idem, pg. 17.
3% “Nessa via de escape da complexidade de uma sociedade em que os valores objetivos estdo sendo
questionados, ndo dificuldade em se reconhecer o modelo classico da delega¢do do superego. O alivio da
discussdo e do processo nos processos sociais e politicos de formagdo do consenso, nos quais, em geral,
somente seria possivel fazer um julgamento sobre normas e representagoes axiologicas, é alcan¢ado por
meio da centralizag¢do da “consciéncia” social no Judiciario”. Idem, pg. 18.
135 Idem, pg. 16.
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Constitucional se portam como verdadeiros guardides de um direito moralmente superior,
7 . o~ . A . . . 35156 .
alcando-se “a condi¢do de instancia moral superior da sociedade” ", desapropriando as

95157
r

instancias politicas ordinarias e praticando verdadeira “feologia da Lei Fundamenta 0

158

b

que tem conduzido a sociedade alemd a um padrio pré-democratico de integragdo

propria dos Estados despoticos'™.

As andlises de Ingeborg Maus sdo contundentes e podem nos parecer
extremadas'®’, mas talvez possam encontrar algum paralelo na realidade brasileira.
Enquanto na Alemanha, o papel de superego da sociedade ¢ assumido pelo Judicidrio em
decorréncia de seu grande prestigio social, no Brasil este papel parece decorrer de causa
inversa, qual seja, o déficit de prestigio e de confianga da populagdo nos demais Poderes.
Em ambos os casos, todavia, verifica-se o aumento das expectativas sociais na atuacao dos
juizes e a assunc¢do, por parte dos mesmos, de uma postura salvacionista, da qual decorre

o 16l
inegavel incremento de seu ativismo .

Acerca desta tematica, Carlos Bastide Horbach publicou importante
artigo, chamado A4 avalia¢do da democracia togada passa pelas causas e efeitos'”. Nele o
autor comenta entrevista dada pelo ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, no final do ano de 2013, em que, basicamente, o ministro afirmava que o

Congresso Nacional tinha se mantido inerte na questdo de se reformar o sistema de

136 Idem, pg. 19.

7“4 desapropriagdo, por parte do Tribunal Supremo, dos processos de decisdo dos interesses sociais e de
formacgdo da vontade politica, bem como dos discursos morais é alcan¢ada por meio de uma transformagdo
fundamental do conceito de Constituigdo: a Constitui¢do ndo é mais entendida, como nos tempos da
fundamentagdo racional e juridico-natural da democracia, como prova da institucionalizag¢do de processos e
de garantias juridico-fundamentais de espagos de liberdade que afiangam todos esses processos sociais e
politicos, mas como um texto fundamental, a partir do qual “escribas” deduzem como da Biblia ou do
Cordo, os valores e comportamentos corretos. Em muitos de seus votos por maioria, o Tribunal
Constitucional alemdo pratica a “teologia da Lei Fundamental””. Idem, pg. 26.

18 Idem, pg. 19.

1% Idem, pg. 21.

" £ particularmente chocante a comparagio que a autora faz entre o sistema juridico alemio atual e o
vigente ao tempo do nazismo. Informa a autora, que a literatura juridico-cientifica do Terceiro Reich dizia
que os juizes, do povo de Adolf Hitler, deveriam sair da “escraviddo das letras do direito positivo” e “ndo se
servirem escravizadamente das muletas da lei”, haja vista que os juizes eram a “encarna¢do da consciéncia
viva da nagao”. Idem, pg. 34.

" Importante pontuar que neste momento nio estamos necessariamente criticando esta postura dita
salvacionista do Poder Judicidrio, mesmo porque acreditamos que em determinados casos ¢ este mesmo o
papel deste poder, enquanto instdncia contra majoritdria e garantidora dos direitos fundamentais. As
consideragdes aqui feitas tém por objetivo unicamente demonstrar o nexo de causalidade existente entre a
assunc¢ao desta postura como regra e o incremento do ativismo judicial.

12 Carlos Bastide Horbach, A avaliacdo da democracia togada passa pelas causas e efeitos. Artigo
publicado em 12 de janeiro de 2014, disponivel no sitio eletronico: http:/www.conjur.com.br/2014-jan-
12/analise-constitucional-avaliacao-democracia-togada-passa-pelas-causas-efeitos.
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financiamento de campanhas politicas e que esta inércia estava pondo em risco a
democracia, pelo que caberia ao Supremo Tribunal intervir'®, ainda que para tanto fosse
necessario editar normas gerais e abstratas. Reputando-a corajosa, honesta e coerente com
sua trajetoria pessoal, Carlos Horbach chega a elogiar a declaracdo do ministro no sentido
de que “o STF tem um papel de tal modo proeminente no sistema institucional brasileiro,
que pode substituir a atuacdo dos demais poderes — exercendo, portanto, diretamente
suas fungoes — quando considerar, segundo seus proprios critérios, que esses poderes se
encontram de algum modo inertes”. Trata-se, ainda segundo o autor, de formulacdo que

sintetizaria para muitos o conceito de ativismo judicial.

Ocorre que, segundo Carlos Horbach, o argumento ativista, sustentado
pelo do ministro Barros, teria como premissa a total descrenga nas classes politicas e o
reconhecimento da incapacidade da populacdo de eleger administradores e legisladores
capazes de realizar o conteido democratico da Constituigdo. Nesta perspectiva, nas
palavras do autor, o STF “salvaria o povo de suas proprias escolhas, desempenhando, no
sistema institucional brasileiro, um papel orientador e corretivo dos poderes constituidos,

164 Esta postura salvacionista,

papel esse que, em condi¢oes normais, seria do eleitorado
encampada pelo Supremo Tribunal Federal, por d6bvio também pode ser vista na

- . v~ . e . . . . 165
fundamentagao de diversas decisdes judiciais Brasil afora, de diversos outros Tribunais ™.

15 A integra da entrevista, que foi publicada em 22 de dezembro de 2013, esta disponivel no seguinte sitio

eletronico: http://www] .folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/2013/12/1388727-entrevista-com-luis-
roberto-barroso.shtml.
164 1dem.

165 -~ . . . y ~ .
Entre as decisdes que conhecemos que mais explicitamente atestam esta postura, ver o acordao proferido

pela 3* Camara de Direito Publico, quando do julgamento da apelagdo n. 9199613-77.2002.8.26.0000. Para
fundamentar sua decisdo de manter sentenca de 1? instancia em agdo civil publica que determinava que o
Estado de Sao Paulo fornecesse tratamento especializado a todos os autistas do estado, o relator afirma que
“ndo ¢ suficiente, portanto, que o Estado proclame o reconhecimento de um direito constitucional, para
solapa-lo por meio de gestdes de duvidosa eficiéncia e moralidade”, que “¢ necessario que esses direitos
venham a ser respeitados e implementados pelo Estado, destinatario do comando constitucional”, e que se
ndo o fez, sob a retorica de “argumentos destituidos de significacdo, como a impossibilidade or¢amentaria,
assiste ao cidaddo o direito de exigir do Estado a implementacao de tais direitos”. Em outro trecho, o relator é
ainda mais enfatico na sua critica a gestdo dos recursos publicos estaduais: “O argumento tdo ao gosto dos
burocratas de que o reconhecimento desse direito essencial ao cidaddo do acesso a saude, pode implicar em
comprometimento de outras politicas publicas de saude ndo prevalece. Basta se proceda a uma gestdo
racional, eficiente ¢ honesta da coisa publica. Que ndo se socorra com dinheiro publico grandes
conglomerados econdmicos, que ndo se venda dolares a precos subsidiados a banqueiros falidos, em afronta
ao principio da legalidade e da moralidade administrativa. Que se faca enfim, a devida aplicagcdo da
contribui¢ao tributaria vinculada sobre movimentagio financeira destinada aos programas de satde publica.
Se o Estado ndo atingiu, ainda, o grau ético necessario a compreender essa questdo, deve ser compelido pelo
Poder Judiciario, guardido da Constituigdo, a fazé-1o”.

57



2.2.2. A presenca de fatores catalisadores especificos do ativismo

judicial relacionado a direitos sociais a prestacées materiais

Com o que discorremos até aqui, tentamos demonstrar a presenga em
larga escala de todas as condi¢des catalisadoras do ativismo judicial apontadas por Neal
Tate na realidade social brasileira. Cumpre-nos salientar, todavia, que tais condi¢des sdo,
por assim dizer, catalisadoras do ativismo judicial relativo a direitos constitucionais de
qualquer tipo, e ndo especificamente relativos aos chamados direitos sociais, que ¢ o foco
do nosso trabalho. Com efeito, as andlises de autores norte-americanos, no que respeita ao
ativismo judicial, nem poderiam tratar especificamente de direitos sociais, visto que a

Constitui¢do norte-americana ¢ silente acerca de tais direitos.

Muito embora Neal Tate cite decisdes de juizes norte-americanos que
acabam por reformar politicas ptblicas de cunho social'®, é possivel dizer com seguranga
que tais decisdes ndo tém por fundamento, ao menos expresso, direitos como saude,
educacdo ou respeito a dignidade da pessoa humana, baseando-se antes em direitos
fundamentais classicos, como a igualdade e uma interpretacdo substantiva da clausula do

devido processo legal.

Consideramos este ultimo apontamento de suma importancia, ja que
pretendemos demonstrar que o Brasil retine, além de todos estes fatores catalisadores do
ativismo judicial em geral, outros fatores especificos que servem como impulsionadores do
tipo de ativismo especifico que ¢ objeto deste trabalho, qual seja, o ativismo judicial
relativo a direitos sociais. Estes fatores especificos seriam, no nosso entender, as imensas

caréncia e desigualdade sociais e a existéncia de um sistema difuso de constitucionalidade.

Seria totalmente desnecessario dizer que o Brasil, no ano de 2015, ainda
¢ um Pais de terceiro mundo, com altos indices de concentracdo de renda e contando ainda
com relevante parcela da populacdo vivendo abaixo da linha da pobreza. Nada obstante, a
Constituicdo vigente foi extremamente generosa na promessa de promocdo de direitos
sociais que, se completamente cumpridas, garantiam padrdo de vida bastante superior ao

efetivamente usufruido pela maioria da populacdo. Neste contexto, torna-se absolutamente

1 “Indeed, a single federal district judge, William Wayne Justice, is famous/notorious for his decisions
requiring Texas to reshape its policies regarding public education, mental health, juvenile justice, prisons,
and other areas. The experience of Texas is far from unique”. C. Neal Tate & Torbjorn Vallinder, op. cit.,
pg. 02.
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natural a geragdo de conflitos decorrentes da quebra das expectativas sociais no Estado,
conflitos estes que acabam por desaguar no Judiciario e, por sua proliferagdao, impulsionam
este Poder a agir inclusive além de suas atribui¢des usuais. Sdo neste sentido as seguintes

palavras de Elival da Silva Ramos:

“Ndo resta duvida de que o ainda significativo descompasso entre as
condi¢oes socioeconomicas projetadas pela Constituicdo a todos os
brasileiros e aquelas efetivamente vivenciadas pela maioria da
populagdo é um dos combustiveis do voluntarismo judiciario, que
pretende fazer valer o dever-ser constitucional, ignorando os limites de
seu poder conformador da realidade factual (for¢a normativa) e que se

deve ter presente na interpretagio-aplicacdo do Texto Magno (...)".""

Na mesma linha, Elival da Silva Ramos segue dizendo que a obtengdo de
niveis socioecondmicos adequados pelos paises europeus, somada a multiplicidade de
experiéncias institucionais daquelas nagdes, fez com que o componente social da
democracia perdesse muito de seu carater fomentador do ativismo judicial'®®. Trata-se de
constatacdo de suma importancia. Mais a frente neste trabalho, serdo analisadas algumas
decisdes relativas a direitos sociais na Alemanha, pais que, como se sabe, t€ém padrdes
econdmicos e sociais na média muito mais elevados que os brasileiros. Sem o peso da
pressdo social que a desigualdade e a caréncia econdmicas acarretam, ¢ obviamente mais
facil ao Judiciario daquele pais adotar posturas auto restritivas na adjudica¢do de direitos

sociais.

O segundo dos fatores impulsionadores especificos do ativismo judicial
em direitos sociais verificados no Brasil e que tem relagdo clara com este primeiro que
acabamos de mencionar, ¢, segundo entendemos, o sistema de controle difuso de

constitucionalidade, tal como existente entre nds. Explicamo-nos.

Como se sabe, o Brasil ostenta um sistema de controle de
constitucionalidade difuso e de natureza jurisdicional-repressiva, de matriz estadunidense,
de modo que todos os juizes e tribunais do Pais podem declarar a inconstitucionalidade de

leis, de quaisquer entes da federa¢do, como fundamento do julgamento de qualquer caso

17 Elival da Silva Ramos, Ativismo Judicial: Pardmetros Dogmdticos, pg. 272.
1% Tdem.
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concreto que lhes seja submetido, ressalvadas apenas a regra da reserva de plenario
insculpida no art. 97 da Constitui¢do no que toca aos tribunais, as simulas vinculantes e as
decisdes do Supremo Tribunal Federal que contam com efeito vinculante e erga omnes.
Este carater difuso ndo se altera pelo fato de existirem no Brasil diversos instrumentos e
técnicas de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, tipicas do modelo
europeu, parecendo-nos incorreta a classificacdo do sistema brasileiro como sendo um

sistema misto'®’,

Esta sua caracteristica advém de razdes historicas, ligadas a influéncia
das instituicdes norte-americanas no ideario das liderangas politicas da época da
Proclamacdo da Republica brasileira, e a adoc¢ao paulatina de elementos tipicos do sistema
europeu se deve tanto a tentativa de superar a auséncia do instituto da vinculagdo aos
precedentes (stare decisis), como demonstra José Levi Mello do Amaral Janior'”’, quanto a
transformacgdo do Estado Brasileiro em uma democracia-social, a luz da experiéncia das

~ . . . 171
nagoces curopcias ocidentais 7 .

Ocorre, todavia, que o sistema de controle difuso simplesmente ndo se
adequa corretamente as necessidades de um Estado que se pretende de bem-estar social,

como ¢ o Brasil dos nossos dias, sendo antes um modelo de fiscalizacdo da atividade

2

. . , . ~ . . . . .1
legislativa proprio de Estados ndo-intervencionistas ou liberais'’?, de modo que a

19°«O sistema de controle de constitucionalidade de leis no Brasil deve ser enquadrado no sistema-tipo de

matriz estadunidense. E certo que a partir da Constitui¢do de 1934, e com maior énfase a partir da Carta em
vigor, adquiriu o sistema notdvel complexidade, com a introdugdo de instrumentos e técnicas caracteristicas
do modelo europeu, o que, entretanto, ndo foi, a nosso juizo, suficiente para alterar a sua identifica¢do
inicial com aquele outro sistema modelar de natureza jurisdicional. Ndo se diga, por outro lado, que se trata
de sistema misto (...), situado na confluéncia dos dois sistemas-padrdo, pois, conforme demonstramos no
item 22, existe uma auténtica vis attractiva em rela¢do a ambos, de sorte que, ao que se observa dos estudos
de Direito Constitucional Comparado, ndo ha propriamente sistemas mistos e sim variantes de um outro
sistema”. Elival da Silva Ramos, Controle de Constitucionalidade no Brasil: Perspectivas de Evolugdo,
Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2010, pg. 362.
70 Controle de constitucionalidade: evolucdo brasileira determinada pela falta do stare decisis. Revista dos
Tribunais (Sao Paulo. Impresso), v. 920, p. 133-149, 2012.
" “Ndo é dificil perceber que a Constituicio de 5 de outubro de 1988 desenha um sistema politico de
democracia social. Neste sentido, da ela prosseguimento a tendéncia iniciada com a Constitui¢do de 1934,
que marcou a adesdo de nosso constitucionalismo ao modelo weimariano, porém na vertente contemporanea
da chamada democracia participativa”. Elival da Silva Ramos, Controle de Constitucionalidade no Brasil:
Perspectivas de Evolugdo, Editora Saraiva, Sao Paulo — 2010, pg. 357.
2“4 conclusdo inexordvel é a de que o sistema modelar estadunidense foi esculpido para atender ds
necessidades do constitucionalismo liberal-democrdtico, voltando-se, primordialmente, a tutela das
disposicoes constitucionais que consagram os direitos de liberdade, no campo civil, politico e econémico.
(-..)". Idem, pg. 352.
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sobreposicdo destes modelos de controle da legislacdo e Estado, tal como existente no

. o : ~ 173
Brasil, gera uma série de disfungdes'”.

Esta mencionada inadequagdo se deve a uma série de fatores, entre os
quais o proprio papel da legislacdo em cada um destes tipos de estado. No Estado liberal a
legislacdo ndo ¢ vista como essencial a promo¢do do bem comum, cabendo ao Estado
primordialmente a garantia da liberdade e da seguranca. A jurisdi¢do constitucional neste
contexto tem, basicamente, o papel de conter o Poder estatal, do que decorrem, entre outras
muitas, pelo menos trés caracteristicas que nos cabe salientar: (i) a tolerancia a violacdes a
Constitui¢do que ndo tenham o conddo de restringir irregularmente liberdades individuais,
sendo suficiente a restricdo da possibilidade de acionamento do controle pelos particulares
em seus casos individuais e concretos'’*; (ii) a pouca relevancia da existéncia de
uniformidade das decisdes'”; e (iii) a conveniéncia da multiplicidade de Orgdos

controladores, cuja ocorréncia tende a favorecer o acesso ao mecanismo de controle.

A lei no Estado social, por sua vez, sem descurar da fun¢do limitadora
do poder tipica do Estado liberal, assume ainda outro papel, passando a ser vista como
instrumento de governo e, pois, como elemento essencial & transformag¢do social rumo a
plena consecugdo dos fins do Estado e ao bem-estar da populagdo'’®. Na medida em que

incorpora esta funcdo, ¢ natural que a legislacdo experimente ndo apenas um aumento

'3 Idem, pg. 363.
"% “Esta importante deficiéncia do modelo estadunidense tem sido constatada pela doutrina, que, entretanto,
ndo se da conta de que a logica do controle efetuado em concreto, incidentalmente, é a do Estado liberal-
democrdtico, preocupado com a conten¢do do poder estatal, em beneficio da autonomia de individuos e
entidades privadas. Ndo é, assim, vista como preocupante a circunstancia de que importantes segmentos da
Constitui¢do restam, de fato, desprotegidos diante de certas agressoes por atos normativos subalternos, ja
que as normas constitucionais que consagrem liberdades publicas ou estabelecam limites ao poder de
tributar estardo suficientemente resguardadas mediante provocagdo dos prejudicados por legislagcdo que as
viole. Em ultima andlise, o que importa é impedir que o legislador infraconstitucional, agindo em desacordo
com a Constitui¢do, produza agravo a esfera subjetiva dos particulares, mormente se isso importar em
restri¢do as liberdades individuais, ao direito de propriedade e seus desdobramentos e a igualdade perante a
lei (discriminagoes legitimas)”. Idem, pg. 342.
15«4 fiscalizagdo de padrdo americano sempre acarreta certa falta de uniformidade nas decisées de
controle, na medida em que sdo provenientes de multiplos orgdos judiciarios, que decidem apenas com
eficacia inter partes. E isso é verdadeiro ainda que, no ordenamento de origem e nos demais filiados da
common law, haja algum temperamento por for¢ca da regra do stare decisis, que importa na vinculagdo dos
orgaos judiciarios aos precedentes ditados por tribunais superiores, inclusive no que concerne a motivagdo
dos julgados, compreensiva da resolu¢do de questoes de constitucionalidade. (...) Em um Estado que
sobriamente legisla e em que a legisla¢do é tida como algo importante, porém ndo essencial a obtengdo do
bem comum, ndo se afigura problemadtica a falta de uniformidade da jurisprudéncia acerca da
compatibilidade ou ndo de atos normativos a Constituicdo”. Idem, pg. 344 e 345.
176 Idem, pg. 345.
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quantitativo, relativo ao numero e a extensdo dos diplomas normativos editados'”’, mas
também, e principalmente, um aumento no que respeita a sua complexidade, abrangendo

. r 178
cada vez mais aspectos de ordem técnica'’®.

Em um contexto que tal, a jurisdicdo constitucional assume um papel
ainda mais importante, de indugdo e correcdo dos rumos do Estado, do que decorrem
naturalmente as seguintes caracteristicas: (i) a necessidade da existéncia da possibilidade
de controle de quaisquer atos que desafiem a constitui¢do, ainda que ndo tenham reflexo
direto na vida dos particulares'”’; (ii) a necessidade de uniformidade nas decisdes'®’; e (iii)
a conveniéncia da concentracdo do controle em um tnico ou em alguns poucos 6rgios, que
adquiram algum grau de especializacdo no desempenho desta fun¢do complexa e que

demanda alta tecnicidade'®'.

A total conveniéncia na especializagdo da jurisdi¢do constitucional
decorrente da concentragdo desta atividade nos Estados sociais ¢ destacada por Elival da
Silva Ramos. Este autor cita técnicas de controle que em regra inexistem em sistemas de
matriz estadunidense e que sdo extremamente Uteis em estados como o Brasil, como a
anulabilidade dos atos inconstitucionais e a possibilidade de controle das omissdes
inconstitucionais. Mais a frente, este autor pontua que nos Estados sociais, cabe aos
Tribunais Constitucionais a fun¢do de “colaborar para a superagdo da situagdo inercial,

’

mediante auténtico dialogo com o legislador remisso”, tarefa esta que exige dos juizes
constitucionais “consciéncia acurada acerca da dimensdo institucional do problema” e

dos problemas que sdo chamados a resolver. Arremata seu raciocinio, com a afirmacao de

7 “Os atos legislativos (na democracia social) experimentam, pois, o dinamismo dos fatos que pretendem

regular, modificando-se velozmente e sendo produzidos em quantidade cada vez maior”. Idem, pg. 343.
8 “Outro liame que se pode perceber entre sistemas de controle de constitucionalidade e as expressées
historicas da democracia reside no cardter técnico que a legislacdo assumiu por ocasido do advento do
Estado intervencionista”. 1dem, pg. 346.
" “Em um Estado com essas caracteristicas, ndo pode o sistema de controle de constitucionalidade
descurar de leis e atos normativos que, mesmo sem interferéncia direta na esfera subjetiva de pessoas
publicas ou privadas, desafiem a Constitui¢do, porquanto é também fundamental para o éxito da missdo
estatal o triunfo da racionalidade da ag¢do do Poder Publico, expressa na observincia das normas
constitucionais sobre o processo legislativo, a distribui¢do funcional e territorial de competéncias, o
planejamento e a execugdo or¢amentario-financeira, as diretrizes politicas sociais etc.”. Idem, pg. 343.
%0 A exemplificar a necessidade de uniformidade acima relatada, Elival da Silva Ramos cita possiveis
controvérsias relativas a fruicdo de beneficios previdenciarios e a exagdes fiscais, cujas decisdes podem
impactar a vida de milhares de pessoas e o planejamento or¢amentario dos Entes Publicos. Idem.
B “Ora, a especializacdo da jurisdi¢do constitucional, propiciada pela concentragdo da competéncia de
controle, como sucede no sistema europeu, sem duvida alguma favorece o exame da legislagdo do Estado
social-democrdtico, ao passo que, de modo oposto, a fiscalizagcdo difusa, entregue a juizes e tribunais
ordinarios, encontra grandes dificuldades par aa adequada compreensdo dos atos legislativos cuja
constitucionalidade lhes incumbe perscrutar”. Idem, pg. 346.
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que “a concentragcdo da competéncia de controle e o desempenho da jurisdi¢do
constitucional de modo especializado, proprios do sistema europeu, favorecem a

: s 182
moldagem de magistrados preparados para essa nobre e complexa missdo” .

A partir destas consideragdes, nos parece clara a existéncia da disfuncao
acima mencionada, a qual, no nosso entender, estimula o ativismo judicial no que respeita
aos direitos sociais. Como se sabe, e sera abordado com mais vagar mais a frente neste
trabalho, os direitos ditos sociais (mais especificamente os direitos a prestagdes em sentido
estrito) sdo direitos que demandam via de regra a assuncdo de diversos juizos de ordem
técnica para sua efetiva realizagdo. Estes juizos se referem ndo apenas a adequacdo de uma
determinada prestacilo a uma determinada situagdo concreta, individualmente
considerada183, mas também a eficiéncia econdmica no oferecimento de uma determinada
prestacdo no universo de agdes governamentais, haja vista a escassez de recursos estatais, a
multiplicidade de demandas sociais e a necessidade de planejamento na alocagdo dos

recursos dai decorrente.

A existéncia de diversos 6rgdos judiciais com competéncia para verificar
a constitucionalidade da legislacdo vigente acarreta perda de especializacdo dos mesmos
(ou da maioria deles), fazendo com que tenham dificuldades praticas para analisar as

.~ , . 184
decisOes técnicas dos outros Poderes

, dificuldades estas que se potencializam no
contexto de sobrecarga de processos do Judicidrio brasileiro. Além disso, esta
fragmentacdo decorrente do sistema difuso faz com que os 6rgdos judiciais deixem de
enxergar as consequéncias e impactos que suas decisdes podem ter no planejamento dos
gastos estatais como um todo, visto que, cada uma delas individualmente considerada, por

maior que seja, parecera sempre de pequena relevincia frente a imensa capacidade

%2 Idem, pg. 351.
'8 Juizos técnicos desta ordem seriam, por exemplo, aqueles ligados a medicagdo deve ser ministrada a
pacientes que se encontrem em um determinado quadro clinico ou com quantos anos uma determinada
crianga ja teria condi¢des intelectuais de ingressar no ensino fundamental, entre diversos outros.
'8 Claudio Pereira de Souza Neto resume de forma bastante elucidativa o que chama de “critica técnica”,
ainda que para, em seguida, rebaté-la. Sdo suas as seguintes palavras: “O Judiciario ndo estaria capacitado,
por exemplo, para saber se determinado medicamento é efetivamente necessario. O Executivo, por outro
lado, detém capacidades institucionais para tomar decisées informadas nesse campo. Tais decisoes
demandam uma deliberacdo cuja complexidade ndo seria abarcavel em um processo judicial, do qual
participam apenas as partes formalmente legitimadas. O problema ndo se repetiria nos demais ramos do
Estado, que sdo capazes de dialogar com um espetro mais amplo da sociedade e de considerar informagoes
mais complexas e variadas. Essa é uma critica importante, que demanda auto-restri¢do judicial no que toca
as politicas publicas”. Clatdio Pereira de Souza Neto ¢ Daniel Sarmento, coordenadores, Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializac¢do e Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen Iuris, 2* tiragem, Rio de Janeiro
—2010, pg. 530.
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economica do Estado e, assim, perfeitamente possivel de ser realizada naquele caso

concreto.

Em outras palavras, a difusdo do controle de constitucionalidade faz com
que, no que respeita aos direitos sociais, os juizes tendam a confundir “reserva do possivel
de carater econdmico”, que ¢ a inexisténcia de recursos ndo alocados ou alocados de modo
irrazoavel, com “impossibilidade econdmica empirica”, que ¢é a total inexisténcia de
recursos ", de modo a quase nunca deixarem de conceder uma determinada prestagio

pleiteada em juizo sob o fundamento da inexisténcia de recursos estatais para tanto.

Carecendo recorrentemente de capacidade técnica e sem conseguir ter
uma visao global do impacto de suas decisdes, os juizes brasileiros ficam mais suscetiveis
a pressdo popular decorrente da realidade de caréncia e desigualdade sociais do Brasil,
tendendo a ceder com mais facilidade ao forte apelo emocional que os direitos sociais
trazem consigo e, assim, agir de modo mais ativista. Fernando Facury Scaff resume a ideia

ora posta em trecho a seguir:

“O sistema de controle de constitucionalidade no Brasil é misto, entre o
sistema direto e difuso. Isto faz com que resida em cada qual dos
habitantes do pais um legitimado para o exercicio do controle difuso de
constitucionalidade. (...) O Brasil é um pais com enormes disparidades
socio- econdmicas, o que faz com que os juizes, com apurado senso de
Justica e, em muitos casos, bastante voluntariosos, queiram fazer
“justica direta”, implementando os direitos sociais assegurados na
Constitui¢do sem a intermediacdo das normas legais ou regulamentares

expedidas pelo Legislativo ou Executivo”®.

2.2.3. O arcabouc¢o teorico do ativismo judicial no Brasil: o

neoconstitucionalismo e a “doutrina brasileira da efetividade”

85 Trata-se de conceitos trazidos de forma brilhante por José Reinaldo de Lima Lopes, em artigo chamado
Em torno da Reserva do Possivel, in Ingo Em torno da Reserva do Possivel, in SARLET, Ingo Wolfgang ¢
TIMM, Luciano Benetti, organizadores. Direitos Fundamentais, Or¢amento e Reserva do Possivel, 2* edigdo,
Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre — 2013, pags. 155/173.

186 Fernando Facury Scaff, Sentencas Aditivas, Direitos Sociais e Reserva do Possivel, in SARLET, Ingo
Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti, organizadores. Direitos Fundamentais, Or¢camento e Reserva do
Possivel, 2* edi¢do, Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre — 2013, pg. 135. Saliente-se a nossa
discordancia com a classificacdo do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade como sendo misto,
conforme nota de rodapé n. 145 supra.
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Conforme pontuado no final do topico 3.1 acima, Neal Tate elenca entre
as condicdes faticas catalisadoras do ativismo judicial o surgimento de uma cultura ativista
entre os juizes constitucionais, cultura esta que, ja o dissemos, ¢ obviamente fomentada
pela existéncia das demais condigdes. Mas para além da existéncia de condi¢des faticas
favoraveis, o surgimento de uma determinada “cultura juridica” parece-nos depender
também da existéncia de um lastro tedrico que a embase, sem o qué os juizes, por mais
dispostos que estejam a agir em um determinado sentido, se sentiriam de maos atadas. O
ativismo judicial no Brasil parece ter encontrado este seu fundamento tedrico na chamada

doutrina neoconstitucionalista.

Em seu aprofundado e ja citado estudo sobre o tema, Jorge Octavio
Lavocat Galvao nos alerta acerca da inexisténcia de uma concep¢ao univoca do que seja o
chamado neoconstitucionalismo e demonstra sua descrenca na tentativa de sistematizagao
do pensamento de autores que se autodenominam filiados a esta corrente doutrinaria'®’.
Nada obstante, este autor procura elencar caracteristicas e definicdes que sdo mais
recorrentemente citadas em trabalhos académicos e cita, como sendo a esséncia desta

corrente doutrinaria, a adog¢do de wuma certa especificidade na interpretagdo

constitucional'®®.

%9 Este

Outro autor que se debrugou sobre o tema é Humberto Avila
autor, apos reconhecer o fato de que o que se convencionou chamar neoconstitucionalismo
foi um dos fendmenos mais visiveis da teorizagdo e aplicacdo do Direito Constitucional
desde 1988, aponta cinco caracteristicas ou mudangas supostamente trazidas por esta linha
doutrinaria, mudangas estas que, segundo entendemos, resumem muito bem a logica
noconstitucionalista. Sdo elas: (i) a aplicagdo prevalente de principios em vez de regras; (ii)

a preferéncia na utilizacdo do método da ponderacdo no lugar da subsungao; (iii) a crenca

na prevaléncia da “justi¢a particular” em vez da “justica geral”; (iv) a preeminéncia do

7 “Apesar da ampla aceitagdo do Neoconstitucionalismo no Brasil, ndo hd uma concepgdo univoca dessa
doutrina. As diferentes correntes filosoficas daqueles que se intitulam como tal fazem com que se mostre
infrutifera qualquer tentativa de se agrupar em uma defini¢do todas as teses defendidas por esta corrente
doutrinaria”. O Neoconstitucionalismo e o Fim do Estado de Direito, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2014, pg.
56.
'8 Tdem, pg. 60.

'8 Humberto Avila, “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”,
Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 17,

janeiro/feveriro/margo de 2009, disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp.
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Poder Judicidrio sobre os demais poderes; e (v) uma maior aplica¢do direta da Constituicdo
1190'

em detrimento da antes necessaria interposicao lega

Das cinco caracteristicas elencadas por Humberto Avila, acreditamos ser
possivel dizer que as trés ultimas, que referem propriamente a atuagdo ativista, sdo as
consequéncias das duas primeiras. E, pois, na principiologizacio exacerbada da
Constitui¢do e na elevagdo do método da ponderacdo ao status de regra geral de aplicacdo
do direito que, segundo entendemos reside o fundamento metodologico do

neoconstitucionalismo.

Podemos definir o chamado método da ponderacdo como a técnica de
aplicagdo do direito em que, constada a presenga de dois principios colidentes num
determinado caso concreto, o juiz estabelece uma relacdo de precedéncia entre eles, relacao
esta que vale apenas, a principio, para aquele caso, sem que nenhum dos principios seja

. 191
expurgado do sistema .

Avila demonstra a forma pela qual os neoconstitucionalistas transformam
a ponderagdo no critério prevalente de aplicacdo do direito: ao assumirem existir uma clara
superioridade dos principios em relagdo as regras, acabam por entender que ha sempre um
principio por tras de qualquer regra. Sob este entendimento, quase todos os conflitos
podem ser lidos como se colisdes de principios fossem, restando aberta a possibilidade de
se realizar a ponderagdo entre principios em qualquer caso concreto, ainda que haja regras

. 192
claras sobre um determinado assunto .

Ocorre que a primazia da ponderagdo como forma de aplicagdo do direito
¢ absolutamente criticivel, por uma série de razdes, explicitadas também por Avila. A
primeira delas consistiria no fato de o uso excessivo da ponderacdo conduzir a um “anti-
escalonamento”, j4 que os principios sempre seriam os critérios de decisdo, nada obstante a
existéncia de regras constitucionais e infraconstitucionais. O autor demonstra a
inexisténcia de hierarquia entre principios e regras constitucionais, salientando as fungdes
que cada tipo de norma tem no ordenamento, razao pela qual ndo seria cabivel o uso da

ponderagdo quando houvesse regras claras sobre um determinado assunto.

%0 Idem, pg. 02.
P! Idem, pg. 09.
192 Idem, pg. 05.
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Em segundo lugar, e como consequéncia da primeira constatacdo, a
utilizacdo da ponderagdo teria por resultado a aniquilagdo do préprio principio democratico

da regulacdo da sociedade por meio da fungdo legislativa. Nas palavras do autor:

“Ao se admitir o uso dos principios constitucionais mesmo naquelas
situagoes em que as regras legais sdo compativeis com a Constitui¢do e
o emprego dos principios ultrapassa a interpretagdo teleologica pelo
abandono da hipotese legal, estd-se, ao mesmo tempo, consentido com a
desvalorizagdo da fungdo legislativa e, por decorréncia, com a

depreciacdo do papel democritico do Poder Legislativo .’

Em seguida, o autor, na linha da critica que faz Jirgen Habermas a
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo'**, aponta o caréter subjetivista
da técnica da ponderacdo, dizendo que sua adog@o resulta na eliminacdo ou na severa
redugdo do carater heterolimitador do Direito. A técnica da ponderacdo de principios, tal
como defendida pela doutrina neoconstitucionalista'”, ndo forneceria critérios
intersubjetivamente controlaveis para sua execucdo. Em outras palavras, os pressupostos
neoconstitucionalistas conduziriam quase que a uma onipoténcia judicial e ao exercicio da

jurisdigio como mero arbitrio'*.

Nada obstante todas as criticas que lhe possam se enderecadas, ¢ inegavel
a influéncia da doutrina neoconstitucionalista no Brasil dos nossos dias. A partir de uma

supervalorizagdo da teoria dos principios e da utilizacdo da ponderacdo como técnica

193 Idem, pg. 08.

4 DA SILVA, Virgilio Afonso e MENDES, Conrado Hiibner. Habermas e a Jurisdigdo Constitucional, in
NOBRE, Marcos e TERRA, Ricardo, organizadores, Direito e Democracia — Um Guia de Leitura de
Habermas, Editora Malheiros, Sdo Paulo — 2008, pg. 199/222.

193 Isto porque o autor defende a utilizagio da técnica da ponderagdo em alguns casos bastante especificos e

de com a estrita observancia de determinados critérios. Op. cit., pg. 10 e 11.

196 wp. . ~ e , . ..
'Digo isso porque sob o pretexto da ponderagdo de principios também tem havido mero exercicio de

arbitrio, de vontade de poder. Um ex-orientando meu, inclusive, citou um caso ilustrativo. Ao travar um
dialogo com um amigo magistrado acerca da concessdo ou ndo do direito de apelar em liberdade, o colega
lhe explicou que quando-queria-soltar-ou-prender fazia sempre uma pondera¢do de principios, elegendo
aqueles em “conflito” (sic) e os sopesando (sic), de modo a dar maior peso ao que achava ser o mais
adequado ao seu “pensar”, pois, segundo ele, o que importaria seria fazer ‘justica”. Ah, a Justica — esse
significante tdo vago a ponto de ter sido utilizado trinta e sete vezes por Hitler no seu Mein Kampf. Pois é
para os ‘fazedores” de ‘justica’ que a ponderagdo serve”. Lénio Streck, Eis porque abandonei o
“neoconstitucionalismo”, artigo publicado no sitio eletrénico Consultor Juridico (www.conjur.com.br) no dia
13 de margo de 2014.
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preferencial de aplicagdo do direito, construiu-se o que autores como Luis Roberto Barroso

¢ Claudio Pereira de Souza Neto chamaram de “doutrina brasileira da efetividade”'’.

O ministro Luis Roberto Barroso tem diversos artigos em que, de alguma
forma, explica e resume quais seriam as marcas do que chama “doutrina brasileira da
efetividade”, nos quais se percebe claramente que esta doutrina nada mais ¢ do que a
aplicagdo dos pressupostos neoconstitucionalistas a realidade brasileira'*®. Sua adogdo tem
indubitavelmente servido de embasamento ao ativismo e ao voluntarismo dos juizes
brasileiros, no sentido de fazer valer as disposi¢cdes constitucionais, quaisquer que sejam
elas, a despeito da atuacdo dos demais poderes, sempre sob o pretexto de se estar

. 1199
colaborando para o avango social .

2.3. O ativismo judicial no Brasil: a judicializacio das questdes distributivas

A presenga de todas estas circunstancias faticas mencionadas nos topicos
anteriores, somada a difusdo da doutrina neoconstitucionalista no Brasil, fizeram do nosso
Pais um lugar extremamente favoravel a referida expansdo do Poder Judicidrio e, pois, ao

ativismo judicial.

Exemplos de decisdes do Supremo Tribunal Federal consideradas
ativistas temos alguns. Elival da Silva Ramos cita, entre outras, a jurisprudéncia do STF
que, com base fundamentalmente no principio da moralidade da administragdo publica,
resultou na restricdo a nomeagdo de parentes para cargos de confianga, com a edi¢do da

Stmula Vinculante n. 132%.

Outro exemplo citado por este autor se refere a construcio

jurisprudencial da perda do mandado por desfiliacdo partidaria. No julgamento dos

7 Luis Roberto Barroso. Da Falta de Efetividade & Judicializacdo Excessiva: Direito a Saiide,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atua¢do Judicial, in Claudio Pereira ¢ Souza
Neto e Daniel Sarmento, coordenadores, Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais
em Espécie, Lumen luris Editora, Rio de Janeiro — 2010, pg. 877.
198 Ver, entre outros, Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, O Comeco da Histéria: A Nova
Interpretagdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro, in Virgilio Afonso da Silva,
organizador, Interpreta¢do Constitucional, Editora Malheiros, Sdo Paulo — 2010, pags. 271 a 316.
99" “4 Constitui¢do de 1988 tem sido valiosa aliada do processo histérico de superacio da ilegitimidade
renitente do poder politico, da atavica falta de efetividade das normas constitucionais e da cronica
instabilidade institucional brasileira. Sua interpretacdo criativa, mas comprometida com a boa dogmatica
Juridica, tem-se beneficiado de uma teoria constitucional de qualidade progressista. No Brasil, o discurso
Juridico, para desfrutar de legitimidade historica, precisa ter compromisso com a transformagdo das
estruturas, a emancipagdo das pessoas, a tolerancia politica e o avango social”. Idem, pg. 316.
290 Elival da Silva Ramos, Ativismo Judicial: Pardmetros Dogmadaticos, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2010,
pags. 256/264.
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mandados de seguranga n. 26.602/DF, 26.603/DF e 26.604/DF, o Supremo Tribunal
Federal teria ratificado verdadeiro exercicio de funcdo legislativa por parte do Tribunal
Superior do Trabalho, que através da Resolu¢ao 22.610/2007, criou efetivamente um novo
instituto juridico (a perda de mandato por desfiliagdo partidaria) e de toda a sua disciplina.
Ao fazé-lo, os Ministros do STF desconsideraram ndo apenas antiga jurisprudéncia daquela
Corte, mas também o fato de a Assembleia Constituinte ter deliberado expressamente
acerca do tema da filiacdo partidaria, tendo decidido expressamente ndo prever o instituto,
por se tratar, segundo entendeu-se a época, de verdadeiro “entulho autoritario”.**' O
voluntarismo do STF em matéria de direito eleitoral parece ter prosseguido, vez que, no dia
16 de setembro deste ano de 2015, ao julgar a ADI 4650, restou declarada a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as contribui¢des de pessoas
juridicas as campanhas eleitorais, sem que haja proibicdo constitucional expressa neste

sentido.

Nada obstante, as decisdes judiciais que talvez mais chamem a atencdo
nos nossos dias, em virtude dos possiveis prejuizos sociais, € que sdo o foco deste trabalho,
se referem a questdes relacionadas aos direitos sociais a prestacdes materiais, que sao

~ . . . . . . 202
questdes relacionadas a justica distributiva

. José Reinaldo de Lima Lopes diferencia os
modelos de justica “comutativa-retributiva” e “distributiva”**®. O primeiro seria o modelo
de justica tipico do estado liberal, baseado na logica de “dar a cada um o que ¢ seu” e na
crenca de que a existéncia de regras claras no que respeita principalmente a propriedade e
aos contratos seria capaz de produzir, por si so, a justi¢a distributiva na sociedade*”*. Neste
contexto, o papel do Judicidrio se limitava a provisdo de um servico de resolucdo de

pacifica e de conflitos individuais e a questdo da justica distributiva ficava totalmente

delegada a politica®”’.

A justica distributiva, por sua vez, seria aquela relacionada a alocagdo ou

apropriacao individual dos bens comuns da sociedade: quanto da riqueza social comum e

2V 1dem, pg. 245/256.

292405 novos conflitos de natureza puiblica submetidos d justica brasileira, sdo, como vistos, em grande parte
conflitos de justica distributiva nos termos definidos anteriormente, isto é, sdo conflitos que envolvem a
alocagdo de recursos ainda ndo aplicados”. Marcos Paulo Verissimo, op. cit., pg. 193.

% José Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Sociais: Teoria e Pratica, Editora Método, Sdo Paulo — 2006,
pags. 122/139.

2% 1dem, pg. 123.

% 1dem, pg. 124.
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dos bens publicos deve ser atribuido a cada qual dos cidaddos™®? A partir do momento em
que tais questdes passaram a ser positivadas nas cartas constitucionais ou, mais
especificamente, a partir do momento em que as Constitui¢gdes passaram em alguma medida
a prever direitos a prestagdes materiais, o Judiciario passou a ser convocado a sobre elas se
pronunciar. O autor conclui a diferencia¢do afirmando que as grandes questdes que tem
chegado ao Judicidrio brasileiro nos nossos dias sdo predominantemente relacionadas a este

segundo tipo de justica:

“Os temas que tém chegado ao Judiciario sdo predominantemente de
Justica distributiva. Dizem respeito a participa¢do dos pobres no fundo
economico comum (socialmente produzido, mesmo que por meio da
propriedade privada. Dizem respeito a participagdo de todos no respeito

devido a cada membro da humanidade (...) """’

Os muitos exemplos jurisprudenciais do avango do fendmeno da
judicializagdo de direitos sociais a prestagdes materiais no Brasil sdo de todos conhecidos e
seria desnecessario mencionar. Tais decisdes, via de regra, acabam por se materializar na
forma das chamadas “sentencas aditivas”, que sdo aquelas nas quais o Poder Publico ¢
instado a realizar um determinado dispéndio de recursos ndo previamente previsto em seu

orgamentozog.

Como se sabe, sdo atualmente inimeras em nosso Pais as ordens
judiciais, decorrentes de agdes individuais, para que os Municipios brasileiros concedam,
por exemplo, vagas em creches e em pré-escolas®”. Em artigo publicado no dia 16 de
setembro de 2014, o jornal Estado de Sao Paulo relatava que s6 nos nove primeiros meses
de 2014, pelo menos 17.836 criancas haviam obtido ordens judiciais em ag¢des individuais
movidas contra o Municipio de Sdo Paulo para a concessdo de vagas em creches e pré-

escolas publicas da capital, nimero 47,7% maior do que verificado em todo o ano de 2013

2% Jdem, pg. 122.
27 1dem, pg. 128.
2% “Entende-se por “sentenga aditiva” aquela que implica aumento de custos para o Erdrio, obrigando-o ao
reconhecimento de um direito social ndo previsto originalmente no or¢amento do poder publico
demandado”. Fernando Facury Scaff, Sentengas Aditivas, Direitos Sociais e Reserva do Possivel, in Ingo
Wolfgang Sarlet e Luciano Benetti Timm, organizadores, Direitos Fundamentais, Org¢amento e Reserva do
Possivel, 2* edigao, Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre — 2013, pg. 133.
2% Nido estamos aqui a dizer que toda a decisdo judicial que concede vagas em creches é necessariamente
“ativista”. Como se vera mais adiante, ao contrario do que ocorre com outros direitos a prestacdes em sentido
estrito, existe um fundamento explicito na Constitui¢do para a concessdo de vagas em creches a todas as
criangas de até cinco anos de idade, qual seja, o art. 208, IV.
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e 365% maior do que o verificado no ano de 2011*'°. O mesmo artigo relata a posico dos
administradores publicos da capital, no sentido de que tais decisdes individuais
simplesmente desconsideravam todo o planejamento realizado e mesmo a disponibilidade
de recursos, criando uma “fila paralela” de atendimento e desrespeitando critérios
estabelecidos pela Prefeitura de atendimento preferencial a criangcas em maior situacdo de

vulnerabilidade.

Existem também, embora em menor numero, exemplos de agdes
coletivas tratando de direitos sociais a prestacdes materiais, em que se obteve tutela
jurisdicional, por exemplo, para a constru¢cdo de equipamentos publicos (abrigos para
menores), para fornecimento de atendimento de saude e educacdo especializado para
determinado grupo ou para a ado¢do de politica publica para menores em situacdo de
vulnerabilidade. Com efeito, quando do julgamento do agravo de instrumento n® 0088629-
82.2002.8.26.0000, no ano de 2003, a 4* Camara de Direito Publico houve por bem manter
liminar de 1* instancia que ordenava o Municipio de Guarulhos a construir abrigos para
menores em prazo razoavel”''. A 3* Camara de Direito Piblico deste mesmo Tribunal, por
sua vez, no julgamento da apelagdo n° 9199613-77.2002.8.26.0000, em junho de 2005,
confirmou sentenga proferida em a¢do civil publica ordenando o Estado de Sao Paulo a

fornecer tratamento especializado a todos os autistas do estado.

Um exemplo de decisdo em agdo coletiva que impos ao Estado a adogdo
de uma determinada politica publica para a promog¢do de direitos sociais a prestagdes
materiais ¢ citada por Antonio José Avelds Nunes®'?. Trata-se da sentenga proferida pelo
juiz da 1* Vara da Infincia, no ano de 2006, na acdo civil publica n. 2.293/04, que
condenou o Municipio a cumprir integralmente um extenso programa que tinha como
objetivo de retirar de condi¢cdes de miséria criangas que moravam nas zonas lagunares de
Maceid. O programa definido na sentenga tinha 10 etapas, bem definidas, entre as quais: (i)
a formag¢do de uma equipe multidisciplinar para tracar o perfil socio-econdmico das
criangas que residiam na orla lagunar, no prazo de 90 dias; (ii) a oferta de creche para todas

as criangas da regido com idade entre 0 e 6 anos; (iil) a apresentacdo, no prazo de 30 dias,

1 Victor Vieira, Sentencas judiciais exigindo creches aumentam 365%, artigo publicado no jornal Estado de
Sdo Paulo em 16 de setembro de 2014, disponivel no seguinte sitio eletronico:
http://educacao.estadao.com.br/noticias/geral,sentencas-judiciais-exigindo-creches-aumentam-365.1560747.
! Trata-se de exemplo citado por Marcos Paulo Verissimo, op. cit., pg. 161.

12 NUNES, Antonio Jos¢ Avelds, e SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a Saiide, Livraria do
Advogado Editora, Porto Alegre, 2011, pags. 31/32 e 43/44.
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de cronograma de ampliacdo de abrigos para as criancas da regido; e (iv) a promog¢ao de
campanha permanente de conscientizacdo acerca da proibi¢do da trabalho de infantil, da
proibicao da prostitui¢do infantil, dos maleficios decorrentes do uso de drogas, entre outras

coisas.

Mas entre todas estas decisdes judiciais referentes a direitos sociais a
prestacdes materiais em nosso Pais, destacam-se, pelo seu volume e recorréncia atual, de
propor¢des inigualaveis no mundo”", aquelas referentes ao direito a saude, em que juizes
ordenam que o Estado fornec¢a determinados medicamentos ou arque com os custos de

determinados tratamentos médicos.

Com efeito, existem hoje no Brasil centenas de milhares de processos
deste tipo. De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica, estdo em curso no nosso
Pais atualmente cerca de 393 mil processos relacionados ao direito & satide*'?, nimero este
que tem crescido a cada ano hd ano. Em artigo publicado no jornal Folha de Sdo Paulo no
Gltimo dia 07 de margo®'®, consta a informagdo de que, enquanto no ano de 2010 foram
propostos, contra a Unido, 5.966 novos processos relacionados ao tema, no ano de 2014
foram propostas nada menos que 12.932 novas agdes, um aumento de mais de 116% em

cinco anos.

Situacdo semelhante se verifica no Estado de Sao Paulo. Segundo
informacdo apresentadas pelo Secretario Estadual da Saude, doutor David Uip, no dia 14

de maio de 2015 no II Férum de Direito a Satide do Conselho Nacional de Justica®'®,

13 Significativa desta “adaptagio” da judicializagdo do direito a saude ao contexto brasileiro é a afirmagdo
com que Antonio José Avelas Nunes comeca sua analise sobre as decisdes dos tribunais brasileiros no que
tange ao direito a saude: “Ndo conheco nenhuma sentenga de um tribunal portugués sobre o pedido de um
cidaddo no sentido do tribunal condenar o Executivo a adoptar as medidas adequadas a efectivacdo do
direito (individual) a saude do requerente (fornecimento de medicamentos, recurso a meios de diagnostico,
realizagdo de cirurgia ou outro tipo de tratamento)”. Antdnio José Avelas Nunes e Fernando Facury Scaff,
Os Tribunais e o Direito a Saude, Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2011, pg. 11.

21 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Relatorio de demandas relacionadas a saade nos
tribunais — dados enviados até junho de 2014, disponivel para consulta no seguinte sitio eletronico:
http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/demandasnostribunais.forumSaude.pdf. O relatdrio
em questdo ndo deixa claro se este numero compreende apenas processos que tenham como réus o Poder
Publico.

213 Natalia Cancian, A¢cdo judicial para acesso ao SUS explode em cinco anos, artigo publicado no jornal
Folha de Sao Paulo, edicdo do dia 07 de margo de 2015, disponivel para visualizagdo no seguinte sitio
eletronico: http://www]1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/03/1599582-acao-judicial-para-acesso-ao-sus-
explode-em-cinco-anos.shtml. O artigo ndo deixa claro se este nimero compreende apenas processos que
tenham como réus o Poder Publico.

*1® Dados disponiveis no sitio eletrénico do Conselho Nacional de Justica: http://www.cnj.jus.br/eventos-
campanhas/evento/133-ii-jornada-de-direito-a-saude, consultados no dia 20 de outubro de 2015.
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baseada em dados do Sistema de Gerenciamento e Controle de Demandas Judiciais (S-
CODES) da Secretaria de Estado da Satde de Sao Paulo, estavam em curso naquela data
aproximadamente 43 mil a¢cdes que tinham por objeto o fornecimento de medicamentos,
tratamentos e insumos de satde contra o Estado, verificando-se igualmente um aumento no
numero de agdes novas a cada ano, que saltou de 11.633 em 2011 para 14.383 em 2014
(aumento de quase 25% em quatro anos). Outros estados da federacdo enfrentam quadros

. 21 . .,
parecidos 7, bem como diversos municipios.

Se o nimero de processos que tém por objeto a concessdo de
medicamentos ou tratamentos de saude contra o Poder Publico s6 faz aumentar, verifica-se
um aumento proporcionalmente ainda maior nos montantes de recursos gastos pelos entes

yqe . e e . . ~ 218
publicos no cumprimento das decisdes judiciais decorrentes, visto que tais acdes” , em sua
imensa maioria, sdo julgadas totalmente procedentes e as prestagdes requeridas sdo, no
mais das vezes, concedidas j4 mediante provimentos liminares, quaisquer que sejam o0s

pedidos feitos. E a constatagio feita, entre outros, por Fatima Vieira Henriques:

“Atualmente, qualquer demandante individual tem enormes chances de
ver seu pedido de tratamento médico ou custeio de medicamento julgado
procedente sem mais, ao argumento de que o direito a saude — gracas a
sua estreita relagdo com o direito a vida e a preponderdncia axiologica
prima facie que este ostenta — gozaria de precedéncia absoluta quando
confrontado com quaisquer outros principios constitucionais. Ndo raro,
Juizes determinam, as expensas da sociedade e em detrimento do direito
a saude do restante da comunidade, a realiza¢do de cirurgias e
tratamentos no exterior, bem como a aquisicdo e fornecimento de
remédios nacionais e estrangeiros sequer aprovados pelas autoridades
sanitdrias”*".

De fato, multiplicam-se a cada dia em nossos Tribunais as decisdes

judiciais aditivas que concedem medicamentos ou tratamentos de saude, inclusive

217 Sobre a situagdo verificada em Minas Gerais, ver Flavio Jordio Hamacher, 4 Judicializa¢do do Direito d
Satide na Assisténcia Farmacéutica, in DE ALMEIDA, Gregorio Assagra, SOARES JUNIOR, Jarbas ¢ DE
ASSIS, Gilmar, coordenadores, Saude.: Ministério Publico e Direitos Fundamentais, Editora Del Rey, Belo
Horizonte — 2013, pg. 22.
'8 Os ntimeros que embasam esta afirmagio serdo apresentados mais adiante.
1% Fatima Vieira Henriques, Direito Prestacional a Saiide e Atuagdo Jurisdicional, in Claudio Pereira de
Souza Neto e Daniel Sarmento, coordenadores, Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie, Editora Lumen luris, Rio de Janeiro — 2010, pg. 827.
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mediante o sequestro de valores em contas publicas, como forma de tornar efetiva a
decisdo.”*® Importante salientar este dado, pontuado por Fatima Vieira Henriques, entre
outros: a jurisprudéncia majoritaria ¢ no sentido de que o direito a saide previsto nos
artigos 6° e 196 da Constituicdo e os principios da universalidade e integralidade no
atendimento do Sistema Unico de Satide (previstos, respectivamente, no caput ¢ no inciso
IT do art. 196 da CF) significam que os cidaddos devem receber do Estado o medicamento

ou tratamento que pleitearem, qualquer que seja ele.

Esta ¢ a constatacdo a que chega, por exemplo, Paula Sue Facundo de
Siqueira, que exerce a fun¢do de Coordenadora das Demandas Estratégicas da Secretaria
de Estado da Saude de Sao Paulo, em artigo que trata da judicializacdo da saide neste
Estado. Diz a autora que “resulta do direito brasileiro o entendimento atual na maioria
dos julgados, sobre a obrigatoriedade de o gestou publico fornecer todo e qualquer tipo de
insumo e servico de saiide, de forma extraordindria e desregrada ao SUS”**'. Diz ainda
que, os juizes costumam admitir “a indicagdo médica apresentada (pelos demandantes)
sem maiores provas ou justificativas técnicas da escolha”, desconsiderando, em regra, “as

politicas de saiide e alternativas terapéuticas ofertadas pelo SUS "%,

Na jurisprudéncia das Camaras de Direito Publico do Tribunal de Justica
de Sao Paulo ¢ possivel, realmente, encontrar uma série de decisdes que parecem amparar
este entendimento. Em consulta realizada no sitio eletronico deste Tribunal, no dia 01 de
outubro de 2015, foram encontrados centenas de acérddos, proferidos pelas Camaras de
Direito Publico, em que se admitiu expressamente que ndo haveria ninguém melhor do que
o médico particular que acompanha o paciente (autor da demanda) para dizer qual o

medicamento necessario ao seu tratamento, pelo que os protocolos do SUS e os remédios

% Apenas a titulo de exemplo: STJ, REsp 832.317/RS, 2* Turma — Relator Ministro Jodo Otavio de
Noronha: PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ART. 535 DO CPC.
VIOLACAO. NAO-OCORRENCIA. CUSTEIO DE MEDICAMENTO. DIREITO A VIDA E A SAUDE.
BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART. 461, § 5°, DO CPC. (...)
3. E licito ao magistrado determinar o bloqueio de valores em contas publicas para garantir o custeio de
tratamento médico indispensavel, como meio de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e do
direito a vida e a saude.(...).

! Paula Sue Facundo de Siqueira, Judicializa¢do em Saiide no Estado de Sdo Paulo, artigo que integra a
publicacdo Direito a Saude — Para Entender Melhor a Gestdo do SUS, 1* edigdo, Conselho Nacional dos
Secretarios de Saude — CONASS, disponivel para consulta integral no seguinte sitio eletronico:
glztztp://WWW.conass.org.br/biblioteca/pdf/coleca0201S/CONASS-DIREITO A _SAUDE-ART 29.pdf, pg. 03.

Idem.
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constantes das listas oficiais devem sucumbir ante uma prescri¢ao particular em sentido

contrario?>,

Mais recentemente, este entendimento, no sentido de que o direito
constitucional & saide ampara o fornecimento de todo e qualquer medicamento, parece ter
sido levado ao seu maximo extremo, em um caso que chama atengcdo por uma série de
aspectos. Referimo-nos as diversas decisdes judiciais proferidas no ano de 2015 que tém
condenado o departamento de quimica da Universidade de Sdo Paulo, na cidade de Sao
Carlos, a fornecer a pacientes uma droga chamada fosfoetalonamina, que supostamente
ajuda no combate ao cancer. Trata-se de droga que simplesmente jamais teve seus efeitos

testados em seres humanos, e que por isso, de acordo com todos os protocolos médico-

3 A pesquisa em questdo foi realizada na pagina de consulta de jurisprudéncia do sitio eletrénico do TJ/SP,
mediante a colocac¢do dos termos “médico”, “melhor” e “medicamento” no campo “ementa” ¢ a sele¢do das
Céamaras de Direito Publico como orgaos julgadores. Como dito, ha diversos precedentes que trazem este
entendimento, ainda que com formulagdes frasais diversas. Apenas como exemplo, citamos os seguintes
recentes precedentes, que tinham por objeto o fornecimento de um tipo de insulina ndo constante das listas
oficiais.
Agravo de Instrumento n. 2070137-51.20158.26.0000, julgado pela 3* Camara de Direito Pablico no
dia 04/08/2015, tendo como agravado o Municipio de Campinas, assim ementado:
Agravo de instrumento. Mandado de seguranca. Fornecimento gratuito de medicamentos. Pedido
liminar deduzido a esse proposito. Presenga dos requisitos necessarios ao deferimento almejado.
Base principiologica da Constituigdo Federal. Promogdo da saude. Incumbéncia também afeita as
municipalidades. Infringéncia a triparti¢do e independéncia dos poderes. Inocorréncia, na medida em
que fazer cumprir a lei constitui atribui¢do inerente ao judiciario, na espécie, apenas desempenhando
seu proprio mister institucional. Vida e saude que se encontram em patamar acima de questoes
burocrdticas de indole orcamentaria e procedimental. Devendo ser prestigiada a prescricdo
estabelecida pelo médico que assiste o paciente, visto ser este o profissional capaz de estabelecer-lhe
a_melhor e mais eficaz terapéutica, consoante seu quadro clinico individual, preservando-se o
alcance e amplitude de preceitos constitucionais que demandam plena efetividade. Agravo provido
(grifos nossos).

Apelacdo/Reexame Necessario n. 3029584-50.2013.8.26.0602, julgado pela 2* Camara de Direito
Publico no dia 16/12/2014, tendo como apelante o Estado de Sao Paulo, assim ementado:

Acdo de obrigacado de fazer. Fornecimento de medicamentos. Dever do Estado (arts. 5°, caput, 196 e
198 da CF e legislacdo reguladora do Sistema Unico de Saiide — SUS). Receitudrios médicos que
indicam medicamentos especificos. Possibilidade. Prescri¢do por médicos que acompanham o autor e
que possuem capacidade técnica e melhores condicdes de aferir a eficdcia dos medicamentos para o
tratamento de seu paciente. Prescricdo por médico particular. Irrelevancia. Auséncia de ofensa aos
principios constitucionais da separa¢do e independéncia dos poderes, da isonomia, da
discricionariedade administrativa e da anualidade or¢amentaria. Comprovadas a caréncia de
recursos econémicos do autor, a existéncia da doenga e a necessidade dos medicamentos. Sentenca
de parcial procedéncia. Recurso voluntario da ré ndo provido. Recurso oficial provido em parte
apenas para fixar limite maximo da multa diaria (grifos nossos).
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cientificos, jamais poderia ser ministrada livremente a pacientes, visto ndo haver

comprovagio acerca de sua eficacia e de seus eventuais efeitos colaterais™*.

Nada obstante, o ministro Luis Edson Fachin, do Supremo Tribunal
Federal, concedeu, no inicio do més de outubro de 2015, liminar na Peticdo n. 5.828,
suspendendo os efeitos de decisdo proferida pela Presidéncia do Tribunal de Justi¢a de Sao
Paulo em processo de suspensdo de tutela antecipada e, assim, abriu a possibilidade de
cumprimento de referidas decisdes judiciais. Em virtude desta decisdo, o presidente do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, Desembargador Renato Nalini, reviu seu posicionamento
e levantou a suspensdo do cumprimento de liminares em diversos processos da mesma
natureza. No caso em tela, como se v€, o judicidrio brasileiro amparou ndo apenas uma
suposta obrigacdo constitucional de o Estado fornecer medicamentos ndo previstos na
listas oficiais ou medicamentos sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA (o que ¢ expressamente vedado por lei — art. 19-T da Lei 8.080/90). A Justica
brasileira foi muito além disso, entendendo que o art. 196 da Constitui¢do ampara inclusive
pretensdes de fornecimento de medicamentos experimentais, recém-descobertos ou
inventados. Na opinido da jornalista Claudia Collucci, publicada no Jornal Folha de Sao
Paulo na edi¢do do dia 15 de outubro de 2015, ao fazé-lo, o Judiciario brasileiro abriu

espago para o financiamento oficial do “charlatanismo na medicina™**.

Como se V&, por este caso mencionado acima, ¢ importante notar que esta
postura “intervencionista” do Judiciario no que se refere ao a saude encontra respaldo na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Apenas a titulo de exemplo, citamos entre
varias as ja& ndo tdo recentes decisdes proferidas nos Agravos Regimentais em Recurso

Extraordinario 271.286-8/RS e 255.627-1/RS, em que o STF, no ano 2000, condenou o

% Acerca do assunto, ver reportagem publicada no jornal Folha de Sao Paulo, no dia 15 de outubro de 2015,
disponivel no seguinte sitio eletronico: http://wwwl.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2015/10/1694186-
justica-libera-suposta-droga-contra-o-cancer-sem-testes-em-humanos.shtml.

2 “Vamos entdo liberar tudo o que as pessoas relatam como substdncias capazes de curar o cincer? O
cogumelo do sol? O bicarbonato de sodio? O suco de babosa? A folha de graviola? Vamos rasgar os
manuais de ética em pesquisa, passar por cima de todas etapas que envolvem o desenvolvimento, a
aprovagdo e a comercializagdo de um novo medicamento? Vamos fechar as agéncias regulatorias? Do ponto
de vista juridico, o caso tem uma contraposi¢do de principios fundamentais, como bem lembrou Nalini: de
um lado esta o resguardo da legalidade e da seguranc¢a dos remédios, do outro a necessidade de prote¢do do
direito a saude. Em relagdo a fosfoetanolamina, prevaleceu o direito de o paciente ter acesso a uma
substdncia sem respaldo algum da medicina baseada em evidéncia. Abriu-se ai um perigoso precedente para
o charlatanismo”. Claudia Collucci, Decisdo da Justi¢a abre precedente para charlatanismo na medicina,
artigo publicado no jornal Folha de Sdo Paulo de 15 de outubro de 2015, disponivel no seguinte sitio
eletronico: http://www]1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2015/10/1694191-decisao-da-justica-abre-
precedente-para-charlatanismo-na-medicina.shtml.
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Municipio de Porto Alegre a fornecer medicamentos a portadores de HIV/AIDS

destituidos de recursos financeiros.

Existem, porém, outras decisdes que chamam ainda mais a aten¢do pela
vultuosidade dos recursos publicos envolvidos. Apenas a titulo de exemplo, podemos citar
precedente que € recorrentemente citado nas proprias decisdes posteriores do STF e de
outros Tribunais em casos semelhantes. Trata-se de despacho monocratico do Ministro
Celso de Mello, entdo no exercicio da Presidéncia da Corte, proferido em 31 de janeiro de
2007, na Peticdo 1.246-1, ndo concedendo a suspensdo de liminar concedida pelo Tribunal
de Justica de Santa Catarina, a qual ordenava que aquele estado disponibilizasse
imediatamente a quantia de US$ 63.000,00 (sessenta e trés mil délares) para que um menor
pudesse se tratar de moléstia grave de que sofria (Distrofia Muscular de Duchene) em uma

clinica norte-americana.

Foram naquela oportunidade as seguintes as palavras do eminente
Ministro Celso de Mello: “Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constitui¢do da
Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema -
que razoes de ordem ético-juridica impoem ao julgador uma so e possivel op¢do: o
respeito indeclinavel a vida. Por tal motivo, indefiro o pedido formulado pelo Estado de
Santa Catarina, pois a decisdo proferida pela Magistratura catarinense - longe de
caracterizar ameaga a ordem publica e administrativa local, como pretende o Governo
estadual (fls. 29) - traduz, no caso em andlise, um gesto digno de reverente e solidario
apreco a vida de um menor, que, pertencente a familia pobre, ndo dispoe de condigoes
para custear as despesas do unico tratamento médico-hospitalar capaz de salva-lo de

morte inevitavel (fls. 76)**°”.

Comentando esta decisdo, Fernando Facury Scaff afirma as palavras do
Ministro Celso de Mello proferidas naquela oportunidade tém sido usadas recorrentemente
na doutrina e na jurisprudéncia, como fundamento para atuacdo do Judiciario no

fornecimento de medicamentos?>’.

26 Medida Cautelar na Pet. 1246/SC, disponivel em www.stf.jus.br.

7 Fernando Facury Scaff comenta da seguinte forma mencionada decisdo: “Por certo esta proclamagdo in

abstrato ndo possui valor de precedente jurisprudencial, nem de jurisprudéncia assente para o STF e os
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Como outro exemplo da atuacdo judicial no Brasil na area do direito a
saude, citamos decisdo proferida, no ano de 2014, pelo Tribunal Regional Federal da 3?
Regido, que chama muito a atencdo, seja pela gravidade da enfermidade de que trata, seja
pelo montante dos custos envolvidos. Com efeito, de acordo com noticia veiculada no sitio
eletronico daquela corte no dia 16 de junho de 2014***, a 3* Turma daquele tribunal houve
por bem negar provimento a agravo de instrumento interposto pela Unido e, assim, manter
decisdo concessiva de tutela antecipada que determinava que a Unido procedesse a
transferéncia e internacdo de uma crianga de apenas cinco meses, portadora de uma doenca
rara, chamada Sindrome de Berdon, em um hospital de Miami, nos Estados Unidos, para a
realizagdo do procedimento cirurgico de transplante multivisceral (estdmago, bexiga e
esofago)””. Segundo informacdes divulgadas na imprensa a época, o Ministério da Saude
teve de disponibilizar cerca de dois milhdes e quatrocentos mil reais para o cumprimento

: ~ 230
desta decisao”".

No editorial do jornal Folha de Sao Paulo, edi¢do do dia 19 de junho de
2014, Octavio Ferraz e Daniel Wang comentaram esta decisdo, expondo, em sintese, a sua
opinido no sentido de que a judicializagdo do direito a satide no Brasil tem criado duas
portas de entrada no SUS. A primeira seria a porta do Judiciario, de acesso restrito, pela
qual entrariam pessoas cuja a vida e a saude ndo tém preco, ja que os juizes, em regra,
desconsideram os custos na adjudicagdo destes direitos. A outra porta a das vias normais
do SUS, cujos entrantes enfrentariam a realidade de escassez de recursos, agravada ainda
mais pelo direcionamento realizado pelo Judicidrio para os ingressantes da primeira porta.
Concluem dizendo que “a vida ndo tem prego, mas a vida de uns tem menos preco do que

) 231
a vida de outros”".

demais orgdos do Poder Judiciario brasileiro — mas ndo é desta forma que estes se comportam, pois a

mengdo desta decisdo por parte das diversas instancias judiciais é rotineira, bem como pela Doutrina.

Parece-me mais uma expressdo do desejo de cumprir o papel de “paladino da justica” como acima referi,

sem nenhuma preocupa¢do com a tecnicidade do Direito — o que ndo quer dizer nem legalismo, nem

positivismo”. Antonio José Avelds Nunes e Fernando Facury Scaff, op. cit., pg. 119.

8 Disponivel no seguinte sitio eletronico: web.trf3.jus.br/noticias/Noticias/Noticia/Exibir/314436.

2% Trata-se de decisdo proferida no agravo de instrumento n. 0008474-47.2014.4.03.0000, de relatoria do

Desembargador Federal Marcio Moraes da 3% Turma do TRF3.

30 hitp://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2014/08/24/governo-gasta-dez-vezes-mais-para-

manter-bebe-sofia-no-hospital.htm, noticia publicada no dia 24 de agosto de 2014.

By Judicializagdo da saude no modelo brasileiro esta criando um SUS de duas portas: uma para aqueles

que vdo ao Judicidario, para quem "a vida ndo tem preco" e conseguem assim acesso irrestrito aos recursos

estatais para satisfazer suas necessidades em saude; outra para o resto da populacdo, que, inevitavelmente,

tem acesso limitado, e mais limitado ainda pelo redirecionamento de recursos que beneficia aqueles que

entraram pela outra porta.” Octavio Ferraz e Daniel Wang, As Duas Portas do SUS, artigo publicado em 19
78




2.4. Os possiveis efeitos deletérios da judicializacdo excessiva dos direitos sociais a

prestacdes materiais

Nada obstante este avango na realidade brasileira, que pensamos ter
demonstrado acima, o fendmeno da expansdo do Poder Judicidrio no que respeita aos
direitos sociais a prestagdes materiais, que no passado costumava ser elogiado pela
doutrina como importante instrumento de transformag¢do da sociedade na diregdo da
efetivacdo dos direitos sociais previstos na Consti‘[uigﬁo23 2 tem, nos Gltimos anos, recebido
diversas criticas de diversos tipos de autores que tem percebido os possiveis feitos nocivos

de sua utilizagdo em excesso.

Marcos Paulo Verissimo aponta que as criticas que tém sido levantadas
contra o fendmeno em questao sdo de pelo menos trés ordens, cada qual, como dito, ligada
a uma espécie de possiveis consequéncias nefastas. Sdo elas as criticas ligadas a

legitimidade, as criticas ditas institucionais e as criticas ditas instrumentais™”.
2.4.1. As “criticas de legitimidade”

As chamadas “criticas de legitimidade” sdo, grosso modo, aquelas
segundo as quais, em virtude do principio basilar da separagdo de poderes, clausula pétrea
de nossa Constituicdo, os oOrgdos judiciais simplesmente ndo teriam autorizagio
constitucional para questionar as opgdes politicas do Estado, pois sua defini¢cdo caberia, de
acordo com a carta magna, aos Poderes democraticamente investidos, Executivo e,

sobretudo, Legislativo™*.

de junho de 2014 no Jornal Folha de S3o Paulo, disponivel no sitio eletronico:
www 1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/171851-as-duas-portas-do-sus.shtml.
B2 “Nos wltimos anos, no Brasil, a Constitui¢do conquistou, verdadeiramente, for¢a normativa e efetividade.
A jurisprudéncia acerca do direito a saude e ao fornecimento de medicamentos é um exemplo emblematico
do que se vem de afirmar. As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de um
documento estritamente politico, mera convocagdo a atuagdo do Legislativo e do Executivo, e passaram a
desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Nesse ambiente, os direitos
constitucionais em geral, e os direitos sociais em particular, converteram-se em direitos subjetivos em
sentido pleno, comportando tutela judicial especifica”. Luis Roberto Barroso. Da Falta de Efetividade a
Judicializa¢do Excessiva: Direito a Saide, Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a
Atuagdo Judicial, in Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, coordenadores, Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen luris, Rio de Janeiro — 2010, pg.
875.
3 Marcos Paulo Verissimo, op. cit., pg. 76 e ss.
% Claudio Pereira de Souza Neto di a esta ordem de criticas o nome de “criticas principiologicas”,
subdividindo-a em dois grupos: o grupo das criticas liberais, que se baseiam estritamente no principio da
separacdo de poderes, e o grupo das criticas democraticas. 4 Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e
Pardmetros, in Claudio Pereira de Souza Neto e¢ Daniel Sarmento, coordenadores, Direitos Sociais:
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Segundo esta linha de pensamento, o excesso de ativismo judicial,
enquanto usurpacdo das fungdes dos demais poderes do Estado pelo Judiciario, resultaria
em perigo para a propria democracia e, em ultima instancia, ao proprio Estado de Direito,
ao instaurar um governo de juizes em substituicdo ao governo do povo®>. O professor
portugués Antonio José Aveld Nunes resume bem o argumento, ainda que de modo um

tanto quanto alarmista:

“Nas sociedades de classes, o estado é um estado de classe. E os
tribunais fazem parte deste estado de classe. E perigoso admitir que os
tribunais possam substituir o estado democrdtico, constituindo-se numa
espécie de estado acima das classes, decidindo sobre as politicas
publicas e fazendo justica em todas as questoes da vida. Todas as formas
de estado tecnocrdtico carregam consigo, a meu ver, o perigo de, um
dia, quererem acabar com a politica, isto é, acabar com as classes e com
a luta de classes. O mundo ja conheceu uma experiéncia deste tipo. E
creio que ndo queremos regressar a ela, nem a nada parecido com

ela 5236

Esta ordem de criticas, muito embora perfeitamente aplicavel a
judicializagdo dos direitos sociais a prestagdes materiais, ndo serd foco de analise deste
trabalho. Isto porque, os questionamentos que dela decorrem se aplicam em igual medida a
todo o tipo de ativismo judicial. Em outras palavras, a questao da legitimidade democratica
do Judiciario ndo se pde de modo especifico no que respeita aos direitos sociais em
comparacdo com os demais direitos previstos na Constituicdo, ao contrario do que ocorre
com as chamadas criticas institucionais e instrumentais, que se apresentam de modo mais
acentuado no que toca aos direitos a prestagdes em sentido estrito, como procuraremos

demonstrar.

Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos Sociais em Especie, Editora Lumen Iuris, Rio de Janeiro — 2010,
pags. 519 a 522.

3“4 atuagdo judicial no campo social representaria a usurpagdo de competéncias do Legislativo e do
Executivo. O Judiciario deveria apenas aplicar as normas legais que disciplinam o modo como os direitos
sociais devem ser providos pelo Estado. Ndo lhe caberia determinar a execugdo de politicas publicas. (...) A
concretizagdo judiciaria de direitos sociais seria antidemocratica por ser conduzida por agentes que ndo
passaram pelo crivo do voto popular. Ao invés de autogoverno do povo, teriamos um governo de juizes.”
Idem, pags. 520 e 522.

236 Anténio José Avelds Nunes e SCAFF, Fernando Facury Scaft, Os Tribunais e o Direito a Saude, Livraria
do Advogado Editora, Porto Alegre — 2011, pg. 72.
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2.4.2. As “criticas institucionais”: o desperdicio de recursos publicos,

a desorganizacio administrativa e a questio da “reserva do possivel”

De acordo com classificagdo de Marcos Paulo Verissimo, uma segunda
ordem de criticas direcionadas ao fenomeno da expansdo do Judiciario ¢ chamada de
critica institucional®’. Trata-se de linha de argumenta¢io que procura considerar as
consequéncias econdmicas do ativismo judicial, sustentando basicamente, sua nocividade.
Segundo a visdo institucionalista, “relacdes econdmicas duradouras”, sem as quais uma
determinada economia poderia vir ao caos, “dependem fundamentalmente de um sistema
legal previsivel, que garanta o cumprimento dos contratos, e também de um aparato
judicial eficiente, que trabalhe em conjunto com o sistema de regras juridicas para
garantir a pronta efetivacio dos direitos”.>® O ativismo judicial, ao estimular a
imprevisibilidade na aplica¢do do direito, seria fator de desestabilizac¢@o institucional, pois

criaria empecilhos ao desenvolvimento econdmico e a racionalidade dos gastos publicos.

E fato que a critica institucional e os possiveis efeitos nefastos que ela
antevé podem se dirigir também ao ativismo judicial relativo a direitos ditos de primeira
geracdo, como sao os direitos obrigacionais, tanto que esta linha de argumentacio pode ser
observada em algumas decisdes de nossos Tribunais, nas quais os eventuais problemas
econdmicos decorrentes da pretensdo articulada foram levados em conta para seu

indeferimento>>’

. Mas € no que respeita aos direitos sociais a prestacdes materiais que as
consequéncias econdmicas do excesso de ativismo se pdem de modo mais perigoso e
dramatico, justamente devido a dimensdo dos custos envolvidos e a consequente

necessidade de alocagdo racionalizada dos recursos disponiveis.

»7 Importante pontuar que sob a categoria “criticas institucionais”, Claudio Pereira de Souza Neto aglutina
criticas que de acordo com a classificagio de Marcos Paulo Verissimo seriam consideradas criticas
instrumentais, mencionando as seguintes: critica financeira, critica econdmica, critica administrativa, critica
técnica e critica relativa a desigualdade. 4 Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros, in
Claudio Pereira de Souza Neto e¢ Daniel Sarmento, coordenadores, Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen Iuris, Rio de Janeiro — 2010, pags. 525 a 534.
% Marcos Paulo Verissimo, op. cit., pg. 81.
#% Como exemplo, STJ, AgRg na Suspensido de Liminar n° 57 — DF, julgado em 01.07.2004. Trata-se de
decisdo da relatoria do Ministro Edson Vidigal que, reconsiderando posi¢do anteriormente adotada, houve
por bem cassar liminar proferida que impedia que empresas ligadas a telefonia fixa implementassem reajustes
tarifarios entdo autorizados pela ANATEL. Assim fundamentou sua decisdo o Ministro: “...em um primeiro e
superficial exame, proprio desta fase procedimental, vejo caracterizado o risco inverso, refletido no cenario
de inseguranca juridica que se instala, na medida em que a manuten¢do da liminar, que, em principio,
admite a quebra do equilibrio dos contratos e despreza os vultuosos investimentos feitos, pode sim causar
perplexidade nos investidores, afastando-os, caos no sistema tarifirio, a par de expor o pais aumentando o
risco Brasil e prejudicando o usuadrio que se buscou proteger, lesando a ordem publica administrativa.”
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Todos os direitos demandam custos. Trata-se de fato incontroverso, visto
que a garantia de direitos de primeira gera¢do, como a liberdade de expressdo ou de
reunido, demandam a existéncia de aparatos institucionais (forc¢as publicas de seguranga e
orgaos judiciais, por exemplo), os quais, obviamente, custam dinheiro. Ocorre, todavia,
que os direitos sociais a prestagdes materiais demandam custos ainda maiores,
circunstancia esta que por si sO torna sobressalente a questdo financeira envolvida na sua

adjudicagio™*’.

A critica institucional/financeira pode ser resumida da seguinte forma:
uma vez que a garantia de direitos sociais a prestacdes materiais demandam custos
elevados e visto que os recursos estatais sdo, por definicdo, escassos, a realizacdo destes
direitos fica submetida a escolhas alocativas e, no limite, a existéncia de recursos. Neste
contexto, o Judiciario parece carecer de condigdes de tomar decisdes eficientes e, na
medida em que enxerga os direitos sociais como direitos individuais, de acordo com as
limitagdes proprias dos processos judiciais normais, faz com que o Estado gaste cada vez

mais e de modo menos racional seus recursos com direitos sociais, gerando desperdicio.

Thiago dos Santos Acca, em sua tese de doutorado acerca dos Direitos
Sociais**!, traz uma série de dados e testemunhos acerca destes efeitos deletérios, entre eles
a informacdo de que os gastos do SUS — Sistema Unico de Saide com medicamentos no
cumprimento de ordens judiciais saltaram de R$ 170 mil, no ano de 2003, para mais de R$
132 milhdes em 2010, e continuaram aumentando exponencialmente, atingindo a casa de
R$ 339 milhdes no ano de 2012. Estes nimeros alarmantes levaram o entdo ministro da
saude Alexandre Padilha a reconhecer, em junho de 2011, que “do ponto de vista coletivo,

a incorporagdo tecnologica, quando feita por meio de demanda judicial, significa

20 “gssim, ao contrdrio do que sustentam Abramovich e Courtis, direitos sociais e econémicos distinguem-
se, sim, dos direitos civis e politicos pelos gastos que sua realiza¢do pressupoe. Embora seja correta a tese
de que a realizagdo e a garantia de qualquer direito custa dinheiro, também é verdade que a realizacdo dos
direitos sociais e economicos custa mais dinheiro. Isso porque os mesmos gastos que tanto Abramovich e
Courtis quanto Holmes e Sunstein apontam ser necessarios par a garantia dos direitos civis e politicos sdo
tambem necessdarios para a garantia dos direitos sociais e economicos, especialmente aqueles gastos que
Abramovich e Courtis chamam de gastos com a manuten¢do das institui¢ées politicas, judiciais e de
segurancga”. Virgilio Afonso da Silva, O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformagdo Social e
Obstaculo a Realizagdo dos Direitos Sociais, in Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento,
coordenadores, Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen
Turis, Rio de Janeiro — 2010, pg. 593.
**! Thiago dos Santos Acca, Direitos Sociais: Conceito e Aplicabilidade, tese de doutorado apresentada na
Faculdade de Direito da USP em 2013.
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necessariamente a desorganizag¢do do processo de planejamento e or¢camento da gestdo

- 242
municipal e estadual”™".

Em artigo que trata da judicializagdo da saude no Estado de Sao Paulo,
Paula Sue Facundo de Siqueira, que exerce a fun¢do de Coordenadora das Demandas
Estratégicas da Secretaria de Estado da Satde, fornece uma série de dados que reforcam o
argumento de que a judicializacdo excessiva, no que respeita ao direito a saude, tem
conduzido ao desperdicio de recursos publicos e ao rompimento total da logica

administrativa implementada®*’.

Esta autora informa, com base em sistema de informagdes desenvolvido e
implantado pela Secretaria de Estado da Saude (S-CODES: Sistema de Coordenagdo de
Demandas Estratégicas do SUS), por exemplo, que cerca de 93% dos medicamentos
requeridos judicialmente em face do Estado de Sao Paulo sdo extraordinarios as listas do
SUS™, ou seja, ndo estdo abrangidos previamente na politica piiblica oficial de
atendimento a satde formulada pelos 6rgdos publicos competentes, nos termos do que
determina a Lei do SUS (Lei Federal 8.080/90)**°. A determinacéo de seu fornecimento, na
grande maioria das vezes, se d4 a despeito da eventual existéncia de medicamentos
similares nas listas oficiais, j& que os juizes, como dito, costumam valorizar as opgdes
terapéuticas indicadas pelos médicos dos autores**®, em detrimento das alternativas
escolhidas pelo SUS**.

Outro dado importante ¢ aquele segundo o qual cerca de 30% das ordens
judiciais acima referidas determinam o fornecimento de uma marca especifica de

medicamento, desconsiderando os principios ativos dos mesmos ¢ a existéncia de similares

genéricos, além da vedagdo contida no art. 15, §7°, inciso I da Lei 8.666/1993%*. Esta

242

Idem, op. cit., pg. 03/04.

¥ Paula Sue Facundo de Siqueira, Judicializa¢do em Saiide no Estado de Sdo Paulo, artigo que integra a
publicacdo Direito a Saude — Para Entender Melhor a Gestdo do SUS, 1* edigdo, Conselho Nacional dos
Secretarios de Saude — CONASS, disponivel para consulta integral no seguinte sitio eletronico:
http://www.conass.org.br/biblioteca/pdf/colecao2015/CONASS-DIREITO A SAUDE-ART 29.pdf.

*** Idem, pg. 08.

3 Conforme afirmamos na introdugio do presente trabalho, entendemos que nestes casos os juizes estdo a
realizar efetivo controle de constitucionalidade difuso de omissdes.

% Interessante neste ponto o dado, também fornecido por Paula Sue, no sentido de que 69% das prescrigdes
contidas nas agdes judiciais relativas a medicamentos em face do Estado de Sao Paulo sdo da lavra de
médicos particulares, nao vinculados as redes publicas de saude. Idem, pg. 07.

7 1dem, pg. 03.

8 Lei 8.666/93, art. 15, §7°. Nas compras deverdo ser observadas ainda: I — a especificacdo completa do
bem a ser adquirido sem indicagdo de marca (...).
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circunstancia conduz a um cendrio em que o Poder Publico se vé compelido a fornecer
diversos medicamentos diferentes de um unico principio ativo, em 6bvio desperdicio de
recursos publicos. Segundo informagdes apresentadas pelo Secretario Estadual da Saude,
doutor David Uip, no dia 14 de maio de 2015 no II Forum de Direito a Satide do Conselho
Nacional de Justica, naquela data o Estado de Sdo Paulo fornecia, em decorréncia de
ordens judiciais nada mais nada menos do que 24 tipos diferentes de acido acetilsalicilico
(o popular “AS”), com variagdes na marca, miligramagem e forma de absor¢do pelo corpo
humano, tipos estes que poderiam perfeitamente, como regra, ser substituidos pelo tipo ja

. , r 1.1 ’ : . .249 250
disponivel na rede publica de satde, a um custo bem inferior™"".

Além disso, ainda segundo a autora, a desconsideragdo dos protocolos
oficiais pelos juizes e a recorrente indicagdo de marcas de medicamentos criou um cenario

em que 50% do estoque de medicamentos comprados e destinados ao cumprimento de

49 A tabela a seguir, disponivel no sitio eletronico do Conselho Nacional de Justica
(http://www.cnj.jus.br/eventos-campanhas/evento/133-ii-jornada-de-direito-a-saude), conforme consulta
realizada em 20 de outubro de 2015, demonstra o quanto afirmado:

Analise Comparativa dos Custos para Atendimento das
Acodes Judiciais do Medicamento Acido Acetilsalicilico: Genérico X Marcas

Ne Acido Acetilsalicilico Apresentagio Agbes o ntidade Valor Total
Judiciais

1 100 Mg [/ AAS Comprimido 86 4.590 871,56

2 100 Mg / Aspirina Prevent Comprimido 3 120 34,50
3 100 Mg / Sem Marca Comprimido 933 36.158 2.543,06

4 100 Mg / Aas Protect Comprimido De Liberacéo Lenta 6 180 59,85

5 100 Mg / Sem Marca Comprimido De Liberacédo Lenta 380 13.553 5.560,68

6 100 Mg / Somalgim Comprimido De Liberacéo Lenta 19 670 265,17
7 100 Mg / Somalgin Cardio Comprimido De Liberacédo Lenta 2 62 27,03

8 100 Mg / Aspirina Prevent Comprimido Revestido 89 3.090 1.032,99

9 100 Mg / Sem Marca Comprimido Revestido 58 1.892 820,22

10 162 Mg / Sem Marca Comprimido De Liberacédo Lenta 2 G4 28,26
11 200 Mg / Sem Marca Comprimido De Liberacéo Lenta 17 504 284 .40
12 300 Mg / Aspirina Prevent Comprimido Revestido 1 30 2127
13 300Mg / Sem Marca Comprimido Revestido 6 182 17517
14 325 Mg / Sem Marca Comprimido Revestido 20 612 296 96
15 325 Mg / Somalgin Cardio Comprimido Revestido 2 60 47 40
16 500 Mg / Sem Marca Comprimido Revestido 2 90 9,90
17 81 Mg / Buferin Comprimido De Liberacédo Lenta 9 334 117,72
18 81 Mg / Sem Marca Comprimido De Liberacéo Lenta 80 2726 677,69
19 81 Mg / Ecasil-81 Comprimido Revestido 2 60 11,28
20 81 Mg / Sem Marca Comprimido Revestido 3 90 21,91
21 85 Mg / Cardio AAS Comprimido De Liberacéo Lenta 1 30 9,90
22 85 Mg /| Sem Marca Comprimido De Liberacédo Lenta 4 120 4800
Total 1.725 - 12.970,52

Fonte: Sistema S-Codes 31/12/2014

0“0 Tesouro do Estado muitas vezes é obrigado a custear medicamentos de um mesmo principio ativo,
conforme marca comercial determinada pelo juizo, agravando o fato de que muitos destes medicamentos,
sdo ofertados rotineiramente pelo SUS obedecendo as regras de custeio entre os entes, a exemplo do dacido
acetil- salicilico, que pertence ao Componente Bdsico da Assisténcia Farmacéutica, de competéncia
Municipal, e que por for¢a judicial, ¢ adquirido em 24 marcas comerciais e formas de apresentagdo
diferentes”. Paula Sue Facundo de Siqueira, op. cit., pg. 09.
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ordens judiciais se destinam ao atendimento de pacientes tnicos>', o que obviamente gera
desperdicio de recursos, ao eliminar a possibilidade de obten¢ao de economias de escala na
compra de medicamentos. Ademais, a imposi¢ao judicial para que o Poder Publico adquira
medicamentos alheios a qualquer padronizagdo ou possibilidade de coletivizagdo, para
serem usufruidos por um unico paciente, tem o efeito de multiplicar sobremaneira os
processos administrativos para a aquisicdo destes bens, demandando recursos materiais e
humanos dos 6rgaos publicos responsaveis, o que obviamente também gera custos extras,

ainda que de dificil mensuragio””.

Importante destacar que, a agravar os mencionados custos extras
decorrentes desta atividade administrativa excepcional, estd o fato de que os processos
administrativos destinados a aquisicdo de medicamentos judicializados tendem a ser muito
mais complexos do que os processos referentes a medicamentos padronizados, haja vista
sua menor disponibilidade no mercado, sobretudo nos casos em que a Justica condena o
Poder Publico a fornecer medicamentos importados e sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA, o que acontece recorrentemente, a despeito de expressa

vedagdo legal (art.19-T da Lei Federal n. 8.080/1990.%*

Todas estas circunstdncias somadas (entre algumas outras®*) fizeram

com que, no ano de 2013 no Estado de Sao Paulo, os pacientes atendido pelo sistema via

! 1dem.
2 “Merece destaque, a enorme atuacdo dos servidores piiblicos que se vém obrigados a diligenciar o fiel
cumprimento da ordem judicial em exiguos prazos, providenciando compras, contratos, servi¢os, ndo antes
planejados pelo gestor de saude, manejando or¢camento e ordens ndo antes previstos. No Estado de Sao
Paulo, cerca de 7% dos recursos humanos de cada Coordenadoria Regional de Saude estdo direta e
exclusivamente envolvidos no trato da judicializagdo, ampliando este percentual em mais de 8%,
considerando aqueles que estdo indiretamente envolvidos no cumprimento da demanda (por exemplo,
consultores técnicos, pregoeiros, equipe que opera or¢camento e finangas), desviando assim, uma importante
parcela de colaboradores que originariamente estariam a cumprir politicas publicas de saude. Observa-se
um grande contingente de servidores destinados a realizar compras de medicamentos para cumprimento de
ordens judiciais”. Idem, pg. 11.
3 “Em 2013, o indice médio de insucesso na aquisi¢do de produtos judicializados alcan¢ou 26% das
compras realizadas, em razdo da especificidade do item e/ou seu baixo consumo. Em decorréncia, ndo se
efetivaram os processos legais de aquisicdo que regem a administra¢do publica — por falta de interesse
comercial (...). Ndo basta a parte autora alegar a disponibilidade do objeto deferido judicialmente na
“farmdacia ao lado ou ainda na internet”. Devem ser observados os dispositivos legais para as compras
publicas”. Idem.
% Apenas a titulo de curiosidade, a agravar o desperdicio de recursos publicos decorrente da judicializagio
individualizada do direito a satde estd o grande volume de medicamentos obtidos judicialmente que
simplesmente ndo sdo retirados pelos autores, que nao se ddo ao trabalho de comunicar o Poder Publico
acerca da eventual cessagdo de seu tratamento, o que ocasiona a perda de medicamentos. Paula Sue Facundo
de Siqueira explica: “Paradoxal e surpreendentemente observa-se que o produto judicializado, adquirido e
disponibilizado para atendimento das determinagdes judiciais, muitas vezes é perdido em razdo da ndo
retirada pelo autor. Em 2013, uma média de retirada regular de somente 65% dos medicamentos disponiveis
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decisdo judicial custassem para os cofres publicos em média 75 vezes mais do que os
paciente atendidos pelas vias ordindrias. Com efeito, ainda de acordo com Paula Sue
Facundo de Siqueira, o Estado de Sao Paulo gastou, para o atendimento de 7,2 milhdes de
pessoas no ambito do programa oficial de dispensacdo de medicamentos, cerca de um
bilhdo de reais, perfazendo uma média de R$ 138,00 (cento e trinta e¢ oito reais) por
paciente. No mesmo periodo, o Estado de Sdo Paulo gastou cerca de 400 milhdes de reais
na compra de medicamentos para menos de 40 mil pacientes, que obtiveram o acesso a tais
bens por forga de decisdes judiciais, o que perfaz uma média de custo por paciente de R$

10.368,00 (dez mil trezentos e sessenta e oito reais)™>".

Traduzindo em outros termos, o que estes dados demonstram é que, no
ano de 2013, cerca de 30% de todos os recursos publicos estaduais com a compra de
medicamentos tiveram sua alocagdo determinada pelo Poder Judicidrio, mediante decisdes
em agdes individuais, em sua imensa maioria, percentual este que tem crescido a cada ano.
Isto demonstra indubitavelmente uma de duas alternativas: ou ha algo de muito equivocado
em termos estruturais em toda a politica de satde praticada no Brasil (mais
especificamente na politica de dispensacdo de medicamentos) ou o ativismo judicial
referente ao direito a satde tem extrapolado todos os limites do razoavel e precisa ser

contido (autocontido).

Longe de entender que o Sistema Unico de Satde ndo precisa de
mudangas, este trabalho se filia a segunda alternativa mencionada. Ora, em um contexto
em que quase 30% do orcamento publico gasto com a compra de medicamentos ¢ gasto
nos termos definidos pelo Judicidrio em milhares de agdes individuais, que simplesmente
desconsideram quaisquer decisdes alocativas tomadas a partir da verificacdo da
necessidade de atendimento universalizado e a estipulagdo de critérios e parametros
necessarios para tanto, ndo ha em hipdtese, em um mundo em que a tecnologia avanga a
cada dia e em um Estado que conta com recursos financeiros finitos, planejamento

.. . . . . 256 N
administrativo eficiente que possa subsistir.”” Deste modo, em se confirmando a tendéncia

em estoque. Causa estranheza o produto judicializado ser posteriormente descartado. Raramente a SES/SP é

comunicada na ocasido da suspensdo do tratamento ou obito. Desta feita, foi necessaria instituir uma rotina

de monitoramento continuado das demandas, cancelamento das compras e disponibilizagdo do estoque, com

a devida comunicagdo no processo judicial, evitando uma perda de aproximadamente 2,5 milhdes de reais

no ano de 2013”. Op. cit., pg. 13.

3 Idem, pg. 12.

3% “Nenhum sistema de saiide piblico sem organizac¢do, pardametros, critérios epidemiolégicos, protocolos

de conduta, regulamentos técnicos, critérios de incorporagdo de tecnologia e limites de gastos dard conta de
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de expansdo da judicializacdo da satde que tem sido observada nos ultimos anos, nos
aproximaremos a cada dia da situacdo-limite antevista por Ana Paula de Barcellos,
segundo quem, se toda e qualquer prestagdo de saude pode ser obtida através do Judiciario,
“cria-se um circulo vicioso, pelo qual a autoridade publica exime-se da obrigacdo de
executar as op¢oes constitucionais na matéria a pretexto de aguardar as decisoes judiciais
sobre o assunto, ou mesmo sob o argumento de que ndo ha recursos para fazé-lo, tendo em

. , . c o~ e e e . 33257
vista o que é gasto para cumprir essas mesmas decisoes judiciais”".

A critica financeira ao excesso de judicializagdo em direitos sociais a
prestagdes materiais sempre traz & tona a questio da chamada “reserva do possivel”>®,
visto que, no que respeita a estes direitos, a sua mera previsdo, s€ja em normas
constitucionais, seja em normas infraconstitucionais, ndo garantira sua efetividade em um

. A . . oo+ 259
contexto de inexisténcia de recursos disponiveis™ .

Como ja dissemos anteriormente, ao que parece, os juizes brasileiros
costumam entender reserva do possivel como possibilidade fatica de realizagcdo do pedido
no caso concreto, de modo que toda a prestacdo requerida com a qual o Estado tenha
condigdes de arcar seria “possivel” e, portanto, passivel de procedéncia®*’. Exemplifica-se:
se um determinado cidaddo ingressa com uma acdo no Poder Judiciario, com base no
direito social a moradia, previsto no caput do art. 6° da CF, requerendo que o Estado lhe
construa uma casa no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), ndo ha como ndo se
considerar esta prestacdo possivel ao Estado, de acordo com esta concepcao do que seja a

“reserva do possivel”, haja vista que, por mais elevado que seja seu custo, trata-se de

atender a demanda em saude criada na sociedade, cada dia mais sofisticada, especializada e com
diversificadas alternativas terapéuticas. O administrador publico da saude deve fazer a melhor escolha com
os recursos disponiveis, visando a seguranga, eficdcia e eficiéncia no tratamento da coletividade”. 1dem, pg.
09.
7 Ana Paula de Barcellos, 4 Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, 3% edi¢ao, Editora Renovar, Rio de Janeiro — 2011, pg. 322.
8 Acerca da associagdo intuitiva existente entre a critica financeira e o conceito de “reserva do possivel”,
ver Claudio Pereira de Souza Neto, op. cit., pg. 525 e ss.
29«0 STF ja afirmou que a clausula da reserva do possivel — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de sias obrigagoes constitucionais. Mas se ndo ha condi¢oes materiais concretas, a decisdo
judicial esta condenada a inefetividade. O problema ndo é de legitimacdo. (..) O problema ¢ de
executoriedade . 1dem, pg. 526.
*% José Reinaldo de Lima Lopes, Em torno da Reserva do Possivel, in SARLET, Ingo Wolfgang ¢ TIMM,
Luciano Benetti, organizadores. Direitos Fundamentais, Or¢camento e Reserva do Possivel, 2* edi¢do, Editora
Livraria do Advogado, Porto Alegre — 2013, pags. 155/173.
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dispéndio absolutamente irrelevante se comparado a totalidade do orcamento publico de

quase qualquer ente publico do Pais™'.

Trata-se, entretanto, de uso absolutamente equivocado do conceito de

reserva do possivel, a vista do seu significado quando de seu surgimento na jurisprudéncia
. . . ~ 262 . ,

do Tribunal Constitucional Alemao™, onde a ideia de reserva do possivel sempre

263 .
. Tendo isto em

significou aquilo que o individuo pode razoavelmente esperar do Estado
mente, José Reinaldo de Lima Lopes defende a adog¢do de um conceito econdmico de
reserva do possivel, de acordo com o qual uma determinada prestacdo social requerida
deveria encontrar limite na inexisténcia de recursos ndo alocados ou alocados de modo

. (1264
irrazoavel.

No mesmo sentido, Claudio Pereira de Souza Neto afirma que a questdo
da reserva do possivel e, logo, da verificacdo da insuficiéncia de recursos ndo deve
considerar somente o caso concreto, mas antes a totalidade de casos semelhantes®®’.
Voltando ao exemplo da ag¢do para a constru¢do de uma casa, a pretensdo manejada pelo
cidaddo em face do Estado estaria sob a reserva do possivel, porque ainda que o Estado
tenha condi¢des financeiras de construir uma unica casa, faltar-lhe-iam obviamente

recursos para construir casas semelhantes para todos os cidaddos no mesmo estado de

1 0 exemplo é de Claudio Pereira de Souza Neto, exceto pelos valores. Op. cit., pg. 527.

%2 E o que demonstra de modo claro Andreas J. Krell, em capitulo intitulado “A faldcia da reserva do
possivel: fruto de um direito constitucional comparado equivocado”, in Direitos Sociais e Controle Judicial
no Brasil e na Alemanha, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre — 2002, pags. 51 a 56.

203 L justamente em virtude destes aspectos que se passou a sustentar a colocacdo dos direitos sociais a
prestacoes sob o que se denominou de uma ‘“reserva do possivel”, que, compreendida em sentido amplo,
abrange tanto a possibilidade, quanto o poder de disposicdao por parte do destinatario da norma. Para além
disso, colhe-se o ensejo de referir decisdo da Corte Constitucional Federal da Alemanha, que, desde o
paradigmatico caso numerus clausus, versando sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou
Jjurisprudéncia no sentido de que a presta¢do reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o
poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites
do razoavel”. Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 11* edigdo, Editora Livraria do

Advogado, Porto Alegre — 2012, pg. 287.

2% Trata-se de conceitos trazidos de forma brilhante por José Reinaldo de Lima Lopes, em artigo chamado

Em torno da Reserva do Possivel, in Ingo Em torno da Reserva do Possivel, in SARLET, Ingo Wolfgang e
TIMM, Luciano Benetti, organizadores. Direitos Fundamentais, Or¢amento e Reserva do Possivel, 2* edigdo,
Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre — 2013, pags. 155/173.
05«4 verificagdo da insuficiéncia dos recursos publicos deve, contudo, considerar ndo sé o caso concreto,
mas também a totalidade dos casos semelhantes. Deve-se ponderar se a decisdo judicial seria exequivel se a
providéncia fosse universalizada. O governo ndo tem recursos para construir casas para todos os cidaddos
brasileiros que ndo possuem moradia adequada, apesar de o custo de uma casa ser insignificante se
comparado ao or¢amento publico”. Claudio Pereira de Souza Neto, op. cit., pg. 527.
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necessidade. Ana Paula de Barcellos aplica exatamente o mesmo raciocinio as prestacdes

relativas ao direito a saade®.

2.4.3. As “criticas instrumentais”: a discricionariedade técnica e a
necessidade de racionalidade alocativa para a promoc¢io da

igualdade social

A terceira e Ultima ordem de criticas ao ativismo judicial, e talvez a que
mais diretamente se direcione a judicializacdo de direitos sociais a prestacdes materiais, €
chamada por Marcos Paulo Verissimo de critica instrumental. Trata-se da linha de critica
que levanta davidas sobre a propria capacidade dos orgdos judiciais de proferir decisdes

socialmente uteis em matéria de politicas publicas.

O raciocinio advém de questionamento que talvez possa ser formulado da
seguinte maneira: a despeito de quaisquer consideracdes de ordem econdmica, que
poderiam em tese ser acusadas de precificar aquilo que ndo pode ser precificado (a
dignidade da pessoa humana), sera que o Judiciario com sua atual postura ativista em
matéria de direitos sociais a prestagdes materiais tem colaborado para a promocdo da
dignidade da pessoa humana e a construgdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria,
tal como preconizam os art. 1°, III e 3°, I da Constituicdo Federal? As chamadas criticas
institucionais sustentardo basicamente a inadequa¢do do Poder Judicidrio para a tarefa, a

. . .~ 26
vista dos instrumentos de que dispde*®’.

Claudio Pereira de Souza Neto classifica o que neste trabalho estamos

chamando de criticas instrumentais em pelo menos duas espécies: as chamadas criticas

26 “B ginda hé o problema evidente dos custos: os tratamentos de saiide sofisticam-se cada vez mais e, por
natural, tornam-se mais caros. Ora, a prestagdo de saude concedida por um magistrado a determinado
individuo, deveria ser concedida também a todas as demais pessoas na mesma situagdo. E é dificil imaginar
que a sociedade brasileira seja capaz de custear (ou deseje fazé-lo) toda e qualquer prestacdo de saude
disponivel no mercado para todos os seus membros”. Ana Paula de Barcellos, op. cit., pg. 323.
87 “Serdo os tribunais a sede prépria para se avaliar da eficdcia ou adequagdo da politica de saiide? Terdo
os tribunais capacidade técnica para fazer esta avaliagio? (...) E claro que os Protocolos Clinicos e as
Diretrizes terapéuticas do SUS ndo sdo inquestionaveis, como afirma o Alto Tribunal (nada nem ninguém é
inquestionavel!). Mas dai a concluir — como faz o STF — que, por esta razdo, é possivel a sua contesta¢do
Judicial vai uma grande distancia, que eu ndo consigo percorrer”. Antonio José Avelas Nunes e Fernando
Facury Scaff, op. cit., pg. 50.
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, . ) . h : 268
técnicas e as chamadas criticas da desigualdade quanto ao acesso a Justica™", que talvez

possam ser chamadas criticas distributivas.

De acordo com a primeira, o ativismo judicial relativo a direitos sociais a
prestacdes materiais seria incapaz de ser socialmente util, devido a grande tecnicidade
necessaria & implementagdo destes direitos. Juizes, enquanto especialistas em direito, ndo
teriam conhecimento técnico para dizer qual a prestacdo mais adequada a cada caso
concreto de acordo com todas as varidveis individuais e coletivas, ndo tendo, por exemplo,
como definir de modo eficiente qual medicamento um determinado paciente teria de tomar
para o tratamento de sua doenga ou estipular contornos de politicas publicas de fomento a
construcdo de casas populares, entre outras coisas. Os demais Poderes, por sua vez -
sobretudo, o Poder Executivo neste caso -, contariam sempre com maior abundancia de
técnicos e demais recursos institucionais para a tomada de decisdes deste tipo, de modo

) . . , 269
que suas escolhas tenderiam a ser, como regra, socialmente mais benéficas™".

E fato que Claudio Pereira de Souza Neto basicamente cita a critica
técnica para refutd-la, sob os argumentos de que o desconhecimento técnico dos juizes
acerca das matérias tratada nos processos judiciais € recorrente e ndo exclusivo dos direitos
sociais, havendo inclusive instrumentos processuais para sua superagao (Como o recurso a
pericias, etc.), ¢ de que o nivel de complexidade envolvido na adjudicacdo de direitos
sociais nem sempre € elevado®™. As objecdes em tela, muito embora pertinentes, ndo sdo,
em nossa opinido, totalmente acertadas, pois, muito embora seja verdade que a ocorréncia
de questdes de ordem técnica alheias ao direito seja comum em processos judiciais, €
verdade também que estas questdes ganham uma dimensdo ainda mais complexa em se
tratando do controle de constitucionalidade de omissdes estatais, que ¢ a forma pela qual se

da a adjudicagdo de direitos sociais a prestagdes materiais como regra.

2% Claudio Pereira de Souza Neto, A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Pardmetros, in NETO,
Claudio Perecira de Souza ¢ SARMENTO, Daniel coordenadores. Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagcdo e Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen luris, Rio de Janeiro, 2010, pags. 529/531 e
533/534.
9 “E frequente o argumento de que o Judicidrio ndo tem o conhecimento técnico imprescindivel para
verificar, no campo das politicas publicas, qual ¢ a providéncia adequada. O Judiciario ndo estaria
capacitado, por exemplo, para saber se determinado medicamento ¢ efetivamente necessario. O Executivo,
por outro lado, detém as capacidades institucionais para tomar decisoes informadas neste campo. Tais
decisoes demandam uma deliberacdo cuja complexidade ndo seria abarcavel em um processo judicial, do
qual participam apenas as partes formalmente legitimadas. O problema ndo se repetiria nos demais ramos
do Estado, que sdo capazes de dialogar com um espetro mais amplo da sociedade e de considerar
é‘l%’ormacoNes mais complexas e variadas”. Idem, pg. 530.

Idem.

90



Robert Alexy chama-nos a atencdo para esta complexidade que advém do
controle das omissdes em comparagdo ao controle das a¢des, demonstrando que, enquanto
os direitos de defesa impdem a abstencdo de toda e qualquer acdo que viole o direito
protegido, o dever de agir do Estado decorrente dos direitos a prestagdes pode se dar como
regra de diversas maneiras (hd um leque de op¢des) e a escolha da maneira adequada de
agir no caso concreto depende de juizos técnicos, abrangidos na discricionariedade do

administrador/legislador®”".

No mesmo sentido, ¢ o pensamento de Elival da Silva Ramos, tratando
especificamente do ativismo judicial em matéria de direito a saide e baseando-se na
doutrina que distingue a discricionariedade administrativa propria, que ¢ aquela conferida
expressamente pela lei, e a impropria, que ¢ aquela que decorre implicitamente de seus

termos.

“Ndo sendo a Medicina ciéncia exata, para uma mesma enfermidade
admitem-se, via de regra, diversos procedimentos curativos ou a
prescri¢do de mais de um tipo de medicamento, sem que se possa
afirmar, sob o dngulo cientifico, a prevaléncia de uma dessas estratégias
de enfrentamento da doenga. Por conseguinte, quando o Judiciario,
ignorando protocolos clinicos, diretrizes terapéuticas ou relagoes de
medicamentos elaboradas pelos gestores do SUS, impoe, fundado em
critérios proprios, a realizagdo de determinado procedimento clinico ou
cirurgico ou o fornecimento de medicamento alternativo, desrespeita o

poder discricionario da Administragdo. Cuida-se, a bem de ver, de

2 “Com frequéncia afirma-se que a justiciabilidade dos direitos a agdes negativas (direitos de defesa)
impoe menos problemas que a justiciabilidade dos direitos a agdes positivas (direitos a prestacoes). Uma
razdo basica para tanto decorre de uma simples, poréem fundamental, diferenca teorico-estrutural. Para seus
destinatarios, direitos de defesa sdo, dentre outras, proibicoes de destruir ou afetar negativamente algo. Ja
os direitos a prestagdes sdo, para seus destinatarios, dentre outras, obrigacoes de proteger ou fomentar
algo. Se é proibido destruir ou afetar negativamente algo, entdo, toda e qualquer acdo que represente ou
produza a destrui¢do ou afetag¢do negativa é proibida. De outro lado, se é obrigatorio proteger ou fomentar
algo, nem toda ac¢do que represente ou produza uma protegdo ou um fomento serd obrigatoria. Assim é que a
proibi¢do de matar implica, ao menos prima facie, a proibi¢do de qualquer a¢do de matar; ja a obrigagdo
de salvar ndo implicara toda e qualquer agdo de salvar. Se é possivel salvar alguém que esta se afogando
seja nadando até ele, seja atirando uma boia, seja com o auxilio de um barco, de nenhuma forma serda as
trés agoes simultaneamente obrigatorias. Ao contrario, obrigatoria é ou a primeira, ou a segunda ou a
terceira ag¢do. Mas isso significa que, se ndo houver motivos restritivos adicionais, o destinatario do dever
de salvar tem uma discricionariedade, no interior da qual ele pode escolher como pretende realizar seu
dever. E o termo “discricionariedade” é o termo decisivo no que diz respeito a justiciabilidade dos direitos a
agoes positivas”. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2* edigdo, Editora Malheiros, Sao Paulo
—2012, pg. 461/462.
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discricionariedade administrativa no sentido proprio, pois ha um
cardapio de opgoes disponiveis ao administrador para se atingir a

, o 5,272
finalidade da norma de direito sanitdrio”.

Além disso, o argumento de que existem niveis de complexidade técnica
diferentes entre os varios direitos a prestacdes materiais, muito embora correto, ndo nos
parece poder ser usado para que a adjudicacdo destes direitos seja equiparada a das demais
espécies de direitos, mesmo porque alguns daqueles estdo por sua natureza entre 0s que
mais envolvem aspectos técnico-cientificos. E o caso do direito & satude, que ndo por acaso

¢ 0 que tem gerado as maiores questdes na realidade brasileira.

Ha de se ter mente ainda que as decisdes técnicas relativas aos direitos
sociais tém necessariamente uma dupla dimensao: individual e coletiva. Se os recursos sao
escassos e as necessidades multiplas, a melhor opg¢do técnica ndo pode ser aquela que
atenda uma unica demanda individualmente considerada, mas antes aquela que atenda o
maior numero de demandas (ou todas elas) de acordo com um nivel de minimo de

eficiéncia.

Os instrumentos disponiveis ao juiz para a superacdo de questdes de
ordem técnica, sobretudo no ambito de a¢des individuais, ainda que existentes, costumam
ser bastante limitados a vista dos desafios, ndo sendo, na maior parte das vezes, suficientes.
As agdes individuais, por sua propria natureza, limitam necessariamente a visao do juiz,
impossibilitando a apreciacdo do viés coletivo, imprescindivel & tomada de decisdes
alocativas eficientes. Prova do que ora se afirma nos parece ser a constatacdo feita por
Paula Sue no sentido de que o indice de julgamento de procedéncia de a¢des coletivas que
tem como objeto politicas publicas de saide em face do Estado de Sdo Paulo ¢ muito
menor do que o verificavel em agdes individuais (agdes ordinarias e mandados de
segurang:a)273 .

Nas acdes coletivas, devido ao fato de terem as mesmas efeitos que
extrapolam as partes processuais, os juizes sdo chamados a sopesar as consequéncias

coletivas de suas decisdes, o que por si s6 gera autoconten¢do. Esta também ¢ uma das

"2 Elival da Silva Ramos, O Direito a Saiide em Face da Discricionariedade Administrativa, in NETO,
Floriano de Azevedo Marques; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; NOHARA, Irene Patricia e
MARRARA, Thiago, organizadores. Direito e Administragdo Publica: Estudos em homenagem a Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Editora Atlas, Sdo Paulo — 2013, pags. 496.
23 Payla Sue Facundo de Siqueira, op. cit., pg. 06.
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razdes pelas quais a grande maioria dos autores que tratam do sustentam a melhor
adequacdo a total conveniéncia do uso das ag¢des coletivas para a adjudicacdo dos direitos
sociais””* e alguns chegam ao limite de defender a impossibilidade do controle de
constitucionalidade destes direitos em agdes individuais, devido a sua natureza claramente

coletiva e sua titularidade difusa®”.

Outro exemplo que, no nosso entender, demonstra bem ao mesmo tempo
a inadequacdo do Judiciario para apreciacdo de questdes técnicas de ordem individual e
coletiva ¢ a questdao dos pedidos judiciais de fornecimento de insulina e instrumentos para
sua ministracdo. Nos termos das informagdes apresentadas pelo Secretario Estadual da
Satde, doutor David Uip, no dia 14 de maio de 2015 no II Férum de Direito a Saude do
Conselho Nacional de Justica®’®, cerca de 25% das a¢des com pedido de medicamentos em
face do Estado de Sao Paulo (cerca de 9.242) foram propostas por autores portadores de
algum tipo de diabetes (a maioria Diabetes mellitus insulino-dependente — E10), visando o
fornecimento de diversos tipos de insulinas, ndo constantes das listas oficiais do SUS (e
por isso chamadas de insulinas analogas — ex: insulina lispro, glargina e asparte). Por esta

razdo, estes medicamentos ocupam os cinco primeiros € 11 dos 20 primeiros lugares no

27 Neste sentido, Luciano Benetti Timm: “Ademais, a andlise econdmica do Direito, além de recomendar
que as politicas publicas governamentais tendem a ser mais eficientes do que aquelas concedidas
casuisticamente pelo Poder Judiciario, ela também aponta para o caminho das ag¢des coletivas, se
eventualmente o objetivo for a garantia de direitos sociais via atua¢do da magistratura em situagoes
excepcionais de corre¢do do processo democrdtico (e ndo como regra, bien entendu). Isso porque esta é a
agdo apropriada para a defesa de direitos coletivos e transindividuais, como devem prioritariamente ser
entendidos os direitos sociais (...)”. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia, in SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti, organizadores.
Direitos Fundamentais, Or¢amento ¢ Reserva do Possivel, 2% edigdo, Editora Livraria do Advogado, Porto
Alegre — 2013, pg. 61.

% Por todos, Thiago dos Santos Acca, Direitos Sociais: Conceito e Aplicabilidade, tese de doutorado
apresentada na Faculdade de Direito da USP, em 2013, pg. 100: “Pelo fato de os direitos sociais garantirem
bens publicos, sua titularidade pertence a sociedade, pois uma acdo de cunho individual tem por base o
autointeresse e um raciocinio, e ndo poderia ser diferente, parcial e, portanto, ndo coletivo. Uma agdo
coletiva proposta pelo Ministério Publico seria juridicamente adequada dentro dessa logica na medida em
que, pelo sistema constitucional brasileiro, ele é o orgdo incumbido de representar interesses de toda a
coletividade”.

*7® Dados disponiveis no seguinte sitio eletronico, conforme consulta realizada em 20 de outubro de 2015:
(http://www.cnj.jus.br/eventos-campanhas/evento/133-ii-jornada-de-direito-a-saude).
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ranking de medicamentos mais fornecidos pelo Estado de Sao Paulo em virtude de ordens

T
judiciais®”’.

A judicializagdo das insulinas analogas configura, em nosso entender,
caso deveras emblematico no que toca a chamada critica técnica, porque, acerca destes
medicamentos, existem uma série de manifesta¢des técnicas abalizadas no sentido de que
simplesmente ndo existem comprovagdes ou mesmo evidéncias clinicas que justifiquem

.. ~ . . . . S . /. 278
sua ministragio em detrimento das insulinas ofertadas pelo Sistema Unico de Saude®”®.

Foram exatamente estas as conclusdes a que chegaram os técnicos da
Comissdo Nacional de Incorporacdao de Tecnologia do SUS — CONITEC, comissao criada
pela Lei 12.401/2011 com a expressa finalidade de assessorar o Ministério da Saude nas
decisOes acerca da elaboracdo e alteragdo das listas oficiais de medicamentos fornecidas
pelo SUS (Lei 8.080/90, art. 19-Q), mediante procedimentos de analise mais ageis do que
os anteriormente praticados, e cujo plendrio ¢ composto por treze membros indicados pelo
Ministério e por outras entidades ligadas a satide, com destaque para o Conselho Federal

de Medicina (Decreto n. 7.646/2011).

277 Conforme tabela anexa:

RELATORIO TOP 20 MEDICAMENTOS

QUANTIDADE DE AGOES JUDICIAIS ATIVAS POR MEDICAMENTO E TRATAMENTO SUS
Extraido em: 06.05.2015 Fonte: Sistema S-Codes

Descrigdes dos Itens Demandas Doenga Possui Tratamento SUS / Equivaléncia Terapéutica

Ins. Humana regular; Ins. Humana NPH; Clor. Metformina;

1 Insulina / Glargina - 100 Ui/MI - 3 Ml - Refil / Unidade / Sem Marca 3.648 |Diabetes \Glibenclamida: Glicazida
2 |insulina / Lispro - 100 Ui/MI - 3 MI - Refil / Unidade / Sem Marca 1.910 |Diabetes [, BLTEE CeTe T, (RN I O (e
3 |Insulina / Asparte - 100 UiMI - 3 MI - Refil / Unidade / Sem Marca 1614  [Diabetes e T e g e (AR T8 L ey

(Glibenclamida; Glicazida

4 |Insulina / Lispro - 100 Ui/MI - 10 MI / Frasco-Ampola / Sem Marca 1.086 |Diabetes 5, R T (R (AR e (el

5 [nsulina/ Glargina - 100 Ui/MI - 10 MI / Frasco-Ampola / Sem Marca | 1.074  |Diabetes 5, RO o T (R (AR e (el

Doenga isquémica cronica

6  |Clopidogrel / 75 Mg / Comprimido / Sem Marca 894 do coracao

Clopidogrel 75 mg

Insulina / Glargina - 100 Ui/MI - Caneta Descartavel / Unidade / Sem Ins. Humana regular; Ins. Humana NPH; Clor. Metformina;

722 Diabetes

Marca Glibenclamida; Glicazida

s Insulina / Asparte - 100 Ui/MI - Caneta Descartavel / Unidade / Sem 719 Diabetes Ins. Humana regular; Ins. Humana NPH; Clor. Metformina;
Marca Glibenclamida; Glicazida

9 [Insulina / Asparte - 100 Ui/MI - 10 MI / Frasco-Ampola / Sem Marca 589  |Diabetes 'gﬁbg'#c’l‘;mz;egﬂgz'lgz (R EReD IS et (e

10 [Ranibizumabe / 10 Mg/MI - 0,23 MI / Ampola / Sem Marca 560 Outros transtornos da retina |-

11 |Acido Acetilsalicilico / 100 Mg / Comprimido / Sem Marca 543 Outros IAcido Acetilsalicilico

12 [Omeprazol / 20 Mg / Capsula / Sem Marca 541 Hipertensao Cimetidina

13 [Insulina / Detemir - 100 Ui/MI - 3 M - Refil / Unidade / Sem Marca 540  |Diabetes [ T ERE R TRk Y A A TR (LT ETalfic

(Glibenclamida; Glicazida

Cloridrato De Cinacalcete / 30 Mg / Comprimido Revestido / Sem

4 Marca 534 Insuficiéncia renal crénica  [Calcitriol / Sevelamer
15 Insulina / Detemir - 100 Ui/MI - Caneta Descartavel / Unidade / Sem 463 Diabetes Ins. Humana regular; Ins. Humana NPH; Clor. Metformina;
Marca (Glibenclamida; Glicazida
lAlendronato de Saodio; Risedronato de Sodio; Pamidronato
16 |Acido Zoledronico / 5 Mg/100 Ml / Frasco-Ampola / Sem Marca 451 Osttelc,)p.orose sem fratura Dissodico; Carbonato de Calcio; Carbonato de Calcio + Vitamina
patologica ID3; Calcitonina; Raloxifeno; Estrogénios conjugados
17 |Glicosamina + Condroitina/ 1,5 G + 1,2 G / Sache / Sem Marca 419 Outras artroses IAnti-inflamatérios; fisioterapia
18 [Rosuvastatina / 10 Mg / Comprimido / Sem Marca 393 hipercolesterolemia g'{:\']:s;t:tt'i';: (R, (HIRE A LT,
19 |Metformina / 850 Mg / Comprimido / Sem Marca 378 Diabetes o fumanaeguiaglly dionanaigbiCicastionyine:

(Glibenclamida; Glicazida
20  |Losartana /50 Mg / Comprimido / Sem Marca 368 Hipertensao IPropanolol 40mg

™8 Paula Sue Facundo de Siqueira, op. cit., pg. 06. Também a tabela constante da nota de rodapé anterior
demonstra as alternativas terapéuticas ofertadas pelo SUS.
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Na Consulta Publica n. 04/2014, publicada no Diario Oficial da Unido
em 14 de fevereiro daquele ano’””, a CONITEC concluiu por nio recomendar a
incorporacdo no SUS das insulinas andlogas de longa acdo (glargina e detemir) e das
insulinas andlogas de acdo rapida, uma vez que “as evidéncias cientificas disponiveis ndo
comprovaram a superioridade do tratamento com estes agentes em relagdo ao tratamento
com insulina NHP e insulina regular (que sdo as insulinas j& previstas nas listas oficiais e
que por isto estdo a disposi¢do na rede publica de saude), nos principais parametros da
doenga”. Além disso, a CONITEC concluiu que, a vista da ndo comprovacido de
superioridade do uso das insulinas andlogas, sua incorpora¢do nao seria recomendada em
virtude dos altissimos custos destes medicamentos, cujo impacto no orcamento publico

poderia chegar a casa dos 2,5 bilhdes de reais em 5 anos.

Ora, a existéncia de manifestacdes técnicas incisivas no sentido da ndo
existéncia de comprovacdo cientifica da superioridade das insulinas analogas em
comparagdo com as insulinas disponiveis nas listas oficiais do Sistema Unico de Satide, em
nosso entender, demonstram a pouca adequacdo dos processos individuais para andlise de
questdes técnicas complexas, pois, ainda que as conclusdes da CONITEC ndo sejam
aplicaveis a todos os pacientes em todas as situagdes, obviamente nada justifica que as
insulinas andlogas estejam entre os medicamentos mais demandados judicialmente. O fato
¢ que, como explica Paula Sue Facundo de Siqueira, os autores de a¢gdes que tem como
objeto o fornecimento de insulinas analogas ndo estdo buscando tratamento de doenga

280 7 .
7% isto €, medicamento

negligenciada pelo Poder Publico, mas antes “conforto terapéutico
que entendem melhor, de acordo com as prescrigdes de seus médicos em geral particulares.
Nas acdes judiciais individuais, os juizes, tendo em maos referidas prescricdes e peritos
que também ndo sdo capazes de avaliar sozinhos e escasso periodo de tempo questdes
técnicas ultra complexas, acabam por ceder as tentacdes do ativismo e conceder as

prestacdes requeridas, quaisquer que sejam elas.

Importante salientar que ao nos filiarmos ao entendimento de que o
Judiciario ndo tem, como regra, condicdes de tomar as melhores decisdes técnicas, ndo
estamos a dizer que tais questdes devem ser subtraidas da aprecia¢do judicial, mesmo

porque isto violaria frontalmente a Constituicdo Federal (art. 5°, XXXV). Antes,

" Disponivel no seguinte sitio eletronico: http:/conitec.gov.br/index.php/consultas-publicas-consultas-

publicas-2014.
% payla Sue Facundo de Siqueira, op. cit., pg. 10.
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sustentamos que esta constatacdo deve contribuir para gerar nos juizes uma atitude de
autoconten¢do no exercicio da jurisdicdo constitucional envolvendo causas complexas,
como sdo, na maioria das vezes, as relativas a direitos sociais a prestacdes materiais,

sobretudo no que respeita ao direito a saude.

Mas a critica técnica ndo esgota toda a critica instrumental, ja que
diversos autores sustentam ainda que o Judiciario seria incapaz de proferir decisdes
socialmente Uteis em matéria de direitos sociais porque suas decisdes teriam sempre um
efeito distributivo negativo, deixando de privilegiar os mais pobres e reforcando a
desigualdade econdmica®'. E a chamada critica da desigualdade quanto ao acesso a Justica

ou critica distributiva, bastante relacionada a critica financeira.

E neste sentido o pensamento de Carlos Portugal Gouvea, em artigo

282 Neste trabalho, o autor

intitulado sugestivamente “Direitos Sociais conta os Pobres
parte da premissa de que a protegdo aos direitos sociais € econdmicos deve ter como
objetivo reduzir a desigualdade econdmica, ja que: (i) a manutencdo da democracia em
paises desiguais depende desta efetiva redugdo; (ii) os recursos publicos disponiveis, posto
que limitados, devem ser alocados do modo mais redistributivo possivel, evitando a
perpetracdo de privilégios; e (iii)) a eventual protecdo destes direitos de forma que
beneficiasse as classes mais abastadas acabaria por deslegitimar o proprio sistema

, . . . 283
democratico e o discurso dos direitos fundamentais~".

Posto isto, passa o autor a verificar se a adjudicagdo de direitos sociais,
tal como realizado no Brasil em especial no que respeita ao direito a saude, tem sido
proveitoso neste mister, para ao final concluir que ndo. Segundo o autor, enquanto a
protec¢do dos direitos sociais for feita em termos individuais, as classes mais abastadas da
sociedade se apropriardo cada vez mais dos recursos publicos, em detrimento das classes

.. . 284 . o4, .
menos privilegiadas™". Isto porque, entre outras coisas, os individuos mais abastados da

8! Carlos Portugal Gouvea, Direitos Sociais contra os Pobres, artigo disponivel no seguinte sitio eletronico:
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/SELA11_Gouvea CV_Port 20110514.pdf, pg. 02.

2 1dem.

¥ 1dem, pg. 13.

% “4 questdo que se coloca agora é de se a protecio constitucional de direitos econémicos e sociais é um
mecanismo eficaz de redugdo da desigualdade economica. A hipotese que vou apresentar aqui é a de que a
resposta serd necessariamente negativa nos casos em que tal prote¢do for baseada apenas na protegdo de
direitos individuais, ou seja, caso o mecanismo primordial para garantia de tais direitos seja a apresenta¢do
de agoes individuais perante o Judiciario por individuos buscando, cada um, proteger “o seu” direito social
e economico”. Idem, pg. 12.
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sociedade terdo sempre mais e melhor acesso a Justica do que os individuos mais
necessitados, inclusive por terem acesso a melhores advogados, dado este que ndo se
supera mesmo que haja servigos eficientes de advocacia publica®®’, pois a realidade
brasileira indica que os individuos mais pobres de nossa sociedade nem sequer tém

. ~ ;o LI 286
informacgdes basicas acerca de seus direitos™ .

A relacdo que mencionamos entre a critica distributiva e a critica
financeira, acima tratada, ¢ mais do que evidente. Nao ha como se perder de vista que, uma
vez que 0s recursos sao escassos, sobretudo em um Pais com grande populagdo e niveis
modestos de desenvolvimento social como o Brasil, a decisdo de destinar recursos publicos
em um determinado sentido implica necessariamente na retirada de recursos destinado a

uma outra finalidade.

Quando os juizes, aplicando a logica bilateral credor-devedor propria do
processo judicial de indole liberal, reconhecem a existéncia de direitos subjetivos
diretamente das normas constitucionais consagradoras de direitos sociais (sem a anterior
interposicao legislativa), determinam os mesmos uma mudanga na aloca¢do dos recursos
publicos, podendo, na pratica, estar prejudicando a efetivacdo do direito social em termos
coletivos, mediante a subversdo da logica da politica publica implementada pela

Administracio™’. Favorecendo o individuo, estar-se ia penalizando toda a coletividade, e

85 Neste ponto o autor se refere ao trabalho das Defensorias Publicas no Brasil, que, segundo ele, ainda estdo
longe atualmente de ter estrutura capilarizada, concentrando-se nas principais areas urbanas do Pais e, assim,
ndo podendo atender a populacado efetivamente mais pobre. Idem, pg. 19.

2«0 fato de bons advogados poderem transferir a sua vantagem da especializacdo em confrontos com o
governo para os cidaddos acaba por refletir, mais uma vez, o problema da desigualdade social. Tal
especializag¢do tem um valor imenso, e tambem um prego proporcional ao seu valor, que somente poderda ser
pago por cidaddos com maior poder econéomico. Um cidaddo pobre, ou melhor, os mais pobres entre os mais
pobres, em primeiro lugar sequer tem a informagdo basica de que tem direitos que possam eventualmente
ser defendidos judicialmente. Falamos aqui dos casos, no interior do Brasil, longe de quaisquer recursos
tanto publicos quanto privados. A Assimetria de informagoes ¢ tamanha que sequer permite uma
comparagdo efetiva, pois o primeiro recurso juridico escasso é a propria consciéncia da existéncia de
direitos por parte daqueles a quem o sistema constitucional mais deseja proteger, que sdo os mais pobres
dentre os mais pobres. Fica entdo evidente o primeiro problema, que é o de que o sistema de protegdo
individual ja deixar de fora aqueles a quem o sistema constitucional mais deveria proteger, ou seja, os mais
pobres entre os mais pobres, os analfabetos, os verdadeiramente tdo destituidos de recursos que sequer
imaginam serem titulares de direitos que possam reduzir os efeitos de tal desigualdade extrema”. Idem, pg.
17.
7“4 solugdo de conflitos de justica distributiva mediante o uso de raciocinios e instrumentos processuais
construidos para a solugdo de conflitos de justica comutativa acaba por se traduzir em rotundo fracasso do
Poder Judiciario no cumprimento de sua missdo precipua, que é a de dar a cada um o que é seu”. Elival da
Silva Ramos, O Direito a Saude em Face da Discricionariedade Administrativa, in NETO, Floriano de
Azevedo Marques; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; NOHARA, Irene Patricia ¢ MARRARA,
Thiago, organizadores. Direito e Administragdo Publica: Estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, Editora Atlas, Sao Paulo — 2013, pags. 503.
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em especial a sua parcela mais pobre, uma vez que os recursos estatais sdo
necessariamente escassos € a efetivacao de direitos sociais, por sua natureza, deveria se dar

de modo coletivo.

E o argumento, entre outros, de Virgilio Afonso da Silva®™®, que usa
como exemplo informagao retirada de artigo publicado na Folha de Sao Paulo no ja nao tao
proximo ano de 2003. Na época, por forca de decisdes judiciais, o Estado de Sdo Paulo
fornecia tratamento a cerca de 100 portadores da doenca de Gaucher (trata-se de doenca
genética ligada ao metabolismo dos lipidios — substancias gordurosas), ao custo de quase
USS$ 10 mil més por pessoa, cerca de US$ 10 milhdes por ano. Com estes valores, segundo

o artigo, seria possivel combater a fome endémica de cerca de 250 mil pessoas por ano.

Aqui novamente, alguns dados fornecidos por Paula Sue Facundo de
Siqueira acerca da judicializagdo da saude no Estado de Sao Paulo, referentes a
distribuicdo geografica das a¢des no Estado, parecem confirmar os apontamentos acima
referidos®®’. Segundo esta autora, a Secretaria de Estado da Satide criou um indice para
aferir o volume de judicializagdo da saude em cada um dos 17 Departamentos Regionais de
Satide nos quais o Estado estd administrativamente dividido (indice Paulista de
Judicializagdo da Saude — IPJS), indice este que consiste no quociente do niimero de agdes
para cada 10.000 habitantes residentes em cada regido. Os resultados obtidos demonstram
que a judicializagdo da satide no Estado de Sdo Paulo ndo ¢ geograficamente uniforme,
sendo mais acentuada em regides desenvolvidas do Estado (Barretos, Sdo José do Rio
Preto e Ribeirdo Preto) e muitas vezes menor na regido que conta com os indices de
desenvolvimento humano mais baixos do Estado (a regido de Registro, no Vale do

Ribeira)**’.

80 Judicidrio e as Politicas Publicas: entre Transformagcdo Social e Obstdculo a Realizagdo dos Direitos
Sociais, in NETO, Claudio Pereira de Souza ¢ SARMENTO, Daniel coordenadores. Direitos Sociais —
Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen Iuris, Rio de Janeiro - 2010,
pags. 587/599.

¥ Payla Sue Facundo de Siqueira, op. cit., pg. 06.

20 A tabela abaixo, retirada da apresentagiio feita pelo Secretario de Estado da Saude, , doutor David Uip, no
dia 14 de maio de 2015, no II Foérum de Direito a Saide do Conselho Nacional de Justica
(http://www.cnj.jus.br/eventos-campanhas/evento/133-ii-jornada-de-direito-a-saude), elenca os itens
considerados excéntricos que o Estado de Sao Paulo é compelido a fornecer, individualmente, em virtude de
ordens judiciais:

98



E fato que a auséncia de uniformidade geografica na distribui¢do das
acoes judiciais de saude talvez possa ser explicada por outros fatores, como a oferta de
servicos de satide na regido ou a existéncia de uma cultura regional de judicializagdo. Mas
parece-nos incontestdvel também o fato de que estas divergéncias demonstram que o
volume de judicializacdo ndo tem relacdo direta com as necessidades da populagdo que
acorre ao Judiciario®”', o que parece reforcar, em alguma medida, o argumento de Carlos
Portugal Gouvea, no sentido de que o ativismo judicial na area da satde tem beneficiado

mais as camadas mais privilegiadas da populagao.

Elival da Silva Ramos comenta estes mesmos dados, afirmando que a
distribuicdo desigual das agdes judiciais relativas a medicamentos acarreta ndo apenas a
subversdo de toda a logica administrativa, mas também o “atendimento desigual da
populagdo enferma”, desigualdade esta também revelada pela lista de medicamentos mais
pedidos judicialmente, que demonstra a presenga bastante reduzida de medicamentos

“envolvidos no tratamento de doengas tipicas da populac¢do mais pobre™*.

2011 2012 2013 2014
Regional de Salude = = = T
Indice Indice: Indice Indice
DRSS 01 - Grande Sao Paulo 417 4,24 4,29 4,22
DRS 02 - Aracatuba 9. 50 10,63 13,33 16,33
DRS 03 - Araraquara 8,52 9,00 9,65 10,41
DRSS 04 - Baixada Santista 4,25 6.16 6. 77 6.05
DRS 05 - Barretos 30,87 41.68 53,35 0,7
DRS 06 - Bauru 18,27 18,95 19,99 21,18
DRS OF - Campinas 3,08 3.159 3.52 3,02
DRS 08 - Franca 21,70 23.28 23.95 27,74
DRS 09 - Marilia 5,58 6,75 8,11 9 581
DRS 10 - Piracicaba 3,08 3.56 3.91 3.93
DRS 11 - Presidente Prudente 13,90 16,60 19.53 23,89
DRSS 12 - Registro 0,44 0.55 0,51 0,73
DRS 13 - Ribeirdo Preto 16,05 20.69 25.25 32,07
DRS 14 - S30 Jodo da Boa Vista 910 11,01 11,83 13,03
DRS 15 - Sdo0 José do Rio Preto 33.14 36,34 3975 42 TT
DRS 16 - Sorocaba 3,16 3.52 4.25 5,87
DRS 17 - Taubaté 2,75 3.18 3.58 3,72
Total Geral 6,86 7,62 8,84 9,25

1 “Pode-se concluir que existem vdrios fatores que contribuem para a distribui¢do irregular das demandas
Judiciais em saude no Estado de Sdo Paulo, que devem ser mais bem estudados e elucidados em cada regido.
Mas infere-se que o perfil epidemiologico entre os DRS (Departamentos Regionais de Satude) em Sdo Paulo,
ndo corresponde as necessidades de saude para determinada coletividade, como apontadas nas demandas
Jjudiciais que possam representar determinada regido, a indicar que ndo ¢ a quantidade de doentes que
direta e isoladamente influenciam esta variagdo”. Paula Sue Facundo de Siqueira, op. cit., pg. 07.

2 Elival da Silva Ramos, O Direito a Saiide em Face da Discricionariedade Administrativa, in NETO,
Floriano de Azevedo Marques; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; NOHARA, Irene Patricia e
MARRARA, Thiago, organizadores. Direito e Administragdo Publica: Estudos em homenagem a Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Editora Atlas, Sdo Paulo — 2013, pags. 505.
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Partindo-se da premissa acima posta de que s3o os individuos mais
abastados (ou pelo menos de que ndo sdo os mais pobres da sociedade) que, em virtude de
seu maior acesso a Justica, tém sido os clientes preferenciais da judicializacdo
individualizada do direito a satde, a apropriagdo de recursos publicos destinados & compra
de medicamentos fica ainda mais gritante quando se verifica que, por for¢a de decisdes
judiciais, o Poder Publico tem sido obrigado a fornecer itens supérfluos e excéntricos ao
SUS, isto é, itens que nem sequer podem ser considerados propriamente medicamentos™”,
tais como shampoos, condicionadores, dgua de coco, agua mineral, leite de cabra,
adocantes, achocolatados, poltronas de massagem, colchdes, travesseiros, lupas, perucas, e

.. R , .. 204
etc., tudo em nome do direito a satide e da dignidade da pessoa humana dos autores™ .

Os dados trazidos neste topico, referentes principalmente a baixa
eficiéncia técnica da judicializagdo individualizada do direito a satde e a multiplicacdo de
decisdes que ordenam o fornecimento de itens supérfluos, em nossa opinido, desmantelam

o argumento daqueles que enxergam beneficios na multiplicacdo de acdes individuais

referentes ao direito a saude.

%3 Payla Sue Facundo de Siqueira, op. cit., pg. 10.
¥ A tabela a seguir, retirada do sitio

eletronico do
(http://www.cnj.jus.br/eventos-campanhas/evento/133-ii-jornada-de-direito-a-saude),

Nacional de
elenca  os

Conselho Justica

itens

considerados excéntricos que o Estado de Sao Paulo é compelido a fornecer, individualmente, em virtude de

EXCENTRICIDADES

ordens judiciais:

Descrigao de itens Descrigao de itens

IABSORVENTE / INTIMO FEMININO, COM GEL ABSORVENTE E FITA ADESIVA PARA FIXAGAO

HIDRATANTE / CREME CORPORAL ENYDRIAL EXTRE-EMOLIENTE

IABSORVENTE / PARA INCONTINENCIA URINARIA LEVE, MULTIUSO - TAMANHO UNICO

HIDRATANTE / LOGAO DE AVEIA / FRASCO / DAVENE

IACHOCOLATADO / ISENTO DE LACTOSE

HIDRATANTE, LOGCAO PARA PELES SECAS E EXTRA-SECAS - CORPO E ROSTO

IACHOCOLATADO DIET

LEITE / DE CABRA EM PO INTEGRAL / GRAMA (G)

IADESIVO / ARTIFICIAL PARA NEUROCIRURGIA - 10 CM X 15 CM / NEURO-TEX

LEITE / DE CABRA UHT INTEGRAL / MILILITRO (ML)

IADOGCANTE / ASPARTAME - EM PO / SACHE

LEITE / DE VACA EM PO DESNATADO / GRAMA (G)

IADOGCANTE / SUCRALOSE EM PO

LEITE / DE VACA EM PO INTEGRAL / GRAMA (G)

IADOGCANTE / SUCRALOSE LIQUIDO / FRASCO

LEITE / DE VACA EM PO INTEGRAL / GRAMA (G) / LEITE NINHO / NESTLE

IADOCANTE DIETETICO / ASPARTAME, EM PO / SACHE

LEITE / DE VACA UHT INTEGRAL / MILILITRO (ML)

IADOGCANTE DIETETICO / SUCRALOSE, EM LIQUIDO / FRASCO

LEITE / DE VACA UHT SEMI-DESNATADO / MILILITRO (ML)

IADOGCANTE DIETETICO / SUCRALOSE, EM PO / SACHE

LOCAO HIDRATANTE / PARA PELES DELICADAS, JOHNSON'S BABY MILK

IAGUA DE COCO / MILILITRO (ML)

IMODULO / DE CARBOIDRATO (MALTODEXTRINA)

IJAGUA MINERAL / SEM GAS / MILILITRO (ML)

IMODULO / DE CARBOIDRATO (MALTODEXTRINA)/ NIDEX/NESTLE

IALCOOL ETILICO / GEL - 70% - 100 ML / FRASCO

(OLEO / DE SOJA / FRASCO

IAMIDO DE MILHO /

(ORTESES - AUXILIARES/OUTRAS / BENGALA TIPO T LONGA

IANTISSEPTICO BUCAL

(ORTESES - AUXILIARES/OUTRAS / CADEIRA DE RODAS

IANTISSEPTICO BUCAL / SOLUCAO COM FLUOR

(ORTESES - AUXILIARES/OUTRAS / CADEIRA DE RODAS MOTORIZADA

BALA DE GLICOSE LIQUIDA INSTANTANEA

PILHA / ALCALINA AA

BEBIDA A BASE DE SOJA / PRONTA PARA BEBER, SABOR CHOCOLATE

PILHA / ALCALINA AAA

BEBIDA A BASE DE SOJA / PRONTA PARA BEBER, SABOR ORIGINAL

PILHA / ALCALINA AAA / ENERGIZER

BEBIDA A BASE DE SOJA / PRONTA PARA BEBER, SABOR SHAKE DE MORANGO

PROTESES - DE DRENAGEM OFTALMICA, EM SILICONE, VALVULA DE AHMED

BEBIDA A BASE DE SOJA / PRONTA PARA BEBER, SABORES VARIADOS

PROTESES - OUTRAS / CAPILAR PERMANENTE

ICOLCHAO / DE SOLTEIRO COMUM

ISABONETE / EM BARRA DE GLICERINA

ICOLCHAO / PNEUMATICO

ISABONETE / EM BARRA, INFANTIL, NEUTRO - 90 G

ICONDICIONADOR / INFANTIL, PARA CABELOS CLAROS - 200 ML / JOHNSONS BABY

SABONETE / LIQUIDO

FARINHAS E MUCILAGENS / PARA PREPARO DE VITAMINA E MINGAU

ISABONETE / LIQUIDO DE GLICERINA - 200 ML

FARINHAS E MUCILAGENS MUCILON / NESTLE

ISABONETE / LIQUIDO, HIDRATANTE / BISNAGA / FISIOGEL

FILTRO DE AGUA / DE CERAMICA - CAPACIDADE 10 LITROS

ISABONETE / LIQUIDO, INTIMO COM ACIDO LATICO

FRALDAS OUTRAS / PARA NATAGCAO - TAMANHO G - A PARTIR DE 14 KG

ISHAMPOO / NEUTRO, INFANTIL - 200 ML / FRASCO / JOHNSON

HIDRATANTE / CREME / BISNAGA / JOHNSONS BABY

[TRAVESSEIRO / EM CUNHA

HIDRATANTE / CREME CORPORAL - BODY SOFT MILK PARA PELE SECA / NIVEA
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E que autores alguns autores, como Daniel Wang, costumam defender
em alguma medida o controle de constitucionalidade difuso de omissdes relativas ao
direito a saude tal como ocorre no Brasil, ainda que geradora de efeitos perniciosos, sob o
argumento de que a multiplicagdo acaba pode acabar por forcar o Poder Publico a corrigir
as politicas piiblicas em termos globais, em beneficio das classes mais pobres®”. Se bem
entendemos as conclusdes de Daniel Wang, os efeitos perniciosos da judicializagdo
individualizada do direito a saude (que o autor reconhece existir, saliente-se) seriam vistos,
de acordo com esta logica, como efeitos colaterais necessarios no caminho de alguma
espécie de cura do sistema. Para tanto, este autor cita o exemplo da judicilizagdo de
medicamentos de HIV/AIDS, verificada ainda na década de 90, em um tempo em que os
chamados coquetéis antivirais ndo eram distribuidos gratuitamente pelo SUS, judializacdo
esta que teria influenciado o Poder Publico a adotar uma politica ptiblica de combate a

. r A s ’ 296
doenga que se revelou extremante bem sucedida e que € referéncia para outros paises™ .

Ainda que no caso concreto dos medicamentos relativos a HIV/AIDS a
judicializagdo individualizada possa ter contribuido para a ado¢do de uma politica publica
eficiente, o que estd longe de ser uma opinido unanime®’’, fato é que este efeito benéfico
obviamente ndo podera ser replicado em casos como os das insulinas analogas ou de bens

absolutamente excéntricos e supérfluos, mencionados acima. Por maior que seja a

393« crescente impacto financeiro gerado por acées judiciais que demandam bens e servigos de saiide do
poder publico tem suscitado algumas criticas, que apontam, principalmente, para (1) as injusticas
distributivas geradas por essas agoes, (2) a ilegitimidade do Poder Judicidrio para determinar gastos
publicos em matéria de politicas publicas e (3) sua falta de informagoes e conhecimento para realizar esta
tarefa. Muito embora tenda a concordar que grande parte dessas criticas é correta no contexto brasileiro
atual, e reconheca que elas sejam muito uteis para se pensar alguns aspectos de como a judicializag¢do da
saude acontece atualmente, entendo que ndo sdo argumentos determinantes, capazes de justificar uma
postura totalmente refrataria do Poder Judiciario frente a demandas envolvendo o direito a saude.
Trabalharei com a hipotese de que o Judiciario pode ser um espago de participa¢do nas politicas de saude,
principalmente para os menos favorecidos, que tém na tutela jurisdicional um espaco institucional onde
reclamar bens e servigos de saude ndo disponibilizados ou disponibilizados de forma deficiente pelo poder
publico”. Daniel Wei Liang Wang, Poder Judicidario e Participagdo Democratica nas Politicas Publicas de
Saude, dissertacdo de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da USP em 2009, pags. 08/09.
2% 1dem, pags. 51 a 55.
7 Carlos Portugal Gouvéa, por exemplo, discorda desta conclusdo: “A crescente pressdo do Judicidario pela
concessdo de remédios fez com que o Executivo desenvolvesse uma politica especifica para a distribui¢do
universal de medicamentos de controle da HIV/AIDS. Tal politica culminou com a Lei n° 9.313, de 13 de
novembro de 1996, a qual criou um arcabouco legal para tal universalizag¢do e também levou o governo a
negociar com empresas farmacéuticas a compra em larga escala de remédios por pregos reduzidos. Os
resultados foram muito positivos, transformando o programa em uma referéncia internacional. O caso
programa brasileiro de HIV/AIDS é bastante emblematico para nossa discussdo. Primeiro porque poderia
ser considerado, a primeira vista, um caso de sucesso. Afinal, trata-se de uma politica publica de
reconhecimento internacional que teve como origem agoes judiciais. Ocorre que um aprofundamento da
andlise nos levaria a questionar se uma politica nacional de HIV/AIDS deveria ser uma prioridade nacional,
sem qualquer consideragdo para com os gastos de tal politica”. Op. cit., pg. 23.
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judicializagdo nestes casos, o total descabimento de sua ado¢do em termos coletivos fara
com que jamais um administrador eficiente opte por incluir tais prestacdes nas listas
oficiais de fornecimento regular, qualquer que seja o entendimento dos juizes nas agdes

individuais que lhe sdo submetidas.

2.5. A necessidade de estabelecimento de parimetros: o minimo existencial como

possivel critério ou limite para a judicializacao dos direitos sociais

Diante das consideragdes até¢ aqui feitas, a nds nos parece ser possivel
afirmar que o fendmeno da judicializacdo dos direitos sociais ¢ uma realidade da vida
institucional de nosso Pais. Nada obstante, as criticas que se levantam, em consequéncia da
verificacdo de seus efeitos perniciosos, sdo igualmente realidade, ndo podendo ser
simplesmente desconsideradas, devendo antes servir a reflexdo, ao aperfeicoamento e,
eventualmente, a corre¢do da atuagdo judicial na resolucdo de demandas referentes a

direitos sociais.

A constatagdo destes efeitos deletérios, verificaveis sobretudo no que
respeita & adjudicacdo do direito a satde, tem, como ndo poderia deixar de ser, gerado
reacdes jurisprudenciais e doutrindrias. Marco Antonio Sabino aponta uma tendéncia de
mudanga na propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria®®.
Segundo este autor, o STF tinha um entendimento reiterado de que a prestagdo da saude
pelo Estado deveria ser promovida pelo Judiciario no caso de necessidade do individuo, a
despeito de quaisquer consideracdes de ordem financeira. Exemplo disso, seria, entre
outras, a decisdo monocratica proferida pelo Ministro Celso de Mello, no ano de 1997, na
Peticdo 1.246-1, in verbis: “Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constitui¢do da
Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um

interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema -

8“4 tendéncia, todavia, foi modificada com a alteracdo do foco de andlise para um outro ponto: nio era
mais necessaria a afirmagdo do Judiciario como ator corresponsavel pela atribui¢do de medicamentos e
tratamentos médicos. Era preciso, agora, examinar quais eram os efeitos dessa intervencdo judicial,
predominantemente, em face do impacto or¢amentario das decisoes jurisdicionais nesse sentido. A
orientagdo do Supremo foi delicadamente alterada: era preciso, antes de se conceder o medicamento
pleiteado, verificar quais as consequéncias, para os demais cidadaos, de dada concessdo. A nova orientagdo
foi fruto, principalmente, do decidido na aludida ADPF n. 45”. SABINO, Marco Antdnio da Costa. Quando
o Judiciario Ultrapassa Seus Limites Constitucionais e Institucionais. O Caso da Saude, in GRINOVER,
Ada Pellegrini e WATANABE, Kazuo, coordenadores. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, 2°
edi¢do — Rio de Janeiro: Editora Forense: 2013, pg.379.
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que razoes de ordem ético-juridica impoem ao julgador uma so e possivel op¢do: o

respeito indeclinavel a vida (...)".

Mais recentemente, entretanto, ainda segundo Marco Sabino™’, a
Suprema Corte brasileira teria comecado a se dar conta da necessidade de alguma
autoconten¢do neste mister. Esta tendéncia de mudanca teria se iniciado, segundo este
autor, com a decisdo monocratica proferida pelo mesmo Ministro Celso de Mello, na
ADPF n° 45, j4 no ano de 2004. Nesta decisdo, apos afirmar a sempre existente
competéncia do Poder Judicidrio para verificagdo da constitucionalidade das opgdes
politicas dos demais Poderes, visto que o desrespeito a Constituicdo por parte do Poder
Piblico pode se dar tanto de modo comissivo quanto pela via da omissdo ", o Ministro
reconhece expressamente que “a realizacdo dos direitos economicos, sociais e culturais —
alem de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende,
em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
or¢amentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
economico-financeira da pessoal estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir,
considerada a limita¢do material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no

texto da Carta Politica”.

Ao fazer tais consideragdes, o Ministro afirma expressamente que ndo
deixa, no que respeita a jurisdicdo constitucional relativa a direitos sociais, de “conferir
significativo relevo ao tema pertinente a reserva do possivel”, e que os magistrados em
geral devem se ater a esta questdo, mas afirma, em seguida, que ndo ha que se levar em
conta os aspectos financeiros quando estiver em jogo a garantia das condigdes materiais

301

minimas de existéncia digna (a garantia do minimo existencial)” . Em outras palavras, se

% 1dem.
3% STF, ADPF n. 45: “O desrespeito a Constitui¢do tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto
mediante inercia governamental. A situagdo de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento
ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com que dispoe a Constitui¢do, ofendendo-
lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham consignados. Esta conduta estatal, que importa um
facere (atuagdo positiva), gera a inconstitucionalidade por agdo. Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da Constitui¢do, em ordem a tornaOlos efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constitui¢do lhe impds,
incidira em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultarda a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial,
quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico”.
%' STF, ADPF n. 45: “Em resumo: a limitacdo de recursos existe e é uma contingéncia que ndo se pode
ignorar. O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente,
assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode
esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras,
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bem entendemos o pensamento do Ministro Celso de Mello, exposto na ADPF n. 45, a
ideia de minimo existencial deveria ter relevancia enquanto parametro no que respeita a
adjudicagdo de direitos sociais a prestacdes materiais; se ndo propriamente como limite a
esta atuacdo, ao menos como fronteira além do qual as consideracdes de ordem

econdmico-financeira devem ser seriamente levadas em conta pelos juizes.

Também a doutrina, que até ndo muito tempo atrds ainda focava seus
esforcos na questdo da legitimidade do Judicidrio para a intervenc¢do na seara dos direitos
sociais a prestacdes materiais, tem, mais recentemente, dado um passo além e,
reconhecendo os seus possiveis efeitos perniciosos, tem procurado propor limites
dogmaticos a esta atuagdo. Mesmo autores que no passado foram grandes arautos da
chamada doutrina brasileira da efetividade das normas constitucionais, como o atual
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, t€ém nos ultimos tempos,
sustentado posicionamento bastante mais comedido. Em artigo em que trata do tema da
judicializagio da saude’”?, o Ministro Barroso admite que tem havido no Brasil dos nossos
dias um “excesso de judicializacdo” e a proliferagdo “de decisoes extravagantes ou
emocionais, que condenam a Administra¢do ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja
porque inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade — bem como de
medicamentos experimentais ou de eficacia duvidosa, associados a terapias
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alternativas”™ .

O Ministro segue dizendo que este casuismo e a falta de critérios na
judicializagdo “pode impedir que politicas coletivas, dirigidas a promog¢do da saude
publica, sejam devidamente implementadas”, de modo que “o excesso de judicializagdo

das decisoes politicas pode levar a ndo realizacdo pratica da Constituicdo Federal”,

prestacgdo de servigos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais
da Constitui¢do. A meta central das Constituicoes modernas, e da carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como ja exposto, na promog¢do do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar
as condic¢oes de sua propria dignidade, que inclui, alem da protegcdo dos direitos individuais, condig¢oes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois
de atingi-los ¢ que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
devera investir. O minimo existencial, como se Vvé, associado ao estabelecimento de prioridades
or¢camentarias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel”.
32 Tuis Roberto Barroso, Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saiide,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Pardmetros para a Atuag¢do Judicial, in NETO, Claudio Pereira
de Souza e SARMENTO, Daniel (coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie. Lumen luris Editora, Rio de Janeiro — 2010, pags. 875 a 903.
39 1dem, pg. 876.
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levando o sistema a “apresentar sintomas graves de que pode morrer da cura, vitima do

.~ . . s e\ 9304
excesso de ambigdo (...) e de voluntarismos diversos (por parte do Judicidrio) ™.

Constatado o problema, Luis Roberto Barroso passa a sugerir alguns
parametros de atuacdo judicial na seara do direito a satde, seja no que toca a agdes
individuais, seja em se tratando de agdes coletivas, pontuando, entre uma série de outras
coisas, que, em havendo lei e atos administrativos (que concretizem o direito a satde),
“sendo regularmente aplicados (pela Administracdo), eventual interferéncia judicial deve

3% Em ndo havendo normas infraconstitucionais que tais,

ter a marca da autoconten¢do
deve o judicidrio intervir, entre outros casos, na hipdtese de ndo atendimento do minimo

existencial®®.

De acordo com o exposto até aqui, pode-se verificar a ocorréncia da
men¢do ao minimo existencial como possivel pardmetro para a judicializacdo dos direitos
sociais a prestacdes materiais, tanto na jurisprudéncia, quanto na doutrina. A bem da
verdade, quase todos os doutrinadores que se propdem a discorrer sobre o tema dos direitos
sociais e as formas de sua implementagdo pelo Poder Judicidrio acabam, de alguma forma,
sentindo necessidade de abordar o tema o minimo existencial, mesmo porque trata-se de
tema intimamente ligado as primeiras experiéncias conhecidas de judicializagdo destes
direitos, ocorridas na Alemanha em meados do século XX (sobre o que se discorrera mais

a frente neste trabalho).

Esta constatacdo ¢ feita, entre outros, por Thiago dos Santos Acca, que
no inventdrio que realizou acerca da doutrina brasileira relativa aos direitos sociais,
constata, entre outras coisas, que “ha uma clara tendéncia na doutrina brasileira dos

direitos sociais em utilizar conceitos como ‘“dignidade da pessoa humana” e ‘“‘minimo

3% 1dem, pg. 875.
3% 1dem, pg. 891.
39 “Sempre que a Constituicdo define um direito fundamental ele se torna exigivel, inclusive mediante a¢do
Judicial. Pode ocorrer de um direito fundamental precisar ser ponderado com outros direitos fundamentais
ou principios constitucionais, situagdo em que devera ser aplicado na maior extensdo possivel, levando-se
em conta os limites faticos e juridicos, preservado o seu nucleo essencial. O Judiciario deverd intervir
sempre que um direito fundamental — ou infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se
vulnerado o minimo existencial de qualquer pessoa. Se o legislador tiver feito ponderagées e escolhas
validas, a luz das colisoes de direitos e principios, o Judiciario deverd ser deferente para com elas, em
respeito ao principio democratico”. ldem, pg. 882.
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existencial” para justificar a aplicagcdo de direitos sociais. Estes conceitos funcionam
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como uma espécie de cinturdo protetor do individuo”.

E verdade que nem todos os doutrinadores brasileiros que discorrem
sobre 0o minimo existencial o enxergam como possivel pardmetro ou limite para a
judicializagdo destes direitos. Ha aqueles que, como Elival da Silva Ramos, entendem que
a ideia simplesmente nao teria utilidade no contexto brasileiro, em virtude do fato de que a
Constituicdo brasileira ter previsto expressamente um extenso rol de direitos sociais a
prestagdes materiais, ao contrario da Constituicio alema’”®. Trata-se de posicionamento

extremamente relevante, e que sera tratado com mais vagar mais adiante.

Outros, como Caio Pereira de Souza Neto e Ingo Wolfgang Sarlet,
criticam expressamente ado¢do da ideia de minimo existencial como parametro para o
controle de constitucionalidade de omissdes relativas a direitos sociais, por entenderem que
o papel do Judiciario na seara dos direitos sociais nio deve se ater a garantia do minimo>"
ou que o minimo existencial se confunde com o préprio suporte fitico dos direitos
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sociais’ . Outros ainda, como Thiago dos Santos Acca, entendem que a ideia de minimo

7 Teoria Brasileira dos Direitos Sociais, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2013, pg. 189.
8 “E por isso que se pode dizer que o minimo existencial, no contexto do Sistema Juridico brasileiro, estd
devidamente delimitado pela propria Constitui¢do Federal, ndo ficando na dependéncia de construgoes
doutrinarais e jurisprudenciais impregnadas de acentuada dose de subjetivismo”. Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas: a Efetivacdo dos Direitos Sociais a Luz da Constituicdo Brasileira de 1988, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, volume 102, Sdo Paulo — 2007, pg. 352.
39 “Ngo ha sentido na cristaliza¢do minimalista provocada pelo conceito de “minimo existencial”, cuja
propria locugdo sugere que apenas “as condi¢oes de subsisténcia” estariam garantidas. O Judiciario é
legitimo para concretizar ndo as “condi¢ées minimas”, mas “as condi¢bes necessarias” para que cada um
possua igual possibilidade de realizar um projeto razoavel de vida (autonomia privada) e de participar do
processo de formagdo da vontade coletiva (autonomia publica). A fundamentalidade material dos direitos
sociais engloba ndo so os “meios de subsisténcia”, mas também a “igualdade de meios para agir”. A
garantia judicial dos direitos sociais ndo deve se limitar, por isso, a uma “ajuda para a auto-ajuda’”. As
pessoas so cooperam em um contexto democrdtico, deliberando acerca do bem comum, quando sdo tratadas,
tanto pelo Estado, quanto por seus pares, como dignas de igual respeito. Sem a vigéncia de determinadas
condigoes sociais, ndo ha garantia de que tal cooperacdo, de fato, venha a ocorrer”. Claudio Pereira de
Souza Neto, 4 Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros, in NETO, Claudio Pereira de
Souza ¢ SARMENTO, Daniel coordenadores. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
Sociais em Espécie, Editora Lumen Iuris, Rio de Janeiro, 2010, pg. 537.
19 “De outra parte (...), firma-se posi¢cdo no sentido de que o objeto e conteiido do minimo existencial,
compreendido também como direito e garantia fundamental, havera de guardar sintonia com uma
compreensdo constitucionalmente adequada do direito a vida e da dignidade da pessoa humana como
principio constitucional fundamental. Nesse sentido, remete-se a no¢do de que a dignidade da pessoa
humana somente estard assegurada — em termos de condig¢des basicas a serem garantidas pelo Estado e pela
sociedade — onde a todos e a qualquer um estiver garantida nem mais nem menos do que uma vida saudavel.
Assim, a despeito de se endossar uma fundamentagdo do minimo existencial no direito a vida e na dignidade
da pessoa humana, ha que encarar com certa reserva (pelo menos nos termos em que foi formulada) a
distingdo acima referida entre um minimo existencial fisiologico e um minimo existencial sociocultural,
notadamente pelo fato de que uma eventual limitagdo do niicleo essencial do direito ao minimo existencial a
um minimo fisiologico, no sentido de um garantia apenas das condig¢oes materiais minimas que impedem
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existencial ndo tem como servir de parametro, seja por ndo ser passivel de fécil
delimitagdo, seja porque a dimensdo dos custos necessarios a implementag¢do dos direitos
sociais pode levar legitimamente o Estado a garanti-los em um nivel aquém de um padrdo

- 311
minimo qualquer” .

Nada obstante, na linha do parecem propor os Ministros do Supremo
Tribunal Federal Celso de Mello e Luis Roberto Barroso, acima citados, diversos autores
expressamente sugerem que a adogdo da ideia de minimo existencial pode sim servir de
parametro, baliza ou limite e, assim, instrumento de autocontencdo ao ativismo judicial
relacionado a direitos sociais, evitando os efeitos deletérios decorrentes de sua

judicializagcdo desmedida.

Para estes autores, uma determinada prestacdo de direito social teria de
estar abrangida, a0 menos como regra, na no¢ao de minimo existencial para que pudesse ser
justiciavel (isto ¢, concedida pelo Poder Judiciario)’'>. Em outras palavras, dizer que o
minimo existencial deveria ser limite ao controle judicial de politicas ptblicas de direitos
sociais significaria dizer que o Judiciario s6 podera controlar a constitucionalidade de uma
dada politica publica, ordenando ao Estado a realizagdo de determinada prestagdo ao
individuo, se esta presta¢do fosse essencial a garantia de um patamar minimo de dignidade

da pessoa humana. O que ndo estivesse estritamente abrangido neste patamar minimo, teria

seja colocada em risco a propria sobrevivéncia do individuo, podera servir de pretexto para a redugdo do
minimo existencial a um minimo meramente “vital” (de mera sobrevivéncia fisica).” Ingo Wolfgang Sarlet,
Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direito a Saude: Algumas Aproximagoes, in SARLET, Ingo
Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti, organizadores, Direitos Fundamentais, Or¢amento e Reserva do
Possivel, 2* edigao, Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre — 2013, pg. 25.
M4 adogdo de critérios, como minimo existencial, dignidade da pessoa humana ou niicleo minimo, que
estabelegcam um conteudo minimo para os direitos sociais a fim de se determinar as situagoes em que esses
direitos poderiam ser aplicados diretamente a partir do texto constitucional, ou seja, sem a necessidade de
legislagdo infraconstitucional, possui duas grandes limitagées. Em primeiro lugar, embora essa ndo me
pareca a critica mais relevante, esses conceitos ndo sdo facilmente aplicaveis a casos concretos, tendo em
vista seu alto grau de imprecisdo. Como ja apontado na literatura nacional, esses conceitos precisam ser
explicados, e geralmente ndo sdo, o que ndo é uma tarefa simples. Em segundo lugar, e aqui reside o
principal ponto de critica dessa visdo, mesmo que determindssemos casos em que o minimo existencial ou a
dignidade da pessoa humana estivesse em jogo, ou seja, sendo feridos, o fato é que, ainda assim, ndo haveria
condi¢oes materiais para dar conta de todos os casos”. Thiago dos Santos Acca, Direitos Sociais: Conceito
e Aplicabilidade, tese de doutorado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo no
ano de 2013, pags. 134 e 135.
312 4L este micleo central, esse minimo existencial que, uma vez descumprido, justifica a intervengdo do
Judiciario nas politicas publicas, para corrigir seus rumos ou implementd-las, independentemente da
existéncia de lei ou de atuagdo administrativa”. Ada Pellegrini Grinover. O Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas, in GRINOVER, Ada Pellegrini e WATANABE, Kazuo, coordenadores. O Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas, 2* edigdo, Editora Forense, Rio de Janeiro - 2013, pg. 133.
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de ser buscado pelos individuos perante os outros Poderes do Estado, através do processo

politico ordinrio.

Neste sentido, por exemplo, se posiciona Ada Pellegrini Grinover, que,
muito embora defenda de modo veemente a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario nas politicas publicas referentes a direitos sociais, admite que esta intervencao
pode se tornar abusiva e acarretar uma série de efeitos perniciosos. Diante desta
constatacdo, esta autora, apoiando-se inclusive no quanto decidido pelo STF na ja
mencionada ADPF n° 45, sugere a adocdo de alguns expedientes dogmaticos que sirvam
como limites a interven¢do judicial nesta seara. Tais expedientes seriam os seguintes trés: a
garantia do minimo existencial, a razoabilidade ¢ a reserva do possivel’”. Segundo a
autora, “a estrita observancia dos limites (que propoe) a intervengdo judicial, assim como
0 exato conceito de politicas publicas (como programas e agoes tendentes ao atingimento
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dos objetivos do Estado brasileiro), serd suficiente para conter os abusos’"".

Outro autor que sugere a ideia de minimo existencial como limite a
judicializagdo dos direitos sociais ¢ Kazuo Watanabe, que o faz a partir do conceito de
“justiciabilidade” (acima mencionado), que, de acordo com sua explica¢do, ndo se refere a
um requisito de acesso a justi¢a ou requisito para o exame do mérito da acdo, mas antes a
um requisito para o acolhimento, pelo mérito, da pretensdo de tutela jurisdicional destes

315 “ ~ . , . : o
. Diz o autor que “a adogdo do conceito de minimo existencial é feita para

direitos
possibilitar a tutela jurisdicional imediata, sem a necessidade de prévia ponderag¢do do
Legislativo ou do Executivo por meio de politica publica especifica, e sem a possibilidade
de questionamento, em juizo, das condig¢oes praticas de sua efetivagcdo, vale dizer, sem

e ;1316
sujei¢do a clausula da reserva do possivel”™ .

Importante mencionar que este autor pontua que haveria outra categoria
de direitos sociais que também seria justicidavel, independentemente da ideia de minimo
existencial. Tratar-se-ia dos direitos sociais previstos em normas constitucionais de grande

densidade normativa. Para o autor, a diferenca na justiciabilidade destes tltimos direitos em

13 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Piblicas, in GRINOVER, Ada
Pellegrini e WATANABE, Kazuo, coordenadores. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, 2* edigao —
Rio de Janeiro: Editora Forense: 2013, pags. 124 a 150.
1% Op. cit., pg. 140.
313 Controle Jurisdicional das Politicas Piblicas — “Minimo Existencial” e Demais Direitos Fundamentais
Imediatamente Judicializaveis, in GRINOVER, Ada Pellegrini ¢ WATANABE, Kazuo, coordenadores. O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas, 2* edigao — Rio de Janeiro: Editora Forense: 2013, pg. 216.
31 Op. cit. pg. 218.
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relacdo aos primeiros € que estes estariam submetidos a reserva do possivel, enquanto
aqueles ndo. Um eventual direito social que ndo integrasse o minimo existencial ou nao
estivesse previsto na Constituicdo com alta densidade normativa simplesmente ndo seria
justiciavel’"’.

Outra autora que sustenta posicionamento bastante semelhante ¢ Ana
Paula de Barcellos. Em importante obra que trata sobre a eficicia juridica dos principios
constitucionais®'®, esta autora, a partir do texto da Constituicdo brasileira de 1988 e da
analise de uma série de temas classicos do direito constitucional (democracia, separacao de
poderes, etc.), conclui que o fato de a Constituicdo Federal prever, em seu artigo 1°, III,
como fundamento da Republica o principio da dignidade da pessoa humana, tem como
consequéncia a geragdo de alguma “eficdcia juridica positiva ou simétrica®””, ou, em

outras palavras, alguma justiciabilidade.

A autora reconhece que a concretizagdo dos principios constitucionais,
entre eles o da dignidade da pessoa humana, cabe ordinariamente aos Poderes Politicos e,
em Ultima andlise, ao povo, a cada nova oportunidade eleitoral, que ¢ soberano para decidir
a melhor forma de atingir os objetivos constitucionais. Esse seria o campo “reservado a
deliberagdo democratica”, pelo que “ndo cabe ao Judiciario simplesmente formular um

5 320
.”“" Por outro lado, se todo

conteudo completo da dignidade que lhe pareca mais adequado
conteudo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana estivesse a disposicao,
por assim dizer, do Legislativo e do Executivo, “pouca utilidade haveria em prevé-lo na
Constitui¢do e muito pouco sentido haveria em dizer que se trata de um comando juridico

dotado de imperatividade” >

Por isso, haveria um ntcleo de prestagdes materiais minimas que
comporiam de modo tdo imprescindivel a nog¢do de dignidade da pessoa humana que seu
oferecimento, por parte do Estado, se imporia como regra, € ndo como um principio,

podendo ser exigida judicialmente, independentemente de intermediago legislativa®**.

I 1dem, pg. 224.

318 Ana Paula de Barcellos, A4 Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais — O principio da Dignidade

da Pessoa Humana, 3° edigdo, Editora Renovar, Rio de Janeiro — 2011.

1% 1dem, pg. 296.

2% Idem.

2! Idem.

322 4 conclusdo, portanto, é que hd um niicleo de condi¢ées materiais que compée a nogio de dignidade de

maneira tdo fundamental que sua existéncia se impoe como regra, um comando biunivoco, e ndo como um

principio. Ou seja: se tais condi¢oes ndo existirem, ndo hda o que se ponderar ou otimizar, ao modo dos
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Importante notar, todavia, que, ainda segundo a autora, a ideia de minimo
existencial ndo seria apenas uma autorizag¢do para a atuagdo judicial em matéria de direitos
sociais, servindo igualmente como limite para esta atuacdo. Isto porque, no que respeita as
prestacdes materiais que, nada obstante boas e desejaveis, ndo tivessem previsdo em normas
constitucionais de eficacia plena e ndo compusessem o estritamente necessario a vida
humana digna, ndo teria o Judicidrio autoriza¢do constitucional para sua concessdo, seja
porque ndo poderia se valer de forma irrestrita do expediente da ponderagdo de

., . . . A . . 324
principios®*, seja porque estaria usurpando competéncia dos demais Poderes do Estado’*".

Pois bem. Como ja referido acima neste trabalho, ¢ justamente acerca da
viabilidade e da conveniéncia na ado¢ao da ideia de minimo existencial como parametro
ou limite para a judicializacdo de direitos sociais, tal como proposta por alguns autores,
que esta pesquisa pretende debrucgar seus esforcos. Esta ideia tem de fato servido como
limite a adjudicacdo dos direitos sociais a prestagdes materiais no Brasil? Tem ela de fato a
capacidade de exercer tal fungdo de autocontencdo judicial? Estas sdo as questdes que

norteardo nossa analise daqui em diante.

Com toda a exposicdo feita até aqui, procuramos demonstrar a
importancia do tema de estudo que ora propomos. Em sendo a questdo da judicializacao
dos direitos sociais assunto premente na realidade brasileira dos nossos dias - sobretudo no
que respeita ao direito a saude - e estando comprovado que a atuacdo judicial desmedida
nesta seara pode gerar uma série de efeitos deletérios, faz-se necessario a doutrina juridica
buscar paradmetros dogmaticos claros para a atuacao dos juizes. Em outras palavras, ndo se
pode continuar admitindo a adjudicagdo de direitos sociais tal como ¢ feita no Brasil dos

nossos dias.

principios, a dignidade tera sido violada, da mesma forma como as regras o sdo. Para além desse nucleo, o
enunciado mantém a sua natureza de principio, estabelecendo fins relativamente indeterminados, que podem
ser atingidos por meios diversos, dependendo das opgdes constitucionalmente legitimas do Legislativo e
Executivo em cada momento historico”. Idem, pg. 243.
3B 9“4 ndo realizacdo dos efeitos compreendidos nesse minimo constitui uma violacdo ao principio
constitucional, no tradicional esquema do “tudo ou nada”, podendo-se exigir judicialmente a prestagdo
equivalente. Ndo é possivel ponderar um principio, especialmente o da dignidade da pessoa humana, de
forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que lhe confira substancia: também a ponderagdo tem
limites”. Idem, pg. 296.
2% “Em suma: o chamado minimo existencial, formado pelas condi¢ées materiais bdsicas para a existéncia,
corresponde a uma fra¢do nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficacia
Jjuridica positiva ou simétrica. Para além desse nucleo, ingressa-se em um terreno no qual se desenvolvem
primordialmente outras modalidades de eficacia juridica, decorréncia da necessidade de manter-se o espago
proprio da politica e das delibera¢oes majoritarias”. Idem, pg. 292.
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Tendo alguns doutrinadores brasileiros sugerido a ideia de minimo
existencial com esta fungdo de parametro com certa frequéncia, o estudo acerca da mesma
e dos aspectos a ela relacionados ganham inegéavel relevancia. Para tanto, incialmente,
entendemos conveniente conhecer o contexto em que surgiu esta ideia surgiu, ainda que

em breves termos. E o que pretendemos com o capitulo seguinte.
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III — A ORIGEM DA IDEIA DE MINIMO EXISTENCIAL: O ESTADO
SOCIAL ALEMAO

3.1. Nociao ou conceito

Como procuramos demonstrar no capitulo anterior, com o fim de arcar
com os Onus argumentativos que as criticas direcionadas a judicializacdo excessiva dos
direitos sociais a prestagdes materiais lhes impdem, bem como com o intuito de estabelecer
pardmetros para esta atuacdo, os doutrinadores brasileiros tém se valido, com certa
frequéncia, de um especifico expediente dogmatico. Trata-se da nog¢do ou conceito de
minimo existencial®®’.

A defini¢do do que seja o “minimo existencial” nos parece tdo simples
em abstrato quanto complexa em concreto’*’. Nas palavras de Ana Paula de Barcellos, o
minimo existencial “corresponde ao conjunto de situagoes materiais indispensaveis a

P . 327
existéncia humana digna’"".

A referéncia ao minimo existencial como nog¢do ou conceito, que
fazemos neste primeiro momento, se deve aos ensinamentos do professor Eros Roberto
Grau. Este autor, ao discorrer acerca da ideia de servico publico, se utiliza dos
ensinamentos de Jean Paul Sartre para diferenciar “conceitos” de “no¢des”, atribuindo aos

. . . . .. 328
primeiros um trago de atemporalidade e aos segundos uma marca de historicidade™". E

¥ E o diagnéstico feito por Thiago dos Santos Acca. Em seu livro Teoria Brasileira dos Direitos Sociais
(Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2013), procurou este autor tracar um panorama acerca da doutrina brasileira no
que tange aos direitos sociais, constatando, entre outras coisas, que “hd uma clara tendéncia na doutrina
brasileira dos direitos sociais em utilizar conceitos como “dignidade da pessoa humana” e “minimo
existencial ”’ para justificar a aplicacdo de direitos sociais. Estes conceitos funcionam como uma espécie de
cinturdo protetor do individuo” (pg. 189).
326 Neste sentido, Paulo Gilberto Cogo Leivas: “Tarefa que se revela de extrema complexidade diz respeito a
uma defini¢do mais precisa do direito ao minimo existencial, embora ndo haja problemas maiores em uma
definicdo mais geral, que aponta o direito ao minimo existencial como o direito de satisfacdo das
necessidades basicas”. Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o Direito Fundamental ao
Minimo Existencial, in NETO, Claudio Pereira de Souza ¢ SARMENTO, Daniel coordenadores. Direitos
Sociais — Fundamentos, Judicializag¢do e Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen Iuris, Rio de Janeiro -
2010, pg. 300.
327 Ana Paula de Barcellos, 4 Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, 3% edi¢ao, Editora Renovar, Rio de Janeiro — 2011, pg. 247.
328 40 conceito é atemporal. Pode estudar-se como os conceitos se engendram uns aos outros no interior de
categorias determinadas. Mas nem o tempo nem, por consequéncia, a historia podem ser objeto de um
conceito. Al ha uma contradicdo nos termos. Desde que se introduz a temporalidade, deve considerar-se que
no interior do desenvolvimento temporal o conceito se modifica. A nogdo, pelo contrario, pode definir-se
como o esforco sintético para produzir uma ideia que se desenvolve a si mesma por contradigdes e
superagdoes sucessivas e que é pois homogénea ao desenvolvimento das coisas”. Eros Roberto Grau, 4
Ordem Economica na Constituicdo de 1988, 11* edi¢ao, Editora Malheiros, Sdo Paulo, 2006, pg. 134.
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que, como se verd, diversos autores costumam atribuir grande carga de historicidade ao
minimo existencial, dizendo, basicamente, que a ideia de vida humana digna variaria de
acordo com aspectos historicos e, por consequéncia, variariam as prestagdes a ela
imprescindiveis®”. Para estes autores, o minimo existencial seria uma no¢io, nio um

conceito. Esta concepgao serd discutida ao longo deste trabalho.
3.2. A origem: os direitos sociais na Lei Fundamental de Bonn

Os autores que se debrucam sobre o tema do minimo existencial
geralmente costumam apontar-lhe um fundamento filoséfico na identificagdo de sua

origem, fundamento este encontradvel na obra de diversos filosofos do direito. Assim o

330 331

fazem, por exemplo, Fernando Froes de Oliveira™", Ana Paula de Barcellos™ e Ricardo

332

A . 33 A .
Lobo Torres®*. Todos estes trés autores, entre outros que citam®>>, fazem referéncia a John

Rawls.

Como se sabe, John Rawls esta entre os autores que formulam uma teoria
procedimentalista de justica, segundo a qual, grosso modo, justi¢a equivaleria a equidade.
Segundo seu pensamento, para que numa dada sociedade haja efetiva equidade, far-se-ia
imprescindivel, entre outras coisas, que o Estado garantisse a todos os cidaddos um
conjunto de condigdes materiais indispensaveis ao seu desenvolvimento e, pois, ao

exercicio de sua liberdade®™*. A este conjunto de condigdes, que Barcellos entende

2 “f certo que o padrdo de desenvolvimento econémico e social, os valores culturais e outros dados
identificadores de determinada sociedade influenciam fortemente — mesmo em um contexto de globalizagdo
economica, cultural e juridica — a compreensdo do que se possa considerar, por exemplo, um nivel aceitavel
de bem-estar social, ou do que se possa reconhecer como necessidades bdsicas para que se considere
respeitada e protegida a dignidade humana. Ndo obstante, o respeito e a protegdo da dignidade da pessoa
humana postulam, qualquer que seja o nivel de desenvolvimento econémico e social, a protegdo do Estado,
em situagdes extremas, que, se é certo que ocorrem com mais freqiiéncia em sociedades pobres, ndo sdo
inexistentes em sociedades ricas e com menor grau de desigualdades sociais.” Eurico Bitencourt Neto, O
Direito ao Minimo para uma Existéncia Digna, Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2010, pg. 114.
330 Fernando Froes Oliveira, Direitos Sociais, Minimo Existencial e Democracia Deliberativa, Editora Lumen
Turis, Rio de Janeiro — 2013.
3! Ana Paula de Barcellos, A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, 3% edi¢ao, Editora Renovar, Rio de Janeiro — 2011, pags. 139 a 159.
332 Ricardo Lobo Torres, O Minimo Existencial como Conteiido Essencial dos Direitos Fundamentais, in
NETO, Claudio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel coordenadores. Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen Iuris, Rio de Janeiro - 2010, pp. 587/599, pg.
313.
333 S0 citados, além de John Rawls, Jiirgen Habermas, Michael Walzer e Richard Posner.
3“4 posicdo equitativa de oportunidades é um conjunto de condi¢bes materiais minimas que Rawls
reconhece como pressuposto ndo apenas do principio da diferenca mas também do primeiro principio, o da
liberdade, uma vez que a caréncia daquele minimo existencial inviabiliza a utilizagdo pelo homem das
liberdades que a ordem juridica lhe assegura”. Ana Paula de Barcellos, op. cit., pg. 148.
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corresponder ao minimo existencial, Rawls deu o nome de “minimo social”. Sdo suas as

seguintes palavras:

“O principal problema da justica distributiva é a escolha de um sistema
social (...). Em primeiro lugar, presumo que a estrutura bdsica é
regulada por uma constituicdo justa que assegura as liberdades de
cidadania igual (ja descritas no capitulo anterior). A liberdade de
consciéncia e de pensamento sdo pressupostas, e o valor equitativo da
liberdade politica é assegurado. O processo politico é conduzido, até
onde permitem as circunstancias, como um procedimento justo para a
escolha do tipo de governo e para a elaboragdo de uma legislagdo justa.
Também suponho que ha uma igualdade de oportunidades que é
equitativa (em oposi¢do a uma igualdade formal). Isso significa que,
alem de manter as formas habituais de despesas sociais basicas, o
governo tenta assegurar oportunidades iguais de educac¢do e cultura
para pessoas semelhantemente dotadas e motivadas, seja subsidiando
escolas particulares seja estabelecendo um sistema de ensino publico.
(...) Por ultimo, o governo garante um minimo social, seja através de um
salario-familia e de subvengoes especiais em casos de doenca e
desemprego, seja mais sistematicamente por meio de dispositivos como
um suplemento gradual de renda (o chamado imposto de renda

. 1335
negativo)™".

Para os fins deste trabalho, entretanto, interessam-nos mais oS
fundamentos propriamente juridico-dogmaticos do minimo existencial. Conforme relata
Eurico Bitencourt Neto™’, a ideia de minimo existencial teve origem na Alemanha e
comegou a ser formulada pela doutrina daquele pais ainda no comego da década de 1950.
Ingo Sarlet atesta que o primeiro autor a tratar do tema foi Otto Bachof, que passou a
sustentar que a clausula da dignidade da pessoa humana da constitui¢do alema (art. 1°,

inciso I) ndo significava apenas a garantia da liberdade dos cidadaos, abrangendo também

333 John Rawls, Uma Teoria da Justi¢a, Editora Martins Fontes, Sdo Paulo — 2002, pags. 303 e 304.
3% Eurico Bitencourt Neto, O Direito ao Minimo para uma Existéncia Digna, Livraria do Advogado Editora,
Porto Alegre, 2010, pg. 54 a 57.
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um minimo de seguranca social e os recursos materiais a tanto necessarios, sem o qué a

. . 4., . . 33
dignidade de um determinado individuo ficaria reduzida a nada®®’.

Por esta razdo, ainda segundo aquele autor, os direitos a vida e a
integridade corporal, previstos no art. 2°, inciso II, da Lei Fundamental, ndo teriam apenas
a fun¢do de direitos de defesa contra o Estado, no sentido de serem proibi¢des a destruicao
da existéncia. Referidos direitos assumiriam, também, a fungdo de impor ao Poder Publico
uma postura ativa, consistente em garantir a sobrevivéncia digna mediante prestagdes

. . 338
materiais .

Ingo Sarlet segue contando-nos a historia para dizer que, pouco tempo
depois da publicacdo do pensamento de Bachof, mais precisamente no ano de 1954, o
Tribunal Federal Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht) reconheceu aos
individuos carentes a existéncia de direito subjetivo em face do Estado a prestacdes

.. , . N A . . 339 . e~
materiais necessarias a existéncia digna’’, decorrente diretamente da constituigao.

A tese em questdo, entretanto, s6 veio a ser acolhida pelo Tribunal

340

Constitucional Federal alemao (Bundesverfassungsgericht) mais de 20 anos depois™. Data

de 1975 a primeira decisdo daquela Corte Constitucional afirmando ser a assisténcia aos

! Com fundamento na clausula constitucional da dignidade

necessitados dever do Estado
humana e do Estado Social, reconheceu-se o dever do Poder Publico de garantir um
minimo de prestacdes materiais indispensaveis a existéncia digna aqueles que ndo fossem
capazes de prover seu proprio sustento. Com base neste entendimento, o Tribunal
Constitucional Federal declarou a inconstitucionalidade por omissdo de norma que dizia

que cidaddos o6rfaos s6 poderiam receber determinado beneficio estatal até completarem 25

anos de idade, ainda que fossem portadores de deficiéncias fisicas ou mentais que lhe

7 Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficicia dos Direitos Fundamentais, ed. 11*, Editora Livraria do Advogado,
Porto Alegre — 2012, pg. 317.
38 1dem, pg. 318.
3% Ingo Sarlet, op. cit., pg. 318.
%% Robert Alexy cita uma decisdo anterior a 1975 do TCF alemdo, também acerca da assisténcia social, na
qual aquela corte constitucional teria se pronunciado de forma ambigua, mas ja abrindo caminho para o
reconhecimento do minimo existencial (BVerfGe 1, 97). A corte, entdo, se manifestou no sentido de que a
clausula da dignidade humana da Lei Fundamental, a principio, ndo obrigaria o Estado a fornecer nenhuma
prestacdo material aos individuos, o que s6 ocorreria na hipétese excepcional de o legislador se abster
arbitrariamente (sem razodes objetivas) de realizar esse dever. Op. cit., pg. 436.
**! BVerfGE 40, 121, conforme citagio de Ingo Sarlet, op. cit. pg. 318.
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. . . . 342
impedissem de garantir o proprio sustento

. Ingo Sarlet traduz e transcreve trecho
bastante elucidativo daquela decisdo: “certamente a assisténcia aos necessitados integra
as obrigagoes essenciais de um Estado Social. (...) Isto inclui, necessariamente, a
assisténcia social aos concidaddos, que, em virtude de sua precaria condi¢do fisica e
mental, se encontram limitados nas suas atividades sociais, ndo apresentando condi¢oes
de prover a sua propria subsisténcia. A comunidade estatal deve assegurar-lhes pelo

. . o 1343
menos as condi¢oes minimas para uma existéncia digna (...)""".

Apds aquela primeira decisdo, a jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional Federal alemdo se firmou no sentido da existéncia de um direito subjetivo

ao minimo existencial. Trata-se, segundo Robert Alexy, de um direito fundamental social
- . . . . ~ e A ~344

ndo escrito, criado por meio da interpretagdo de outras normas da Constituicdo alema™ e

. , . . ’ . 345
que de modo nenhum pode ser considerado 6bvio, isto €, claramente existente” .

Em sendo a dignidade da pessoa humana norma basilar da ordem juridica
germanica e determinando a Constituigdo que nenhum direito fundamental poderia ser
restringindo para aquém de seu conteido essencial, a liberdade de conformagdo do
legislador encontraria seu limite no momento em que o padrdo minimo para assegurar as

.~ . . . , . A . . ~ . 346
condicdes materiais indispensaveis a uma existéncia digna ndo fosse respeitado” .
Desrespeitado este limite, a jurisdi¢do constitucional estaria habilitada a intervir. Percebe-

se, assim, que a ideia de minimo existencial desde sua origem exerceu uma fungdo que

chamaremos autorizativa.

Desde ja se faz importante pontuar dois aspectos da formulagdo acima. O
primeiro deles consiste no fato, muito bem apontado e percebido pela jurisprudéncia
alema, de que sem um minimo de condi¢cdes materiais ndo se faz possivel a existéncia
humana digna. Trata-se de constatagdo inarredavel, que serviu de fundamento a

formulacdo de Bachof, e, muito embora seja verdade que possa haver grande discussao

2 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo,
Fundac¢ao Konrad-Adenauer, Montevidéu — 2005, pags. 827 a 829.
* Tdem.
* Notadamente as clausulas da dignidade humana e do Estado Social, conjugada, ao que nos parece, com a
clausula da vedagdo a violagdo do contetido essencial.
5 “Diante disso, é possivel afirmar que existe ao menos um direito fundamental social ndo-escrito, isto é,
que se funda em uma norma atribuida por meio de interpretacdo a um dispositivo de direito fundamental
(...). Ndo é nenhuma obviedade que, sob uma Constituicdo que ndo o garante expressamente, a existéncia de
um direito subjetivo ao minimo existencial, em nivel constitucional, seja maci¢camente sustentada pela
Jjurisprudéncia e pela doutrina”. Robert Alexy, op. cit., pg. 437.
% Ingo Sarlet, op. cit., pg. 320.
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acerca da extensdo deste conjunto minimo, a ndés nos parece que sempre sera possivel a
identificacdo de um ntcleo acima de qualquer questionamento. Ana Paula de Barcellos

formula da seguinte forma esta ideia:

“Os céticos poderiam supor que apenas se substituiu o termo impreciso
‘dignidade humana’ por outro igualmente indefinido: ‘conteudo minimo
da dignidade’. Ndo ¢ verdade. (...) Ndo ha quem possa, com seriedade
intelectual, afirmar, por exemplo, que uma pessoa tem sua dignidade
respeitada se ndo tiver o que comer ou o que vestir, se ndo tiver
oportunidade de ser alfabetizada, se ndao dispuser de alguma forma de

34
abrigo”>"

O segundo destes aspectos consiste no fato de que a formulacdo de
Bachof se fez necessaria justamente porque a Lei Fundamental de Bonn ndo prevé
expressamente quase nenhum direito social a prestacdes materiais, ndo havendo, por
exemplo, o direito fundamental a um salario minimo, a previdéncia social ou mesmo a
assisténcia social, como existe no Brasil**®. A bem da verdade, até o inicio da década de
1960, nem sequer havia legislagdo infraconstitucional de assisténcia social na Alemanha,
por mais incrivel que isto possa nos soar’" . Segundo Andreas J. Krell, a nio inclusio de
direitos sociais na Lei Fundamental de Bonn se deveu as mas experiéncias vividas na

vigéncia da Constituicio de Weimar de 1919°%.

%7 Ana Paula de Barcellos, op. cit., pags. 297 e 298.
8“4 Constitui¢do alemd é bastante cautelosa ao formular direitos a prestagées. (...) Baseando-se apenas
no texto da Constituigdo apenas no texto da Constitui¢do alema, é possivel encontrar como formulagdo
explicita de um direito fundamental social no sentido de um direito subjetivo a uma prestagdo apenas o
direito da mde a protegdo e a assisténcia da comunidade (art. 6°, §4°, da Constitui¢do alemd). Nesse sentido,
uma interpreta¢do dos direitos fundamentais da Constituicdo alemd que pretenda fundamentar direitos
subjetivos a prestagoes no nivel constitucional esta obrigada a atribuir tais normas a dispositivos que ndo
expressam normas que garantem direitos subjetivos a prestacoes”. Robert Alexy, Teoria dos Direitos
Fundamentais, 2° edigdo, Editora Malheiros, Sdo Paulo — 2012, pg. 434 a 435.
** Ingo Wolfgang Sarlet, op. cit., pg. 318.
30 “4 Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha (1949) ndo incorporou nenhum ordenamento
sistemdtico dos direitos sociais da “segunda geragdo” (dos trabalhadores, educagdo, saude, assisténcia,
etc., fato este que se deve as mas experiéncias com a Carta anterior de Weimar. Essa Constitui¢do de 1919 é
tida, no mundo inteiro, como uma das primeiras Cartas que incorporaram os direitos sociais a prestagoes no
seu texto. No entanto, para a doutrina alemd pos-guerra, ela serve como modelo de uma Carta ‘‘fracassada”
que, inclusive, contribuiu para a radicalizagdo da politica desse pais nos anos 20 e a tomada do poder pelos
nazistas em 1933. (...) Como consequéncia, o legislador fundamental de 1949 renunciou deliberadamente a
formulagdo de normas que conferem direitos subjetivos a prestagdes positivas por parte do Estado. Os
direitos sociais, cuja eficacia sempre depende de varios fatores economicos e politicos, ficaram de fora”.
Andreas J. Krell, Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, Sérgio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre — 2002, pg. 46.
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Em um contexto que tal, fez-se necessdria a formulacdo de doutrina que
pudesse dar alguma prote¢ao material aos cidadaos diretamente decorrente da Constitui¢ao
e, por consequéncia, independentemente da vontade do legislador ordinario. Esta
necessidade foi suprida a partir de clausulas constitucionais entdo existentes, como aquelas
constantes do art. 19, inciso II da LF (clausula da protecdo do contetido essencial) e do art.
20 (segundo o qual Alemanha ¢ um Estado Social) e, principalmente, a disposi¢do do
artigo art. 1°, inciso I, segundo o qual a dignidade da pessoa humana ¢ um valor intangivel,

sendo dever de todo o Poder Publico respeita-la e protegé-la™'.

Reputamos muito importante este apontamento, ja que ele, por si s6, poe
em duvida a propria utilidade da nogdo ou conceito de minimo existencial no Brasil, onde,
como se sabe, hd um extenso rol de direitos sociais a prestacdes materiais previstos na
Constitui¢do™. Trata-se de questionamento que procuraremos responder mais a frente

neste trabalho.

3.3. A dupla dimensionalidade da ideia de minimo existencial e a jurisprudéncia

alema

Como ja dissemos, apds a mencionada decisdo de 1975, a ideia de
minimo existencial consolidou-se na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao,
conforme se verificard em algumas decisdes que mencionaremos a seguir. Antes, porém,
necessario esclarecer uma distingdo. E que a ideia de minimo existencial, enquanto
conjunto de prestacdes materiais indispensdveis a sobrevivéncia humana digna, pode

assumir pelo menos duas dimensdes.

Segundo a melhor doutrina, se ndo todos, pelo menos a grande maioria
dos direitos fundamentais, possuem sempre dois aspectos, impondo ao Estado tanto
deveres de omissdao quanto de acdo. Em outras palavras, todos os direitos fundamentais

trazem em si a0 mesmo tempo uma dimensdo negativa € uma dimensdo positiva, sendo

¥1“Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller
staatlichen Gewalt.”
32 Trata-se de questionamento formulado também por Ingo Sarlet: “Aspecto digno de nota, neste contexto,
diz respeito ao questionamento de se a existéncia, no ambito da Constitui¢do, de um extenso catalogo de
direitos sociais em espécie, que, em geral, cobre o conteudo que usualmente se atribui ao minimo existencial
(...), ndo torna este ultimo desnecessario (...)". Op. cit., pg. 323.
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simultaneamente direitos de defesa e direitos a prestagdes em sentido amplo, ainda que

N . . . . ~ 353
uma destas fung¢des prevaleca e sirva, assim, para determinar sua classificacao™".

Exemplificamos. Ninguém discorda que o direito a liberdade de
expressao ¢ direito fundamental dito de primeira geracdo e, pois, classificado como tipico
direito de defesa, visto que sua fungdo principal ¢ obviamente impedir a intromissdo
indevida do Estado e de outros cidadaos na manifestacdo das ideias e opinides de seus
cidaddos. Ocorre que a garantia efetiva deste direito também demanda prestagdes positivas
do Estado e, portanto, custos, nisto residindo sua dimensdo positiva. E que sem a
manutengdo de forgas publicas de seguranca e do proprio Poder Judiciario, ndo haveria
como se garantir efetivamente a liberdade de expressdo no seio de uma determinada

sociedade.

Obviamente os custos necessarios a garantia de um direito de defesa,
como ¢ o direito a liberdade de expressdo, sdo muitas vezes desconsiderados, ja que

inerentes a propria existéncia do Estado™”

. Por esta razdo, ndo ha duvidas em classifica-lo
como tipico direito de defesa, ja que sua funcdo negativa ¢ absolutamente sobressalente em

relagdo a sua fungio positiva®>.

O mesmo pode ser dito, em sentido inverso, no que respeita aos direitos
I ~ .« . , . . < - 356 ,
sociais a prestagdes materiais, do que ¢ exemplo o direito a moradia™". Se ¢ que se pode

retirar do art. 6°, caput, da Constituicdo Federal a existéncia de eventual direito individual a

333 “glém disso, ndo deixamos de reconhecer — muito antes pelo contrdrio, sempre assim o sustentamos —
que um direito de defesa (negativo) pode ter uma dimensdo positiva correlata, assim como aos direitos
prestacionais (positivos) corresponde uma dimensdo negativa. Assim, verifica-se que os direitos
fundamentais, de modo geral, possuem uma duplice fun¢do negativa e positiva”. Ingo Wolfgang Sarlet, op.
cit., pg. 204.
3% 1dem, pg. 286.
3% “Embora seja correta a tese de que a realizacdo de qualquer direito custa dinheiro, também é verdade
que a realizacdo dos direitos sociais e economicos custa mais dinheiro. (...) A manutengdo de instituig¢oes
politicas, por exemplo, ndo é um gasto a ser computado somente para a garantia de direitos politicos.
Pensar de outra forma seria um equivoco, pois partiria do pressuposto de que as instituicoes e os direitos
politicos sdo fins em si mesmos. Por isso, os gastos com a manutengdo das institui¢oes politicas sdo gastos
que abrangem a realizagdo tanto dos direitos politicos, quanto dos direitos sociais e economicos. O mesmo
vale para os gastos com a manutengdo de instituig¢oes judiciarias. Diante disso, esses “‘gastos institucionais”
devem ser deixados de lado quando se comparam os custos dos direitos sociais e economicos, de um lado,
com os custos dos direitos civis e politicos, de outro.” Virgilio Afonso da Silva, O Judiciario e as Politicas
Publicas: entre Transformag¢do Social, in NETO, Claudio Pereira de Souza ¢ SARMENTO, Daniel,
coordenadores, Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen
Turis, Rio de Janeiro — 2010, pg. 593.
3% 0 exemplo também ¢ de Ingo Sarlet (op. cit., pg. 204), que tomamos emprestado sem, entretanto, admitir
que dos termos da Constituicdo decorra necessariamente direito individual a concessdo de moradias aos
cidaddos.
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acOes estatais no sentido de fornecer moradia aos cidaddos, sendo este seu aspecto
positivo, ¢ fato também que desta previsdo constitucional se poderia retirar fundamento
para impedir que a Unica moradia de uma determinada pessoa seja, por exemplo, tomada
pelo Estado para o pagamento de tributos, ou por particulares para o pagamento de outras

dividas, sendo esta sua dimensdo negativa.

Pois bem. Tendo isto em mente, a doutrina e a jurisprudéncia alemas
logo apontaram o fato de que também o direito ao minimo existencial, enquanto expressao
do direito fundamental & garantia da dignidade humana, seria dotado simultaneamente
destas duas dimensdes, positiva e negativa. Em termos mais simples, a0 mesmo tempo em
que a ideia de minimo existencial poderia servir para fundamentar o dever do Estado de
agir positivamente, poderia também ser invocada enquanto direito de defesa, a fim de

limitar a atuacao do Estado ou dos particulares.

Na doutrina brasileira, esta dupla dimensionalidade da nog¢do/conceito de
minimo existencial foi muito bem explicada por Ricardo Lobo Torres, segundo quem o
minimo existencial seria composto por um status negativus € um status positivus>'. O
status negativus (ou dimensdo negativa) consistira em auténtico direito de defesa do
cidaddo contra o Estado por meio do qual lhe seria impedido retirar dos cidaddos os meios
de subsisténcia de que ja disponham, seja em virtude de obtencdo por meios proprios, seja
em virtude de agdo anterior do proprio Estado. Esta dimensdo se manifestaria, por
exemplo, em algumas imunidades tributdrias e na impenhorabilidade do bem de familia,
entre outras coisas. Esta perspectiva seria adequada, fundamentalmente, para a avaliacao

de agdes estatais.

O status positivus (ou dimensdo positiva), por sua vez, consistiria
justamente no conjunto de prestacdes materiais que o Estado deve necessariamente
fornecer gratuitamente aos cidaddos que ndo o puderem obter por contra propria, a fim de
garantir-lhes a preservacdo da dignidade humana. De acordo com esta perspectiva, seria

r . S - 358
possivel questionar omissdes estatais™ .

370 Direito ao Minimo Existencial, Editora Renovar, Rio de Janeiro — 2009. O autor, tributarista que ¢, foca

este seu trabalho na dimensdo negativa do minimo existencial.

% Idem, pags. 241 a 271. A bem da verdade, este autor fluminense divide o status positivus em status

positivus libertatis e status positivus socialis, referindo-se o primeiro a algumas prestacdes materiais

indispensaveis ao exercicio dos direitos a liberdades fundamentais dos cidadaos e o segundo especificamente
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Pois bem. Conforme se vera a seguir, na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao, de acordo com algumas decisdes que pudemos verificar, parece
haver um predominio da utilizagdo da no¢do/conceito de minimo existencial a partir de sua
funcdo negativa, isto ¢, para a declaragdo de inconstitucionalidade de atos estatais que
teriam privado os cidaddos de condigdes minimas de subsisténcia, seja através da
tributagdo, seja através da supressdo de beneficios existentes. A utilizacdo da
noc¢do/conceito para declarar omissdes estatais parece ocorre em menor numero. Esta
circunstancia, se confirmada, por si s6 ja configuraria marcante diferenca em relacdo a

jurisprudéncia brasileira, conforme procuraremos demonstrar adiante.

Assim ¢ que, tendo a Corte Constitucional alema, em 1975, afirmado a
existéncia do direito ao minimo existencial em sua dimensdo positiva (quando do
julgamento do BVerfGE 40,121%>%), Ingo Sarlet cita pelo menos outros dois precedentes em
que aquela corte se valeu da ideia de minimo existencial’®® a partir de sua dimensio
negativa, isto €, utilizando o minimo existencial como auténtico direito de defesa. Com
efeito, tanto no BVerfGE 82,70 quanto no BVerfGE 87,153, o Tribunal Constitucional
entendeu que a tributagdo estatal ndo poderia incidir sobre valores minimos indispensaveis

a manutencdo da existéncia digna dos cidadaos.

Mais recentemente, em caso que ganhou certa notoriedade, o Tribunal
Constitucional Federal alemdo reafirmou a existéncia do minimo existencial em alguns
outros precedentes, utilizando a ideia igualmente em seu sentido negativo. Beatriz Bastide
Horbach, em artigo muito interessante’®!, analisa uma decisdo proferida no inicio do ano
de 2010, que passou a ser conhecida pelo nome de caso Hartz IV (BVerfGE, 1 BvL 1/09).
Esta andlise ¢ muito elucidativa acerca da forma pela qual a Corte Constitucional alema se

vale da ideia de minimo existencial’®*.

as prestagdes entregues para a protegdo dos direitos econdmicos € sociais e a seguridade social (pg. 241 e

271). Para o autor, apenas os primeiros seriam propriamente direitos fundamentais.

3% SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo,

Fundac¢ao Konrad-Adenauer, Montevidéu — 2005, pags. 827 a 829.

%0 Sdo eles: BVerfGE 82,60 e BVerfGE 87,153. Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficdcia dos Direitos

Fundamentais: Uma Teoria dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional, 11a edi¢ao, Editora

Livraria do Advogado, Porto Alegre - 2012, pg. 318.

% Beneficios Sociais e a Garantia do Minimo Existencial: o Caso Hartz IV, Observatério da Jurisdi¢do

Constitucional. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011, disponivel no seguinte sitio eletronico:

http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/viewFile/446/287.

2 “Em 09 de fevereiro de 2010, o Tribunal Constitucional Federal alemdo julgou um dos casos mais

polémicos dos ultimos tempos: o caso Hartz 1V. Esse julgamento tornou-se imediatamente relevante por

diversos aspectos constitucionais, como o fato de o Tribunal ter voltado a manifestar-se sobre o minimo
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Relata-nos a autora que em meados dos anos 2000, um membro do
governo alemdo chamado Peter Hartz apresentou ao chanceler Gerhard Schréder um
pacote de mudancas legislativas que tinha por intuito tornar a economia alemd mais
competitiva e dindmica, as quais restaram aprovadas pelo parlamento. Entre estas
mudangas, constava uma unificacdo de beneficios assistenciais que, na pratica, acabava por
reduzir seu valor, estabelecendo, por exemplo, que pessoas que ndo tinham condi¢des de
trabalhar receberiam uma quantia mensal de 345 euros (a partir de 1° de julho de 2006) e
mais 60% deste valor por cada dependente seu fosse menor de 14 anos de idade*®. Como
consequéncia, diversos particulares recorreram aos tribunais sociais’®, requerendo o
aumento do valor dos beneficios, sob o argumento de que os novos valores ndo eram

suficientes para a garantia de uma sobrevivéncia digna.

Quando estas questdes chegaram a apreciagdo do Tribunal Constitucional
Federal (TCF), aquela corte reafirmou a existéncia do direito ao minimo existencial,
decorrente do art. 1° da Lei Fundamental (que, como dito, afirma a dignidade da pessoa
humana como inviolavel), reconhecendo que “a garantia constitucional de preservagdo de
um minimo existencial refere-se ao que ¢ considerado essencialmente necessario ‘a
manuteng¢do de uma vida humana”, além de pontuar que este conjunto de elementos
necessarios a tanto “abrange ndo apenas a existéncias fisica do homem, ou seja,
alimentagdo, vestudrio, moradia, higiene pessoal e saude, mas também a sua vida social,
cultural e politica, ja que o homem, como pessoa, possui, naturalmente, relagoes
sociais %

Com base neste pardmetro, o TCF entendeu que o limite fixo de 60% do
beneficio-padrdo para criangas de até 14 anos de idade seria inconstitucional, por ndo ser
suficiente para a manutengdo da existéncia digna das criangas. Isto porque, os menores de
idade ndo poderiam ser tratados simplesmente como “pequeno adultos”, tendo
necessidades especificas, entre as quais a compra de material escolar, etc. A ndo atengdo a

esta circunstancia significaria “incentivar a exclusdo de criangas carentes a oportunidades

existencial. Também, por ter declarado a inconstitucionalidade de dispositivos de uma lei, ndo
estabelecendo, entretanto, sua nulidade, e postergando seus efeitos para o futuro. Concedeu, com isso, prazo
ao legislador para que esse a altere e deixe-a compativel com a Lei Federal”. 1dem, pg. 01.
3% Tdem, pg. 06.
%% Na Alemanha existe uma Justica especializada em questdes deste tipo.
3% Beatriz Bastide Horbach, op. cit., pg. 09.
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de vida’”"". Em mais simples palavras, a Corte Constitucional declarou a nova legislagdo
de beneficios assistenciais inconstitucional, por té-los reduzido aquém do minimo

existencial.

Cumpre-nos mencionar aspecto muitissimo interessante acerca desta
decisdo: nada obstante tenha aquela Corte declarado a inconstitucionalidade da norma
legal, entendeu também que nao tinha condi¢des de definir qual seria o valor adequado dos
beneficios em questdo, seja porque referida definicdo demandava estudos técnicos, seja
porque o legislador teria a sua disposicdo, e de acordo com a sua discricionariedade,
diversos modos de superar a inconstitucionalidade em questdo®®’. Por esta razio, o TCF
limitou-se a fixar um prazo para o parlamento corrigir a inconstitucionalidade em tela, ndo

. . . .~ 368
concedendo, assim, qualquer efeito retroativo a sua decisdo™ .

Como dissemos acima, acreditamos que o precedente que acabamos de
citar ¢ bastante significativo da forma pela qual o Tribunal Constitucional alemao utiliza a
ideia de minimo existencial e atua em relacdo aos direitos sociais a prestacdes materiais.
Isto porque, muito embora tenha o Tribunal dado ao minimo existencial um conteudo até
certo ponto abrangente nesta decisdo - considerando-o ndo restrito as prestacdes
necessdrias a sobrevivéncia fisioldégica -, percebe-se que o reconhecimento de sua
existéncia nao fez com que aquela corte deixasse de atuar de modo autocontido e com
grande deferéncia para com o legislador, em virtude, inclusive, do reconhecimento de suas

limitagcdes técnicas e do vislumbre das consequéncias financeiras de suas decisoes.

% Tdem, pg. 12.
7 “Com estes argumentos, o Tribunal Constitucional Federal alemdo declarou que os artigos da Lei do
Hartz 1V seriam incompativeis com a Lei Fundamental, logo, inconstitucionais. Entretanto, uma declaragdo
de nulidade desses dispositivos poderia implicar em uma situag¢do pior da ja existente, e o legislador possui,
sem duvidas, muitas alternativas para fazer com que tais previsoes ndo sejam incompativeis com o art. 1, I,
GG c/c art. 20, I, GG. (...) O Tribunal Constitucional ndo tem poderes para, de acordo com suas proprias
avaliagoes e estimativas, estabelecer ele mesmo um beneficio especifico. Isso ¢ atribui¢do do legislador, de
modo que o Tribunal declarou que as disposi¢oes inconstitucionais deverdo permanecer aplicaveis, até uma
nova regulamentagdo seja criada”. Idem, pg. 13.
%8 “Foi fixado o limite de 31 de dezembro de 2010 para que o legislador aprove um beneficio-padrio
compativel com a Lei Fundamental. O prazo foi considerado suficiente para a introdu¢do de um novo
processo para aferi¢do da realidade de fixacdo, de modo que o beneficio possa garantir, consequentemente,
um minimo existencial valido de uma grande parcela da populagdo. Frise-se, tambem, que foi consignado
que a Lei Fundamental ndo obriga o legislador a estender retroativamente esses beneficios a entrada em
vigor da Lei do Hartz IV. Foi indicado que a jurisprudéncia do Tribunal é no sentido de que a
irretroatividade ndo precisa ser observada, quando essa for bastante prejudicial ao planejamento
or¢camentario e os direitos constitucionais em questdo ainda ndo tenham sido suficientemente esclarecidos”.
Idem.
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IV — O MINIMO EXISTENCIAL NA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

4.1. Introducio: base da pesquisa jurisprudencial

A fim de verificar, como nos dispomos no presente trabalho, se a ideia de
minimo existencial pode ter alguma utilidade enquanto parametro para a jurisdi¢do
constitucional relacionada a direitos sociais e, pois, como instrumento de autocontencao,
no capitulo anterior tragamos um brevissimo panorama de sua origem. Seguindo, este
quinto capitulo de nossa pesquisa tem por objetivo tragar as linhas gerais acerca da

utilizacdo da ideia de minimo existencial na jurisprudéncia brasileira.

Para tanto, analisaremos algumas decisdes dos seguintes tribunais
brasileiros, nesta ordem: Tribunal de Justica de Sao Paulo, de alguns Tribunais Regionais
Federais (sobretudo o da 3* Regido), Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal. Em todos eles, buscaremos principalmente decisdes em que a expressdo “minimo
existencial” tenha constado das ementas dos acordaos. Longe de pretendermos esgotar toda
a jurisprudéncia sobre o assunto, acreditamos que a pesquisa realizada nos termos a seguir
¢ capaz de fornecer um panorama seguro da forma de utilizacdo da ideia no Brasil, com

énfase no Estado de Sao Paulo.

4.1.1. O minimo existencial na jurisprudéncia do Tribunal de Justica

de Sao Paulo

Em consulta ao sitio eletronico do Tribunal de Justica de Sao Paulo no
dia 12 de novembro de 2015, pudemos encontrar 1.063 acérdaos nos quais houve a citagdo
da expressdo “minimo existencial” no corpo das ementas. Em se considerando apenas as
decisdes proferidas pelas Camaras de Direito Publico e pelo Orgdo Especial daquela corte,

chegamos ao niimero de 920 acoérddos, sendo 634 das primeiras e 286 do ultimo.

A andlise destas decisdes nos parece bastante reveladora. Dos 634
acorddos proferidos pelas Camaras de Direito Publico, apenas 15 tratavam de direitos
outros que ndo o direito a saude. Entre estas 15 decisdes mencionadas, encontramos,
sobretudo, casos em que a ideia de minimo existencial foi utilizada para afirmar a

impenhorabilidade - prevista em lei, diga-se de passagem - de verbas salariais, da
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poupanga ou do bem de familia*®

. Em outro destes casos, por exemplo, a ideia de minimo
existencial foi invocada igualmente para reforcar determinacdo legal para o atendimento
prioritario de uma mulher, que era responsavel sozinha pelo sustento de sua casa, em

e , . . ~ . 370
politica publica de moradia chamada “locagio social*".

Como ja dito, excluindo-se estas poucas excecdes, todos os demais 619
acordaos proferidos pelas Camaras de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
em que houve a meng¢do ao minimo existencial na ementa tratavam de pedidos de
concessdo de medicamentos, Orteses (cadeiras de roda e aparelhos auditivos, por exemplo)
ou tratamentos médico-hospitalares. Esta constatacdo, a nosso ver, ratifica o que ja
afirmamos anteriormente: o problema da adjudicagdo do direito a satide é, de longe, o que

traz mais desafios a realidade brasileira atual no que respeita aos direitos sociais.

A andlise destas muitas decisdes refor¢ca ainda outra circunstancia ja
apontada neste trabalho, de que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo ¢
extremamente benevolente no que respeita ao direito a saude. De fato, verifica-se nestes
acorddos a concessdo dos mais diversos tipos de medicamentos, Orteses e tratamentos
médicos. Em véarios casos, a concessdo se destinava ao tratamento de doengas graves
(como, por exemplo, um tipo de cincer com metastase’’'), nos quais o fornecimento do

372

medicamento pleiteado foi posto como essencial a manutengdo da vida do requerente™ .

Nao ha duvidas de que em virtude de sua intima ligacdo com a prépria manutencdo da

3% Apenas como exemplo, ver a apelagdo n. 0013219-06.2009.8.26.0248, 9* Camara de Direito Publico,
julgada em fevereiro de 2014, assim ementada: TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO
FISCAL. ICMS. IMPENHORABILIDADE. BEM DE FAMILIA. CARACTERIZACAO. 1. A protegdo ao
bem de familia possui assento constitucional no direito social a moradia (art. 6° CF) e constitui
materializacdo do patriménio minimo da pessoa, que visa assegurar o chamado "minimo existencial", como
afirmacdo do principio da dignidade humana. 2. O imével destinado a residéncia familiar é impenhoravel,
salvo quando caracterizada alguma das hipoteses excepcionais previstas no art. 3° da Lei n° 8.009/90. Imével
caracterizado como bem de familia. Impenhorabilidade. Reexame necessario, considerado interposto, e
recurso desprovidos.

37 Trata-se do agravo de instrumento n. 2160944-20.2015.8.26.0000, julgado pela 4* Camara de Direito
Publico, em setembro de 2015, em cuja ementa consta a interessante afirmacdo de que o direito ao minimo
existencial coincide com o interesse publico primario.

31 Por exemplo, a apelagio n. 1006938-43.2014.8.26.0506, julgada pela 1* Camara de Direito Piblico em
setembro de 2015, na qual foi concedido medicamento para o tratamento de “neoplasia do coélon com
metastase hepatica (CID C.18.9)”.

372 Por exemplo, a decisdo da 2* Camara de Direito Pablico do TJ/SP no agravo de instrumento n® 0237360-
68.2012.8.26.0000, cuja ementa ¢ a seguinte: AGRAVO DE INSTRUMENTO. Obrigagdo de fazer. Direito a
saude. Minimo existencial. Possibilidade de perecimento da vida. Deferimento para continuidade de
tratamento perante a Secretaria de Saude conforme era realizado antes da interrup¢do injustificada.
RECURSO PROVIDO.
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vida, demandas ligadas ao direito a satide representa campo especialmente fértil para a

aplicacdo da ideia de minimo existencial.

Mas ¢ interessante notar que a ideia em tela também foi invocada pelo
Tribunal de Justica de S3o Paulo em casos em que o fornecimento das prestacdes
requeridas ndo foi posta como questdo de vida ou morte (doencas menos graves). Assim
foi que, sob o mesmo argumento de que “no quadro da tutela do minimo existencial, ndo
se justifica inibi¢do a efetividade do direito ofendido sob os escudos de falta de
padronizagdo ou de inclusdo dos bens em lista oficial de limitagoes orcamentarias e de
aplicac¢do da teoria da reserva do possivel”, a 1* Camara de Direito Publico houve por
bem conceder medicamentos para o tratamento de "transtorno de déficit de atengdo e
hiperatividade — TDAH (CID 10-F.90.0)"", para o tratamento de psoriase vulgar’’* e
mesmo suplementos vitaminicos para autor hipossuficiente que havia passado por uma
cirurgia bariatrica®”. Podem ser encontradas, ainda, dezenas de decisdes das Camaras de
Direito Publico do TJ/SP que, sob o fundamento do minimo existencial, concederam
diversos tipos de insulinas andlogas e insumos uteis a sua ministracdo, como agulhas,

. ~ 376
canetas e bombas de infusdo’’.

Mencionadas decisdes, referentes ao direito a saude, demonstram
claramente que prevalece no Tribunal de Justica de Sdo Paulo o entendimento de que toda
e qualquer prestacdo de medicamentos estaria abrigada no direito constitucional a satide e
este direito, como um todo, estaria contido na ideia de minimo existencial’’’. De fato,

C o~ . .. .. 378
algumas decisdes parecem assumir explicitamente este posicionamento’’".

Entre as 286 decisdes proferidas pelo Orgdo Especial em que houve a

menc¢ao expressa a ideia de minimo existencial - além de casos em que a ideia de minimo

37 Apelagio n® 1005794-98.2014.8.26.0032, julgada em outubro de 2015 pela 1* Camara de Direito Publico.
37 Apelagio n® 0027686-33.2011.8.26.0114, julgada em maio de 2013.
373 Apelagio n® 0002974-74.2013.8.26.0383, julgada em setembro de 2015.
376 Neste sentido, por exemplo, as apelagdes 0006569-72.2011.8.26.0053 ¢ 1000037-33.2015.8.26.0568.
770 entendimento de que o minimo existencial abrange todo o contetdo possivel dos direitos sociais ¢ uma
das trés acepgoes desta ideia que Virgilio Afonso da Silva encontra na doutrina. Uma das outras duas, a qual
daremos bastante aten¢do mais a frente, identifica minimo existencial com o conteudo essencial dos direitos
sociais. Direitos Fundamentais — Conteuido Essencial, Restri¢oes e Eficacia, 2* Edi¢do, Editora Malheiros,
Sdo Paulo - 2011, pg. 204/205.
378 Apelagdo n. 0001639-08.2014.8.26.0602, 2* Camara de Direito Publico, assim ementada: APELACAO.
(...) Pretensdo ao fornecimento de medicamentos e insulinas ndo padronizadas. Possibilidade. Inteligéncia
do art. 196 da CF/1988. Indisponibilidade do direito a saude, componente do minimo existencial. Sentenca
mantida, com observagio. REEXAME NECESSARIO E RECURSO DE APELACAO NAO PROVIDOS.
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existencial foi utilizada apenas lateralmente®”’

- € possivel encontrar diversas decisoes
referentes ao direito a satide na forma de concessio de medicamentos™’. Apenas como
exemplo, citamos um agravo regimental, julgado recentemente, em que o Orgio Especial
manteve liminar que determinava o fornecimento de uma “cadeira de rodas motorizada,
com joystick”, sob o argumento de que, “na ponderacdo dos bens em conflito” (normas

or¢amentdrias vs. minimo existencial), deveria haver a “preponderdncia da tutela do

, . . . 1381
minimo existencial””"".

Com excegdo destas e de algumas poucas outras, todas as demais
decisdes, com poucas variagdes, se referem a hipoteses em que o Orgdo Especial entendeu
possivel o sequestro de verbas publicas para o pagamento de precatérios fora da ordem
cronoldgica de apresentacdo prevista na Constituicdo Federal (art. 100, caput), sob o
fundamento de que esta “quebra” da regra constitucional seria imprescindivel para
assegurar o minimo existencial e, assim, garantir a dignidade humana dos beneficiados

. 382
acometidos de doengas graves™ .

Neste sentido, por exemplo, foi denegada ordem em mandado de
seguranca impetrado pelo Estado de Sao Paulo contra decisao do Presidente do Tribunal,
que deferiu pedido de sequestro de valores do Estado necessarios a quitacdo de precatorio
alimentar em favor de pessoa acometida de uma moléstia gravissima (cancer), cujos custos
de tratamento eram altos e que teria alto grau de letalidade na auséncia de tratamento
adequado. No caso, os desembargadores entenderam plausivel o sequestro, ainda que sem
norma constitucional expressa que o amparasse, visto que o montante devido era
necessario para “assegurar-lhe um minimo existencial, ou seja, para que tenha sua vida

5383

prorrogada em razdo de um adequado tratamento médico ™ "". Entendeu-se na ocasido que

37 Por exemplo, a Agio Direta de Inconstitucionalidade n. 0188814.16.2011.8.26.0000, julgada em setembro

de 2012.

% Entre cerca de 20 outras, citamos os agravos regimentais 0004797-78.2007.8.26.0000 (julgado em

dezembro de 2007) e 9036793-38.2007.8.26.0000, em que foram mantidas as decisdes concessivas da

prestacoes de saude requeridas, pois as mesmas tutelariam “o direito a vida do doente, com repercussdo no

“minimo existencial”, corolario da dignidade humana”.

81 Agravo regimental n. 2081764-52.2015.8.26.0000, julgado pelo Orgio Especial do TJ/SP em maio de

2015.

%2 Importante notar que existe mais de uma centena casos idénticos, a maioria dos quais proferidos antes da

entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 62 de dezembro de 2009, que, alterando o §2° do art. 100 da

CF, criou justamente a hipotese de preferéncia no pagamento de precatorios para idosos e pessoas acometidas

de doengas graves, nos termos definidos em lei.

% Trata-se do mandado de seguranga n. 9056480-64.2008.8.26.0000, julgado em junho de 2009 e assim

ementado: Mandado de Seguranga. Sequestro de rendas do Estado para pagamento de precatdrio, fundado

em motivo humanitario, consistente em ser o credor acometido de moléstia gravissima (cancer). Constrigdo
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esta circunstancia deveria preponderar sobre normas de “menor dimensdo”, como sdo

aquelas relacionadas as finangas publicas.

Importante pontuar, desde ja, que em todas estas decisdes até agora
mencionadas, sejam das Camaras de Direito Publico, seja do Orgéo Especial, a ideia de
minimo existencial foi utilizada sempre como justificativa ou argumento autorizativo para
a concessdo pelo Poder Judicidrio da medida requerida - seja ela a constricdo de valores
pecunidrios, seja ela a prestacdo relativa ao direito a saude. Trata-se de constatacdo de

grande interesse para fins deste trabalho, como se vera.

Ha um caso, entretanto, do ano de 2012, em que a ideia de minimo
existencial foi invocada na forma de limite a atuag¢do do Judiciario; isto é: mencionou-se a
ideia de minimo existencial justamente para o indeferimento da prestacdo pleiteada. Trata-
se de um mandado de seguranca impetrado por idoso que, com base no que dispde o §2° do
art. 100 da CF, de acordo com a redagio dada pela EC 62/2009°, pleiteava o pagamento
preferencial de precatorio de que era credor. A Coordenadoria de Precatorios do TJ/SP
havia recusado o pagamento preferencial sob o argumento de que o aposentado em questdo

Jja havia se valido do beneficio da preferéncia no recebimento de precatorio diverso.

Julgando o caso, a maioria dos desembargadores do Orgio Especial
entendeu que o impetrante ndo fazia jus a preferéncia no caso em tela, porque a soma do
valor a receber com os valores ja& recebidos anteriormente de modo preferencial
extrapolava o limite previsto no §2° do art. 100 da CF (correspondente ao triplo do valor
definido em lei para os oficios requisitorios de pequeno valor). Entendeu o Tribunal,
naquela oportunidade, que o montante correspondente a trés vezes o limite dos
requisitorios de pequeno valor era o “minimo existencial” fixado constitucionalmente para

o beneficio da preferéncia, de modo que a corte ndo poderia exceder aquele patamar na

de natureza humanitaria fundada no principio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III) e que visa
assegurar o 'minimo existencial' a pessoa, durante o periodo da moléstia. Principio que orienta os demais
principios e regras constitucionais e que, pela preponderancia, se sobrepde sobre outras normas de menor
dimensdo, como sdo aquelas concernentes as finangas publicas. Precedente deste Tribunal. Seguranca
denegada.
38 CF, art. 100. § 2°. Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares tenham 60 (sessenta) anos de idade
ou mais na data de expedicdo do precatorio, ou sejam portadores de doenca grave, definidos na forma da
lei, serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo do fixado
em lei para os fins do disposto no § 3° deste artigo, admitido o fracionamento para essa finalidade, sendo
que o restante serd pago na ordem cronologica de apresentacdo do precatorio.
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385 _—
. Interessante notar que, na ementa da decisdo em tela, o

fixacdo do direito do autor
desembargador relator utilizou-se de brocardo latino que, ao nosso ver, expressa de alguma
forma o espirito da ideia de minimo existencial, a0 menos em sua origem (enquanto
autorizacdo excepcional para a atuagdo judicial no vacuo de norma constitucional de
eficacia plena): “exceptiones sunt strictissimae interpretationis” (as excec¢des devem

interpretar-se estritissimamente).

4.1.2. O minimo existencial na jurisprudéncia dos Tribunais

Regionais Federais - o Tribunal Regional Federal da 3" Regido

Uma andlise geral da jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais
demonstra uma forma de utilizacdo da ideia de minimo existencial, em regra, semelhante a
observada no Tribunal de Justiga de Sao Paulo. Neste sentido, grande parte dos acordaos
que citam a ideia de minimo existencial proferidos por estas cortes se refere ao direito a

386 . . . ~ ~ .
e, em na imensa maioria dos casos, houve a concessdo das prestacdes requeridas,

saude
sempre sob o argumento de que imprescindiveis a dignidade humana. Na realidade, assim
como ocorre no TJ/SP, parece prevalecer na jurisprudéncia dos TRF’s o entendimento de
que todo o direito a saude (e, pois, toda e qualquer prestacdo a ele referente) estaria
abrangido na ideia de minimo existencial a autorizar a atuac¢do “excepcional” do Poder

. ., . 38
Judiciario®®’.

% Trata-se do mandado de seguranga n. 0310797-79.2011.8.26.0000, julgado em setembro de 2012 ¢ assim
ementado: MANDADO DE SEGURANCA ~ PRECATORIO - PREFERENCIA DO ART. 100, §2°, CF, A
IDOSO - ATO DO DES. COORDENADOR DA DIRETORIA DE EXECUCAO DE PRECATORIOS -
PREFERENCIA LIMITADA EM RAZAO DE UTILIZACAO EM OUTRO PRECATORIO -
ILEGALIDADE - INEXISTENCIA - EXCEPTIONES SUNT STRICTISSIMOE INTERPRETATIONIS -
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL CORRETA. 1. Como excegdo a regra geral, a preferéncia
determinada pelo art. 100, §2", da Constituigdo da Republica, deve ser interpretada restritivamente, conforme
o preceito classico ja consolidado no art. 60 da antiga Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil segundo o qual
exceptiones sunt strictissimae interpretationis (interpretam-se as excecdes estritissimamente). 2. O critério
estabelecido pelo legislador constituinte ndo foi o de proporcionalidade objetiva porque, se assim fosse, o
valor estabelecido para a preferéncia seria um percentual do valor total de cada débito. Mas assim nao foi
feito. Pelo contrario, fixou-se como um minimo existencial o valor equivalente ao triplo dos débitos de
pequeno valor. 3. Esta a interpretacdo que se amolda ao fim buscado pelo legislador constituinte e que
melhor cumpre o principio da dignidade da pessoa humana. Se ¢ certo que a efetivacdo de direitos tem um
custo financeiro, a exacerbag@o de preferéncias a qualquer grupo ou setor social prejudica toda a coletividade
e esvazia outros direitos, sobretudo quando a essa exacerbagdo se chega mediante interpretagcdo ampliativa de
norma de excecdo. 4. Mandado de seguranca denegado.
% Dos 160 acorddos proferidos pelo TRF1 em que ha a mengdo ao minimo existencial, 139 se referem ao
direito a saide. No TRF2, a relagdo ¢ de 170 para 102. No TRF4, de um total de 107 acordaos, 41 tratam do
direito a saude e no TRF5 encontramos 80 neste Gltimo grupo em um universo de 93. Os temas tratados pelos
TRF’s sob o aspecto do minimo existencial sdo claramente mais variados que os verificados no TJ/SP,
havendo, por exemplo, um niimero bem maior de agdes civil publicas.
¥ Neste sentido, por exemplo, os seguintes acordios:
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Muito embora ndo tenhamos podido encontrar acordaos em que a ideia
de minimo existencial tenha servido para embasar a negativa da concessdo de
medicamentos ou tratamentos de satde’®®, alguns acordaos, sobretudo do TRF4, parecem
indicar que os julgadores tém em mente a ideia de minimo existencial como limite (ou,
pelo menos, de que deve haver algum limite) & concessdo de prestacdes de saude,
entendendo, por exemplo, que a concessdo de medicamentos s6 pode se dar se provada sua
atual necessidade e a impossibilidade de sua substituicdo por outro similar ou genérico,

disponivel nas listas oficiais’" .

Mais especificamente na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da
3* Regido, pudemos encontrar, em novembro de 2015, 117 acérddaos em cuja ementa ha
men¢ao a expressdo “minimo existencial”. A grande maioria destes acorddos se referia a
questdes previdencidrias e em boa parte a ideia em tela foi utilizada como um argumento a
mais para negar o recebimento do beneficio assistencial de prestacdo continuada (CF, art.
203, V), visto ter ficado provado que o autor possuia ‘“renda familiar suficiente para

. ;. . . 11390
garantir o minimo existencial”"".

TRF2, agravo de instrumento 5032871-24.2015.404.0000, julgado em 04/11/2015: “Muito embora seja do
Executivo e do Legislativo a atribui¢do de formular e implantar as politicas publicas na defesa da saude da
populagdo, ndo pode o Poder Judiciario, em nome do principio da separagdo dos poderes, se furtar das suas
responsabilidades. Por essa razdo, cabe ao Judiciario viabilizar a promog¢do do minimo existencial, em face
do qual ndo se admite qualquer alegagdo de irresponsabilidade por impossibilidade (reserva do possivel)”.
¥ E possivel encontrar acérdios em que a ideia em tela foi utilizada para o ndo reconhecimento de outros
direitos sociais em casos concretos, como por exemplo, o direito a extensao de beneficio assistencial: TRF1,
apelagdon. 0051155-42.2011.4.01.9199, julgada em novembro de 2015.

¥ Por exemplo, TRF2, apelagdo/reexame necessario n. 5000389-10.2013.404.7011, julgado em agosto de
2014, assim ementado: “ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS OU TRATAMENTO
MEDICO. LEGITIMIDADE PASSIVA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. RESERVA DO POSSIVEL.
IMPRESCINDIBILIDADE DO FARMACO DEMONSTRADA. SENTENCA. MANUTENCAO. 1. Unido,
Estados e Municipios detém legitimidade passiva e responsabilidade solidaria nas agées onde postulado o
fornecimento publico de medicamentos ou tratamento médico. 2. Tratando-se de direito a saude, porquanto
essencial e incluso no conceito de minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario
estabele¢a a inclusdo de determinada politica publica nos planos or¢camentarios do ente politico, mormente
quando ndo houver comprovagdo objetiva da incapacidade economico-financeira de pessoa estatal. 3. Os
requisitos para o fornecimento de medicamentos ou tratamentos médicos ndo ofertados pelo SUS sdo (a)
comprova¢do da atual necessidade do medicamento/procedimento,; (b) demonstracdo que o medicamento
proposto é insubstituivel por outro similar/genérico, (c) a prescricdo do respectivo tratamento deverd ser
feita, preferencialmente, por médicos credenciados ao SUS e, finalmente, (d) respectiva execugdo de pericia
médico  judicial para  delimitar e  observar as  circunstincias do caso  concreto.
4. No caso, demonstrada a imprescindibilidade do tratamento especificado na proemial, consistente na
conjugacdo da necessidade e adequacgdo do farmaco e na auséncia de alternativa terapéutica, no que
mantida a sentenga que determinou o fornecimento do medicamento pleiteado ™.

% Apenas como exemplo: TRF3, apelagio n. 0002389-79.2013.4.03.6111, julgada em novembro de 2014,
assim ementado: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL EM APELACAO. APLICACAO DO ARTIGO
557, CAPUT, DO CPC. BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO CONTINUADA. IDOSO.
REQUISITO SOCIOECONOMICO NAO SATISFEITO. RENDA FAMILIAR SUFICIENTE PARA
GARANTIR O MINIMO EXISTENCIAL. AGRAVO DESPROVIDO. 1. Hipdtese em que a decisdo
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Contrariando em certa medida tendéncia observada nos outros TRF's,
apenas 15 acdrdaos proferidos pelo TRF3, em que ha a men¢do ao minimo existencial,
tratam do direito a saide (em um universo de 117, como dito). Importante notar que em
absolutamente nenhum deles a ideia em tela foi utilizada para negar a prestagao requerida —
ao menos expressamente (sob o entendimento de que a mesma extrapolava o estritamente
necessario a garantia da vida humana digna). Dentre estas decisdes, pudemos encontrar,
por exemplo, ordens para o fornecimento das chamadas insulinas analogas™', entre outros
medicamentos. Interessante notar que, em mais de uma vez, o TRF3 afirmou seu
entendimento de que o direito a saude, como um todo (e, assim, toda e qualquer prestagdo
a ele relacionada), estaria abrangido na ideia de minimo existencial’>, de modo que as
listas oficiais de medicamentos do SUS seriam apenas orientagdes para os entes publicos,
ndo tendo o condio de excluir o dever de fornecimento de prestagdes outras’. Além disso,
entendeu-se que ndo haveria ninguém melhor do que o préprio médico que acompanha o
paciente para saber qual o medicamento necessario ao caso concreto, de maneira que suas

- . . , . . . 394
prescrigoes devem ser respeitadas, a despeito de serem contrarias aos protocolos oficiais™ .

impugnada foi proferida em consondncia com o disposto no artigo 557, caput, do Cédigo de Processo Civil.
2. A analise da renda mensal do ntcleo familiar em referéncia as despesas ordinarias e demais circunstincias
de vida material, indica a autossuficiéncia do grupo para prover as suas necessidades fundamentais, situando-
o, portanto, acima do patamar de miserabilidade exigido para a concessdo do beneficio assistencial de que
trata o art. 203, V, da Constitui¢do, e art. 20, caput, da Lei n. 8.742/1993. 4. Agravo legal desprovido.
31 Como nas apelagdes 0004782-31.2005.4.03.6119 e 0000746-41.2007.4.03.6000, julgadas respectivamente
em marco de 2015 e dezembro de 2014.
%2 Apenas como exemplo, a apelagdo n. 0005232-08.2013.4.03.6114, julgada em maio de 2015, em cuja
ementa consta o seguinte trecho: “A reserva do possivel, o denominado "minimo existencial”, no qual se
incluem os direitos individuais e coletivos a vida e a saude, minimo este que se apresenta com as
caracteristicas da integridade e da intangibilidade, de forma que alegacoes genéricas, sem demonstra¢do
objetiva, no sentido da inexisténcia de recursos ou de previsdo or¢camentaria ndo sdo capazes de frustrar a
preservacdo e o atendimento, em favor dos individuos, de condi¢oes minimas de existéncia, saude e
dignidade”.
3% Neste sentido, outro trecho da mesma decisdo: “As disposicées constantes da Lei Federal n°12.401/11 e
da Portaria n° 16/GM, de 03/01/2002, do Ministério da Saude, devem ser interpretadas em conformidade
com as normas constitucionais referidas, a fim de que se concretize o direito fundamental a saude dos
cidaddos e das cidadds. Em consequéncia, a definicdo do elenco de medicamentos e tratamentos diversos
existe como dever aos entes estatais para o estabelecimento de uma politica de saiide consistente, o que ndo
exclui que drogas alternativas sejam ministradas pelo médico que atende o paciente e sob sua
responsabilidade profissional, nem que outros programas sejam estabelecidos. - Como pardmetro, as
entidades federais, no atendimento ao direito a saude, devem pautar-se pelos principios e normas
constitucionais. O SUS, na regulamentag¢do que lhe da a Lei n.° 8.080, de 19/09/90, deve orientar-se a mais
ampla possivel realizacdo concreta do direito fundamental de que aqui se cuida (artigos 1°, 2°, 4° 6°, 9° 15,
19-M, 19-0, 19-P, 19-Q, e 19-R) (...) A obrigagdo do poder publico em fornecer a medicagdo pleiteada ndo
deve se limitar somente aos medicamentos listados segundo os critérios da Administra¢do Publica, mas
tambem de acordo com a comprovada necessidade do hipossuficiente e conforme as prescrigoes médicas de
cada caso concreto.”
% Como exemplo, a apelagio n. 0004782-31.2005.4.03.6119, julgada em margo de 2015, em cuja ementa
consta: “Assinale-se ndo ser o paciente quem escolhe o medicamento a ser ministrado e sim o profissional
médico diante da necessidade de seu paciente. Ndo se pode desconsiderar que o médico que acompanha o
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4.1.3. O minimo existencial na jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica

Em consulta ao sitio eletronico do Superior Tribunal de Justi¢a no dia 14
de novembro de 2015, pudemos encontrar 52 acérddos em cujas ementas a expressiao
“minimo existencial” constou. Ao contrario do que pudemos verificar, por exemplo, no
Tribunal de Justica de Sao Paulo, os temas tratados nestes precedentes sdo variados,
havendo, por exemplo, casos em que o minimo existencial foi invocado para afirmar a
impenhorabilidade de bens™”, a ndo incidéncia do imposto de renda sobre determinadas
verbas®®, a impossibilidade de condu¢io dos individuos a uma situagdo de
superindividamento®’ e a impossibilidade do corte de fornecimento de energia elétrica™®.

Em todos estes casos em que o minimo existencial foi utilizado em sua dimensdo negativa.

Pudemos verificar outros casos, ainda que em menor nimero, em que a
ideia de minimo existencial foi utilizada em sua dimensdo positiva, seja para assegurar o
direito ao recebimento de alimentos™’, seja para garantir o recebimento de beneficio
previdenciario nio previsto em lei*”. Em diversas outras oportunidades, o Superior
Tribunal de Justica expressamente se manifestou no sentido de que ideia de minimo

existencial ndo poderia ser aplicada ao caso concreto, seja porque a prestagao requerida ja

paciente ¢ quem tem as melhores condigoes de avaliar o tratamento mais indicado”. No mesmo sentido,
trecho da ja citada apelagio n. 0005232-08.2013.4.03.6114: “E de suma importincia que o médico seja
respeitado nas prescri¢oes que faz, uma vez que é quem acompanha e faz recomendagoes ao paciente, salvo
quando a atividade contrarie os proprios conhecimentos existentes no campo da medicina. (...) Ndo é
razoavel exigir do apelado a substituicdo dos remédios pelas alternativas oferecidas no SUS depois de
quatro anos de tratamento estavel com os medicamentos prescritos pelo seu médico de confianga, tal medida
poria em risco suas condi¢oes de saude”.
3% Por exemplo, REsp 1161049/PA e REsp 1191195/RS. Ha 11 precedentes semelhantes.
3% Por exemplo, EREsp 1057912/SP. Ha pelo menos quatro precedentes neste sentido.
7 Por exemplo, AgRg no REsp 1167186/RS. Ha pelo menos trés precedentes neste sentido.
% Agravo Regimental do REsp 1256674/AM. Neste caso, o STJ impediu que distribuidora de energia
elétrica do Estado do Amazonas suspendesse o fornecimento a uma determinada localidade, mantendo
decisdo de Tribunal local que entendeu que a interrup¢do no fornecimento de energia elétrica violaria o
principio da dignidade da pessoa humana e o minimo existencial.
% REsp 1302467/SP. Neste precedente o STJ entendeu que pessoa em situagio de vulnerabilidade que
anteriormente tinha mantido unido estavel com pessoa do mesmo sexo, fazia jus ao recebimento de alimentos
desta ultima, visto que “o direito a alimentos do companheiro que se encontra em situagdo precaria e de
vulnerabilidade assegura a maxima efetividade do interesse prevalente, a saber, o0 minimo existencial, com a
preservagdo da dignidade do individuo, conferindo a satisfagdo de necessidade humana basica.
0 REsp 1302237/RJ. Neste precedente o STJ entendeu que a mie de militar falecido teria direito ao
recebimento da pensdo por morte, ainda que casada e mesmo seu marido recebendo beneficio previdenciario
do INSS, visto que assim o impunha, no caso concreto, “a cultura brasileira de ajuda aos pais idosos, a
garantia do minimo existencial e do principio da dignidade da pessoa humana”.
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. .401 . .
estava prevista de modo expresso em lei™", seja porque o autor pretendia receber

. .. . . 402
individualmente dano moral que a corte considerou coletivo™~.

As demais decisdes, exatamente 10, sdo as que mais importam aos fins
do presente trabalho, por tratarem efetivamente de direitos sociais oponiveis contra a
Administragdo Direta e terem utilizado a ideia de minimo existencial em seu sentido
positivo - para o reconhecimento de omissoes estatais. Dentre estas acdes, verifica-se que a
invocagdo da ideia se deu predominantemente em recursos especiais decorrentes de agdes
civis publicas*”, embora também haja recursos decorrentes de a¢des individuais. Verifica-
se também, como ocorre em regra nos demais tribunais, que a ideia de minimo existencial
costuma ser invocada em estreita relagdo com o direito a vida e o direito a saude, ainda que

ndo apenas.

No que toca especificamente ao direito a saude, na forma da concessao
de medicamentos, a ideia de minimo existencial foi utilizada pelo STJ no REsp
1.488.639/SE e no AgRg no REsp 1.107.511/RS, ambos decorrentes de agdes individuais.
Em ambos os casos aquele superior tribunal decidiu pela concessdo das prestacdes
requeridas, sob o entendimento de que “ndo podem os direitos sociais ficar condicionados
a boa vontade do Administrador, sendo de suma importancia que o Judiciario atue como
orgado controlador da atividade administrativa” e de que “seria uma distor¢do pensar que
o principio da separagdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia
dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como obice a realizagdo dos

direitos sociais, igualmente importantes”.

Ademais, faz-se interessante notar que em ambas estas decisdes o STJ
parece igualmente acolher o entendimento de que o direito a saide como um todo estaria

. g . , . . . 1404 . , 1~
abrangido na ideia de minimo existencial™ . Assim ¢ que, no corpo do acérdao do AgRg

01 Neste sentido, os Mandados de Seguranca 18286/DF e 20206/DF ¢ pelo menos outros 15 acérddos. Em

todos eles, o STJ entendeu que militares faziam jus a pagamentos retroativos, conforme previsto em lei, pelo

que a discussdo em torno do minimo existencial ou da reserva do possivel nem sequer se punham: “Quanto

ao merito, ndo ha sentido em alegar que o pagamento individual configura satisfagcdo do minimo existencial,

por parte do Ministério da Defesa, muito menos em aduzir que o pagamento dos retroativos esta cingido a

reserva do possivel. O caso refere-se a existéncia de direito liquido e certo de percepgdo dos retroativos nos

termos do direito vigente”.

2 por exemplo, EREsp 962934/MS.

93 Apenas como exemplos, 0 AgRg o REsp 1.136.549/RS ¢ o REsp 811.608/RS.

9% Em frase que se repete na ementa de ambos os acérdios mencionados, disse o STJ sobre o direito a satude

que, “tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo existencial, inexistira empecilho
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1.107.511/RS, o ministro relator, apds tecer interessantes consideragdes sobre o conceito
de reserva do possivel na jurisprudéncia alema e afirmar que ndo se pode simplesmente
importar acriticamente conceitos juridicos estrangeiros forjados em realidades bastante
diversas do contexto brasileiro, manifesta-se no sentido de que o pleno acesso a um servigo
publico de qualidade integra a ideia de minimo existencial, pelo que ndo poderiam subsistir

- g . ~ . . ., . 405
Obices juridicos a sua efetivacdo de modo direto pelo Poder Judiciario™ .

Mas para além de casos relativos ao fornecimento de medicamentos, a
ideia de minimo existencial relacionada ao direito a satide e ao direito a vida também foi
invocada em agdes civis publicas relativas a outras prestagdes. No REsp 1.041.197/MS,
por exemplo, sob o fundamento de que o direito a satide comporia 0 minimo existencial, o
STJ condenou o Estado do Mato Grosso do Sul a fornecer equipamentos médicos a um
determinado hospital*”, ¢ no REsp 1.068.731/RS, foi o Estado do Rio Grande do Sul
condenado a aumentar o numero de leitos disponiveis em hospital localizado em Municipio
do interior, com fundamento, igualmente, no fato de que “a falta de vagas em Unidades de
Tratamento Intensivo - UTIs no unico hospital local viola o direito a saude e afeta o
minimo existencial de toda a populacdo local, tratando-se, pois, de direito difuso a ser

protegido”.

juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusdo de determinada politica publica nos planos
or¢amentarios do ente publico”.
195 “Informa a doutrina especializada que, de acordo com a jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd,
os direitos sociais prestacionais estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade (...). Ora, ndo se podem importar preceitos do direito
comparado sem atentar para as peculiaridades juridicas e sociologicas de cada pais. (...) Na Alemanha, os
cidaddos ja dispoem de prestagdes materiais capazes de assegurar existéncia digna. Por este motivo é que
um individuo ndo pode exigir do estado prestagoes supérfluas, pois isto escaparia do limite do razoavel, nao
sendo exigivel que a sociedade arque com esse onus. Eis a correta compreensdo do principio da reserva do
possivel, tal como formulado pela jurisprudéncia germdnica. Situagdo completamente diferente é a que se
observa nos paises periféricos, como é o caso do Brasil. Aqui ainda ndo foram asseguradas, para a maioria
dos cidaddos, condi¢oes minimas para uma vida digna. Neste caso, qualquer pleito que vise a fomentar uma
existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem razdo, pois garantir a dignidade humana
é um dos objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o principio da reserva do possivel ndo
pode ser oposto a um outro principio, conhecido como principio do minimo existencial. Desse modo,
somente depois de atingido esse minimo existencial é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em quais outros projetos se deve investir. Ou seja, ndo se nega que haja auséncia de
recursos suficientes para atender todas as atribuig¢oes que a Constituicdo e a Lei impuseram ao estado.
Todavia, se ndo pode cumprir tudo, deve-se, ao menos, garantir aos cidaddos um minimo de direitos que sdo
essenciais a um vida digna, entre os quais, sem a menor duvida, podemos incluir o pleno acesso a um servigo
de saude de qualidade”.
49¢ REsp 1041197/MS: “ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS — POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS — DIREITO A SAUDE —
FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTOS A HOSPITAL UNIVERSITARIO — MANIFESTA
NECESSIDADE — OBRIGACAO DO ESTADO — AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES — NAO-OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO
EXISTENCIAL”.
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Nestes precedentes encontramos sempre a mesma ideia subjacente:
afirma-se a intervencao judicial na seara das politicas publicas relativas a direitos sociais
como sendo absolutamente excepcional, em virtude do principio da separagdo de poderes,
s6 sendo justificada, naqueles casos concretos, pela absoluta e manifesta necessidade
decorrente da ideia de minimo existencial, cuja ndo contemplagdo poderia acarretar risco

. . ~ 40
de morte a determinados cidaddos*"’.

Seguindo na andlise, em outros dois casos em que a ideia de minimo
existencial foi invocada com relagdo ao direito a satide e a vida, a situagdo concreta nio
estava posta, ao menos nao diretamente, como uma questdo de vida e morte. Assim ¢é que,
quando do julgamento do REsp 1.366.331/RS (dezembro de 2014), sob o entendimento de
que a ideia de minimo existencial ndo poderia se subsumir ao estritamente necessario a
sobrevivéncia fisiolégica (minimo vital) e de que o saneamento basico seria necessario a
satde dos individuos, o STJ entendeu por bem condenar um Municipio gaucho a elaborar
projeto técnico de instalagdo e realizar diversas obras de construgdo de redes de esgoto™”.
Na mesma linha no Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.211.989/RN, julgado em
agosto de 2011, o STJ se valeu da ideia em tela para manter acérdao proferido pelo
Tribunal Regional Federal da 5* Regido, que condenava autarquia federal a recuperar

determinada barragem provedora de agua. Considerou-se naquela oportunidade que o bom

funcionamento da barragem era imprescindivel ao fornecimento de 4gua a determinada

7 Neste sentido, trecho da ementa do REsp 1068731/RS: “Em regra geral, descabe ao Judicidrio imiscuir-
se na formula¢do ou execugdo de programas sociais ou economicos. Entretanto, como tudo no Estado de
Direito, as politicas publicas se submetem a controle de constitucionalidade e legalidade, mormente quando
0 que se tem ndo é exatamente o exercicio de uma politica publica qualquer, mas a sua completa auséncia ou
cumprimento meramente perfunctorio ou insuficiente”. Na ementa do REsp 1041197/MS, por sua vez, se lé:
“seria uma distor¢do pensar que o principio da separagdo dos poderes, originalmente concebido com o
escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como obice a realiza¢do dos
direitos sociais, igualmente fundamentais. Com efeito, a correta interpretagdo do referido principio, em
matéria de politicas publicas, deve ser a de utiliza-lo apenas para limitar a atuag¢do do judiciario quando a
administracdo publica atua dentro dos limites concedidos pela lei. Em casos excepcionais, quando a
administracdo extrapola os limites da competéncia que lhe fora atribuida e age sem razdo, ou fugindo da
finalidade a qual estava vinculada, autorizado se encontra o Poder Judiciario a corrigir tal distor¢do
restaurando a ordem juridica violada ™.
9% Vide trecho do acorddo mencionado: “O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o
minimo para viver. Ndo deixar alguém morrer de fome é, certamente, o primeiro passo, mas ndo é o
suficiente par fazé-lo viver com dignidade. O conteudo daquilo que seja o minimo existencial abrange
tambem as condi¢bes socioculturais, que, para alem da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao
individuo um minimo de civilidade e convivéncia em um meio ambiente equilibrado. (...) O direito a saude é
direito fundamental, estendendo-se ao conceito de bem-estar fisico, mental, social, integracdo ao meio
ambiente e a sociedade — bem como a capacidade de exercicio de direitos individuais. A falta de saneamento
basico pode obstar o gozo do direito a saude, estando até mesmo relacionado a casos de mortalidade
infantil. O saneamento basico, portanto, é pressuposto para o pleno gozo dos direitos a saude, a vida e a
propria dignidade da pessoa humana — fundamento da Republica (...)".
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regido; que o “direito a agua”, por ser elemento indispensdvel & manutencdo da vida,
estaria abrangida no conceito de minimo existencial; e que ndo haveria que se falar em

discricionariedade administrativa diante de situagdes limites que tais*"’.

Cumpre-nos mencionar, por fim, um outro aco6rddo, ainda mais
interessante, em que a no¢do de minimo existencial foi utilizada de modo mais amplo, para
fundamentar a condenacao do Estado a garantir o direito a educacdo de menores, mediante
a construgdo de creches. Trata-se do REsp 1.185.474/SC, julgado em 20 de abril de 2010
pela 2* Turma daquele Tribunal Superior, sob a relatoria do Ministro Humberto Martins,
em cujo corpo sdo abordados diversos aspectos relativos a judicializagdo dos direitos

sociais e a ideia de minimo existencial.

O acorddao em tela, entre outras coisas, faz pondera¢des acerca do
argumento da “reserva do possivel”, para estabelecer, em primeiro lugar, ser 6nus da
Fazenda Publica sua demonstragdo no caso concreto e, em segundo, que so6 se haverd de
opor o argumento da escassez de recursos contra a efetivagdo de direitos fundamentais
quando referida escassez ndo for decorrente de decisdes politicas (por mais vaga que seja

esta afirmacdo)*’’

. No que tange mais especificamente ao minimo existencial, diz o
acordio expressamente que a ele ndo se pode opor a reserva do possivel e que “o minimo
existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o minimo para se viver. O conteudo
daquilo que seja o minimo existencial abrange também as condi¢oes socioculturais, que,
para além da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de

inser¢do na vida social”, pelo que também o direito a educagdo estaria abrangido no

conceito.

49 vide trecho da ementa: “Em segundo lugar, a hipdtese versa sobre minimo existencial, porquanto dgua é
substdncia imprescindivel a subsisténcia da humanidade, sendo de importancia inexcedivel no semi-darido
nordestino. Estd-se aqui diante do minimo vital, a gravitar em torno do direito a vida (art. 5° caput, CF), a
Justificar a intervengdo do Judiciario na seara das politicas publicas”.
1% Eis trecho da ementa: “(..) 3. Esse estado de escassez, muitas vezes, é resultado de um processo de
escolha, de uma decisdo. Quando ndo ha recursos suficientes para prover todas as necessidades, a decisdo
do administrador de investir em determinada darea implica escassez de recursos para outra que ndo foi
contemplada. A titulo de exemplo, o gasto com festividades ou propagandas governamentais pode ser
traduzido na auséncia de dinheiro para a prestacdo de uma educacdo de qualidade. 4. E por este motivo
que, em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetiva¢do dos Direitos
Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo cabe ao administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem
mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como secundarios. Isto, porque a democracia ndo se
restringe na vontade da maioria. O principio do majoritario é apenas um instrumento no processo
democrdtico, mas este ndo se resume aquele. Democracia é, além da vontade da maioria, a realizagdo dos
direitos fundamentais. So havera democracia real onde houver liberdade de expressdo, pluralismo politico,
acesso a informacgdo, a educacgdo, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as ideias
minoritarias, etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda que seja a vontade da maioria. Caso
contrario se estara usando da democracia para extinguir a Democracia.”
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4.1.4. O minimo existencial na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no més de novembro de

1 Entre elas

2015, havia 14 acordaos em que a ideia de minimo existencial foi invocada
se verifica uma acdo direta de inconstitucionalidade e feitos referentes ao pagamento de
pensdes, direitos trabalhistas e direito ambiental, nos quais a ideia em tela foi mencionada
apenas lateralmente. Em dois casos, o STF deu provimento a recursos que ordenavam
respectivamente os Estados do Parand e do Ceard a instalarem unidades da Defensoria
Publica em determinados Municipios do interior, sob o entendimento aparente de que o
acesso a justica - propiciado as pessoas carentes justamente pela Defensoria - estaria

abrangido no conjunto de prestacdes minimas indispensaveis a dignidade da pessoa

412
humana™~.

. 413 . e
Em outros dois casos” °, o STF valeu-se da ideia em analise para reforcar

a existéncia do direito de criangas até 05 anos de idade a vagas em creches e pré-escolas -

direito este, diga-se de passagem, previsto com eficacia plena no art. 208, IV da CF*'* -,

sob o entendimento de que este direito comporia 0 minimo existencial e que, por isso, ndo
poderia o Poder Publico se valer da escusa da reserva do possivel para deixar de garanti-

10415'

" Importante pontuar que na ADPF 45, citada no item 2.5 acima, a mengio a ideia de minimo existencial se
deu em uma decisdo monocratica, da lavra do Ministro Celso de Mello.
12 830 eles o Al 5989.212 ED/PR ¢ o RE 763.667 AgR/CE, na ementa do qual se 1&: “Defensoria Piblica —
Direito das pessoas necessitadas ao atendimento integral, na comarca em que residem, pela Defensoria
Publica — Prerrogativa fundamental comprometida por razdes administrativas que impoéem, ds pessoas
carentes, no caso, a necessidade de custoso deslocamento para comarca proxima onde a defensoria publica
se acha mais estruturada. (...) O reconhecimento, em favor de populagoes carentes e desassistidas, postas a
margem do sistema juridico, do “direito a ter direitos” como pressuposto de acesso aos demais direitos,
liberdades e garantias. (...) Controle jurisdicional de legitimidade sobre a omissdo do estado: atividade de
fiscalizagdo judicial que se justifica pela necessidade de observancia de certos pardmetros constitucionais
(proibi¢do do retrocesso social, prote¢do ao minimo existencial, veda¢do da prote¢do insuficiente e
proibi¢cdo de excesso) — Doutrina - Precedentes (...)".
*1> ARE 639.337 AgR/SP, julgado em 2011, ¢ RE 410.715 AgR/SP, julgado em novembro de 2005.
14 CF, art. 208. O dever do Estado com a educacio serd efetivado mediante a garantia de: IV — educagdo
infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade. Este dispositivo tem redacdo dada
pela EC 53/2006, até a edi¢do da qual a idade estabelecida era de 6 (seis) anos.
15 Este raciocinio fica claro em trecho da ementa do ARE 639.337 AgR/SP: “4 clausula da reserva do
possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementagdo de politicas publicas definidas na propria Constitui¢do - encontra insuperavel
limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanagdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina.
Precedentes. - A no¢do de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 1° III, e art. 3° III), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretiza¢do
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Assim como ficou constatado em outros tribunais brasileiros, também no
STF hé alguns casos em que a ideia de minimo existencial foi invocada quando estavam
em questdo prestagdes relativas ao direito a saude, sobretudo em recursos decorrentes de
acdes civis publicas. Assim ¢ que, por exemplo, no ARE 745.745 AgR/MG, o STF
manteve decisdo de Tribunal local que condenou o Municipio de Belo Horizonte a manter
uma determinada politica publica de atendimento a criangas, e no ARE 727.864 AgR/PR, o
STF determinou que o Estado do Parana continuasse custeando a internacdo em
instituicdes particulares de pacientes atendidos pelo SAMU (Servigo de Atendimento

Movel de Urgéncia), nos casos em que ndo houvesse leitos disponiveis na rede publica.

Em ambos estes casos, que foram da relatoria do Ministro Celso de
Mello, encontra-se a mesma estrutura argumentativa, que dividiremos em trés etapas*'®: (i)
considera-se que o direito a saude ¢ direito dotado de “um sentido de essencial
fundamentalidade” e de um “altissimo relevo juridico-social”, além de ser “consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida®, donde decorreria sua “inegdvel
precedéncia”; (ii) ante esta suma importancia, que faz com que o direito a saide componha
o chamado minimo existencial, sua efetivacio plena pelo Estado seria de carater
impostergavel, de modo que ndo caberia no caso a invocagdo da chamada reserva do
possivel’'’; e (iii) ante a necessidade premente de efetivagdo do direito, a omissdo estatal
teria de ser imediatamente superada pela atua¢do Judicial, sob pena de desrespeito a

Constitui¢io Federal*'®.

revela-se capaz de garantir condi¢oes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagoes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educag¢do, o direito a
protecdo integral da crianga e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a
moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranga”.
#1¢ Termos muito semelhantes constam também da decisio proferida no AgRg no RE 581.352/AM, em que o
STF manteve decisdo proferida em agdo civil publica pelo Tribunal de Justica de Amazonas, segundo a qual
aquele Estado ficava obrigado a ampliar e melhorar o atendimento de gestantes nos hospitais estaduais.
7 Isto fica claro nos seguintes trechos, presentes na ementa de ambos os acorddos: “A questdo da reserva do
possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre que a invocag¢do dessa clausula puder
comprometer o nucleo basico que qualifica o minimo existencial .
18 Isto fica claro nos seguintes trechos retirados do corpo de ambos os acérdios: “E que dentre as iniimeras
causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario (de que resulta uma positiva
criagdo jurisprudencial do direito), inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constitui¢do
da Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos
poderes publicos. Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissoes inconstitucionais dos
orgdos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constitui¢do violada pela inércia dos
Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missdo institucional e demonstrar, com esse gesto, o
respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da Republica. A colmata¢do de
omissoes inconstitucionais, realizada em sede jurisdicional, notadamente quando emanada desta Corte
Suprema, torna-se uma necessidade institucional, quando os orgdos do Poder Publico se omitem ou
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Cumpre-nos salientar um aspecto nessa argumenta¢ao - ja mencionado
anteriormente -, referente ao fato de que o STF parece entender que esta caracteristica de
essencialidade do direito a satide se estende a toda e qualquer prestacdo relativa a este
direito, como se toda presta¢do de saude (e o fornecimento de qualquer medicamento, por
consequéncia) fosse obrigacdo do Estado por for¢a da ideia de minimo existencial. Este
posicionamento, encontravel também em decisdes de outros tribunais, aflora em alguns
trechos dos acordaos mencionados, como o seguinte, em que o STF se refere a necessidade

de implementa¢do do direito a saide em sua plenitude:

“O sentido de fundamentalidade do direito a saude (CF, arts. 6°e 196) —
que representa, no contexto da evolugdo historica dos direitos basicos da
pessoa humana, uma das expressoes mais relevantes das liberdades reais
ou concretas — impoe ao Poder Publico um dever de prestagdo positiva
que somente se terd por cumprido, pelas instancias governamentais,
quando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em
plenitude, a satisfa¢do efetiva da determinagdo ordenada pelo texto

constitucional”.

E interessante notar ainda nestes acorddos a relagdo que o STF costuma
fazer entre “minimo existencial” e “reserva do possivel”. Muito embora se afirme com
frequéncia a existéncia de certa preocupacdo com a dimensdo dos custos necessarios a
implementacdo dos direitos sociais e reconhega-se que estes direitos devem ter sua
efetivacdo diferida, invariavelmente este obstaculo resta afastado diante da absoluta
essencialidade do direito em questdo, de modo a tornar a prestagdo requerida
imediatamente exigivel. O minimo existencial se torna assim uma espécie de salvo-
conduto argumentativo para a desconsideracdo de quaisquer questdes de ordem
financeiras. O trecho a seguir, presente em ambos os acorddos mencionados, parece indicar

este entendimento:

“Ndo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a reserva do possivel. (...) Ndo se

ignora que a realizagdo dos direito economicos, sociais e culturais —

retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacoes a que estdo sujeitos por expressa determinagdo do

proprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de

comportamentos estatais ofensivos a Constitui¢do, ndo pode se reduzir a uma posi¢do de pura passividade”.
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alem de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado, de
tal modo que, comprovada, objetivamente a alegagdo de incapacidade
economico-financeira da pessoa estatal, desta ndo de poderd
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limita¢do material referida, a
imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao
se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico administrativa — o ilegitimo, arbitrario
e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de

condicoes materiais minimas de existéncia”.

Por ultimo, cumpre-nos citar interessantissima decisdo proferida pelo
STF, no ano de 2008, no julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada 223 AgR/PE,
cujo relator para o acorddo foi também o ministro Celso de Mello. Trata-se de decisdo por
meio da qual a Corte Suprema brasileira cassou, por maioria de votos (vencida a ministra
Ellen Gracie), decisdo proferida pelo Presidente do Tribunal de Justica de Pernambuco,
que havia determinado a suspensdo de medida liminar. Ao fazé-lo, o STF permitiu o
cumprimento de decisdo antecipatoria que ordenava aquele Estado a arcar com o custo de
uma cirurgia, no montante de US$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil dolares) ou R$

279.000,00 (duzentos e setenta e nove mil reais) em valores da época.

Eis o caso: um determinado particular foi vitima, em dezembro de 2006,
de assalto em uma via publica, em decorréncia do qual sofreu disparos de arma de fogo
que lhe causaram tetraplegia irreversivel e dependéncia de aparelhos para respirar. Neste
cendrio, foi proposta acdo contra o Estado de Pernambuco, a qual tinha por objeto, além do
ressarcimento por danos morais e estéticos (sob a alegacdo de responsabilidade civil
decorrente da omissdo na prestagdo do dever de garantir a seguranga publica), a
condenacdo ente publico réu ao pagamento de cirurgia de implante de um “marcapasso
diafragmatico muscular” (MDM), que teria o conddo de devolver ao autor “a condigdo de
respirar sem a dependéncia do respirador mecdnico”. Ocorre que a cirurgia em questao,

conforme declinado na inicial, s6 poderia ser realizada por um determinado médico norte-
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americano (Dr. Abbott J. Krieger, ligado a Universidade de Yale), ao j4 mencionado custo

de US$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil dolares).

Tendo o juizo de primeira instancia negado a liminar requerida, interpds
o autor o cabivel agravo de instrumento, em sede do qual o Tribunal de Justica de
Pernambuco concedeu a providéncia, ordenando que o Estado de Pernambuco realizasse
imediatamente o deposito do valor em questdo na conta corrente do mencionado médico, a
fim de que o mesmo viesse ao Brasil realizar a cirurgia. Esta decisdo foi suspensa pelo
Presidente daquela corte local, em virtude do que a questdo chegou ao Supremo Tribunal

Federal.

A STA 223 AglUPE419 esteve, inicialmente, sob a relatoria da ministra
Ellen Gracie Northfleet, que entendeu pelo ndo provimento do agravo regimental
(interposto, logicamente, contra decisdo monocratica de sua lavra) e, pois, pela
manuten¢do da decis@o suspensiva. Em seu voto, percebe-se o cuidado na andlise das
circunstancias faticas do caso. Isto porque - ap6s salientar que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal era no sentido de que o fato de a seguranca publica ser dever do Estado
ndo lhe impde responsabilidade objetiva por eventual dano decorrente de crime -, a
ministra fundamentou sua decisdo na circunstancia de que nos autos nem sequer havia
“avaliagdo clinica capaz de aferir, de maneira segura e adequada, a viabilidade técnica”
da realizagdo da cirurgia no paciente autor’”’. Muito ao contréario: dos autos constavam
manifestagdes técnicas no sentido de que o paciente ndo preencheria os requisitos minimos
para estar apto ao procedimento em tela e de que ndo havia garantias de sucesso do
procedimento, visto que “o risco cirurgico na implementagdo desse marcapasso em

5421 7 . : . ~ .
. Além disso, a cirurgia em questdo era considerada

pacientes tetraplégicos é maior
experimental: ndo tinha a aprovacao dos orgaos brasileiros competentes e, mesmo tendo a
aprovagdo da agéncia americana responsavel (a Food and Drug Administration — FDA),

. . . . — . .~ 422
referido consentimento havia sido dado com a aposi¢do de diversas condi¢des . Todas

19 Acérdio disponivel no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal:

http://www.stf . jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28STA%24.SCLA .+E+223. NUME.
%29+0U+%28STA.ACMS.+ADJ2+223. ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/aocshhv.
20 pagina 17 do acordio em tela.

2! 1dem.

22 Pagina 18.
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estas circunstancias, somadas a outras mais — ¢ ao elevado custo envolvido, formaram a

convic¢do da ministra.

Discordando do voto da entdo relatora, o ministro Celso de Mello abriu a
divergéncia. Em seu voto, ao contrdrio do que se verifica no anterior, hd a analise de
poucas circunstancias faticas. Na linha dos demais acérddaos mencionados (ARE 745.745
AgR/MG e ARE 727.864 AgR/PR — verifica-se uma série de trechos idénticos), o ministro
afirma a legitimidade da Suprema Corte para a atuacdo na seara das politicas publicas, a
essencialidade do direito a saude e a preocupagdo que tem com a questdo dos custos dos
direitos e da reserva do possivel, que s6 ndo sdo levados em conta no caso concreto devido
ao conflito com o minimo existencial. Como dito, ndo se veem quaisquer consideragdes
sobre os aspectos faticos levantados anteriormente pela ministra Ellen Gracie, seja sobre o
fato de o tratamento ser experimental, seja sobre o seu custo, seja sobre a auséncia de laudo
médico conclusivo, etc. A rigor, o ministro Celso de Mello menciona com énfase uma
unica circunstancia fatica, qual seja, seu entendimento de que o autor poderia vir a falecer

~ . C, . . 424
se ndo se submetesse 0 quanto antes ao procedimento cirtirgico que pleiteava.

O fato trazido pelo ministro Celso de Mello - de estar o recorrente,
naquele caso concreto, sob risco de morte -, parece ter sido decisivo para que os demais
ministros presentes seguissem a divergéncia. Assim ¢ que o ministro Eros Grau, por
exemplo, entendeu que esta circunstancia tornava aquele caso concreto um caso
absolutamente excepcional, a impor o provimento do recurso, salientando que “o que
confere regularidade ao sistema juridico, o que lhe da estabilidade, o que lhe dad validade
¢ exatamente essa capacidade, que devemos ter, de apreender a exceg¢do, trazendo-a para

25425

dentro do direito No mesmo sentido, salientando a excepcionalidade do caso,

426
. Mesmo o

manifestaram-se os ministros Gilmar Mendes ¢ Marco Aurélio de Mello
ministro Cezar Peluso, que salienta de modo veemente o fato de que a concessdao de

tamanha importdncia monetdria para o atendimento de um Unico paciente geraria

2 Nas paginas 47 e 48, apos o voto do Ministro Celso de Mello, a Ministra Ellen Gracie reafirma seu voto,
adicionando ainda os argumentos de que ndo havia quaisquer garantias de que o médico em questao viria de
fato realizar a cirurgia apds a realizagdo do depdsito, de modo que a cassacdo da decisdo suspensiva
equivaleria a expedi¢ao de um “cheque em branco”.
2% pagina 33.
23 Pagina 51.
#2¢ Respectivamente as paginas 59 e 63, muito embora ambos tenham trazido alguns outros argumentos.
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necessariamente uma situacdo de quebra de isonomia e de riscos ao erario 7, acaba por
render-se a divergéncia, ante a aparente iminéncia da morte do autor, mencionada pelo

ministro Celso de Mello*?.

4.2. Conclusbes: 0 minimo existencial como “topos” argumentativo

A partir das decisdes judiciais de diversos tribunais brasileiros
mencionadas acima, acreditamos ser possivel tecer algumas consideragdes acerca do modo
pelo qual a jurisprudéncia brasileira tem se valido, a0 menos em termos gerais, da ideia de

minimo existencial.

O que a nds nos parece claro da andlise acima tentada ¢ a constatacdo de
que, a despeito do que sugerem parcela da doutrina e mesmo, em alguma medida, algumas

429 Cq . ;. . . ~
1", a ideia de minimo existencial ndo tem em

decisdes do Supremo Tribunal Federa
absoluto sido utilizada pelos tribunais brasileiros como pardmetro limitador da

judicializagdo de direitos sociais ou instrumento de autocontencao judicial.

Como dissemos, a ideia de minimo existencial, em sua origem, era vista
como uma autorizagdo absolutamente excepcional a atuac¢do da jurisdicdo constitucional
em hipdteses em que ndo havia normas constitucionais ou legais que garantissem
determinada presta¢do material. Enquanto autorizagdo excepcional, a ideia intuitivamente
passou a ser sugerida também como limite a esta atuagdo, no sentido de que a jurisdigao
constitucional s6 poderia agir até onde fosse necessario para garantir o padrdo minimo de
dignidade; além deste patamar, a concessdo de prestagdes materiais dependeria
necessariamente da atuagdo dos demais Poderes. Os tribunais brasileiros, entretanto, nao

tém atuado sob esta logica.

A maior prova do que ora se afirma ¢ a quase total inexisténcia de
decisdes judiciais em que a ideia de minimo existencial tenha sido invocada para negar a

concessdo de uma prestacdo material a algum individuo. Com efeito, em todos os tribunais

27 “Provavelmente, neste Pais, milhdes de pessoas estejam em situacdes tdo ou mais delicadas em relacdo
as omissoes que o Estado pratica quanto aos seus deveres constitucionais e estdo sofrendo ofensas tdo ou
mais graves em relagdo aos seus direitos fundamentais, e ndo sdo atendidas, a Corte ndo as tem atendido. A
Corte tem negado, em outras vias, essas antecipagoes de tutela, que, generalizadas, a meu ver, péem em
risco a propria capacidade do Estado de gerir a coisa publica como tal. Isso me preocupa extremamente,
Senhora Presidente”. Pagina 52.
28 pagina 53.
% Vide a ADPF 45 (item 2.5 supra).
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analisados, quase todas as vezes em que se invocou a ideia de minimo existencial, referida
invocacgao foi feita como forma de justificar a atuagdo do Judicidrio no caso concreto, em
contrariedade ao argumento da reserva do possivel. Isto ¢ absolutamente flagrante na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo, sobretudo no que respeita a
medicamentos: ao que parece, o TJ/SP jamais entendeu que um determinado medicamento
ndo deveria ser concedido sob o argumento expresso de que a pretensdo aduzida estava

além do minimo necessario a garantia da vida humana digna.

Com esta constatacdo ndo estamos queremos dizer que as decisdes
daquele Tribunal, ou de qualquer um dos demais, tenham sido necessariamente
equivocadas. O que queremos pontuar ¢ que, a nosso ver, resta claro que as cortes
brasileiras ndo tém atuado sob uma logica de autoconteng¢do orientada por uma atuagdo
minimalista no que toca aos direitos sociais, pois, se isto fosse verdade, fatalmente
encontrariamos decisdes em que as pretensdes aduzidas teriam sido negadas sob o
entendimento de serem supérfluas ou estarem além do minimo necessario a garantia da

dignidade humana.

Outro elemento a demonstrar o exacerbado ativismo das cortes brasileiras
no que respeita aos direitos sociais em comparagdo com, por exemplo, aos tribunais
alemaes, ¢ o fato de que, como visto, parece-nos que naquele pais a ideia de minimo
existencial foi invocada predominantemente em sua dimensdo negativa (minimo
existencial como direito de defesa). No Brasil, por sua vez, prevalece sobremaneira a
utilizacdo da ideia em sua dimensdo positiva, isto ¢, como forma de fundamentar uma

obrigacao positiva do Estado.

A bem da verdade, ousamos dizer que a ideia de minimo existencial ¢
mais uma daquelas ideias estrangeiras que sdo importadas para o Brasil sem maiores
andlises e sem plena aten¢do as peculiaridades das realidades sociais de seu pais de origem

430

e do nosso”". Prova disso ¢ que, muito embora tenha surgido justamente para suprir a

auséncia de normas constitucionais de eficicia plena, a ideia costuma ser invocada pelos

9 Andras J. Krell chama a atencdo para o perigo existente na importagdo acritica de teorias juridicas,
sobretudo no que respeita aos direitos sociais: “A interpretagdo dos direitos sociais ndo é uma questdo de
légica, mas de consciéncia social de um sistema juridico como um todo. E questiondvel a transferéncia de
teorias juridicas, que foram desenvolvidas em paises “centrais” do chamado Primeiro Mundo com base em
realidades culturais, historicas e, acima de tudo, socio-economicas completamente diferentes”. Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre — 2002, pg.
51.
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tribunais brasileiros em diversos casos em que nem sequer seria necessaria, ja que os
direitos amparados ja estavam previstos em normas constitucionais daquele tipo ou na
legislagdo infraconstitucional. E exatamente esta a constatagio de Juliana Maia Daniel, se
referindo, entre outros, a precedentes do STJ e STF acima mencionados™', em que aquelas
cortes afirmaram o direito de criangas de até¢ 5 (cinco) anos a vaga em creches ou pré-

escolas, conforme preceitua o art. 208, IV da CF**

. Exemplo disso ainda ¢ a decisdo do
STF no RE 642.536 AgR/AP, em cuja ementa se 1&: “esta Corte, ponderando os principios
do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de direito
a saude, a intervengdo judicial é possivel em hipoteses como a dos autos, nas quais o
Poder Judiciario ndo estd inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que o

Poder Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas ™.

Além disso, verifica-se claramente na jurisprudéncia brasileira uma
tendéncia de ampliacdo cada vez maior da ideia de minimo existencial, a colaborar para
sua total inutilidade enquanto instrumento de autocontencdo. Na linha do que identifica
Virgilio Afonso da Silva acerca de grande parte da doutrina brasileira — que, segundo ele,
costuma identificar o minimo existencial como tudo “aquilo que ¢ garantido pelos direitos

.. 3
sociais”®

-, os tribunais brasileiros costumam entender como integrantes do minimo
existencial todo e qualquer direito social e, por consequéncia, toda e qualquer prestagdo
material a ele relacionada. Como ja mencionamos, ha diversas decisdes de varios tribunais

.. . . . . , 1 434
que explicitam este entendimento, sobretudo no que respeita ao direito a satude™".

Ora, ndo ha davida de que a equiparagdo da ideia de minimo existencial a
toda e qualquer prestagdo relacionada aos direitos sociais faz com que ndo haja qualquer
utilidade na sua adogdo. Neste contexto, a ideia perde significado. Ao invés de instrumento
de autocontencdo, o minimo existencial passa a ser apenas um “fopos argumentativo”,

invocado ao lado de outros (como “dignidade da pessoa humana” ou “vedag¢do do

19T, REsp 1.185.747/SC; STF, ARE 639.337 AgR/SP ¢ RE 410.715 AgR/SP.
432 Juliana Maia Daniel, O Minimo Existencial no Controle Jurisdicional de Politicas Piiblicas, dissertagio
de mestrado apresentada a8 FADUSP em 2013, pg. 130/131.
3 Direitos Fundamentais: Contevido Essencial, Restri¢ées e Eficdcia, 2* edigdo, Editora Malheiros, Sdo
Paulo — 2011, pg. 204.
34 Neste sentido, o ja citado trecho do acordio proferido pelo STF no julgamento do ARE 745.745 AgR/MG,
em que ha a invocacdo da ideia de minimo existencial: “O sentido de fundamentalidade do direito a saude
(CF, arts. 6° e 196) — que representa, no contexto da evolugdo historica dos direitos bdsicos da pessoa
humana, uma das expressoes mais relevantes das liberdades reais ou concretas — impoe ao Poder Publico
um dever de prestacdo positiva que somente se terd por cumprido, pelas instancias governamentais, quando
estas adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da determinagdo
ordenada pelo texto constitucional ”.
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retrocesso social”)

tdo somente como recurso retdrico para superar Onus argumentativos
ligados a legitimidade e a reserva do possivel e, por assim dizer, de certa forma encerrar
qualquer discussdo sobre o cabimento da intervencdo judicial. Em outras palavras, parece
haver uma utilizagdo da ideia de minimo existencial justamente para fundamentar uma

atuacdo maximalista do Judiciario.

Com a utilizagdo da expressdo “fopos argumentativo”, queremos nos
referir a um argumento que, de tanto recorrentemente usado, acaba por ter seu significado
diluido e desgastado. Trata-se de “um lugar comum” argumentativo ou de um mero cliché.
Virgilio Afonso da Silva traz-nos um exemplo do que ora se afirma. Apos distinguir
conceitualmente a regra da proporcionalidade e a razoabilidade, dizia o autor, no ano de
2002, que o STF, assim como grande parte da doutrina brasileira, aplicava indistintamente
ambas as ideias - sem distingui-las e sem maiores cuidados de ordem sistematica -, mas
apenas com carater retorico, como verdadeiros topoi argumentativos. Nas suas palavras,
“em inumeras decisoes (do STF), sempre que se queria afastar alguma conduta
considerada abusiva recorre-se a formula “a luz do principio da proporcionalidade ou da

72436 Na forma como a ideia de

razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional
razoabilidade era usada pelo STF, dizer que uma determinada decisdo judicial deveria ser
razoavel equivaleria a dizer que ela teria que ser “boa” ou “justa”, por exemplo.
Acreditamos que o mesmo processo tem se verificado com a ideia de minimo existencial,

sendo esta também a constatagdo de autores como Thiago dos Santos Acca™’.

3 Vide, por exemplo, no STF, o ARE 727.864 AgR/PR, em cuja ementa se 1&: CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE
FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE
CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO
AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE
EXCESSO).
436 Virgilio Afonso da Silva, O Proporcional e o Razoavel, Revista dos Tribunais, n® 798, 2002, paginas 23 a
50.
BT “Hi uma clara tendéncia na doutrina brasileira dos direitos sociais em utilizar conceitos como
“dignidade da pessoa humana” e “minimo existencial” para justificar a aplicacdo de direitos sociais. Esses
conceitos funcionam como uma espécie de cinturdo protetor do individuo. O Estado ndo pode feri-los tanto
omissiva quanto comissivamente. No entanto, tal como formulados, eles realmente estdo aptos a serem
utilizados como critérios para aplicacdo dos direitos sociais? E possivel identificar, com um minimo de
clareza, em que momento tais principios estdo sendo ameacados? E possivel, por meio deles, extrair quais
sdo as prestagoes de saude, educa¢do e moradia devidas pelo Estado aos cidaddos? Da forma como estdo
formulados, padecem de alta carga de imprecisdo. Ndo ha duvidas, tratando do ponto de vista genérico, que
todos devem ter assegurados seu minimo existencial e sua dignidade. A propria Constitui¢do dispoe em seu
art. 1° III, que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. Isso
¢ indiscutivel. O problema é justamente defini-la de modo que tenha relevincia prdtica. (...) Se a intengdo é
falar sobre dignidade e minimo existencial, ¢ preciso enfrentar seriamente o tema. Isso significa mostrar
como esses conceitos podem concretamente auxiliar na compreensdo e na aplica¢do dos direitos sociais”.
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Ao que nos parece, ¢ precisamente a falta de uma maior delimitacdo do
que seja minimo existencial - aliada & auséncia de uma cultura de autocontengdo judicial -
que impede, na pratica, que a ideia em tela seja utilizada pela jurisprudéncia como limite ou
instrumento de autocontencao a sua atua¢do no que toca aos direitos sociais, sendo utilizada
antes como fundamento para tanto, como apontado acima. Mas serd que em nenhuma
hipétese o minimo existencial podera ter aquela finalidade desejada? A resposta a esta

pergunta serd o objeto do proximo capitulo.

Thiago dos Santos Acca, Teoria Brasileira dos Direitos Sociais, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2013, pags.
189 e 190.
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V — O MINIMO EXISTENCIAL COMO MECANISMO DE
AUTOCONTENCAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL EM
DIREITOS SOCIAIS A PRESTACOES MATERIAIS

5.1. A ideia de minimo existencial pode ter alguma utilidade juridica no Brasil?

Como procuramos deixar claro no capitulo 3, a ideia de minimo
existencial surgiu na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo como
forma de suprir a quase total auséncia de diretos sociais a prestagdes materiais na
Constituicio alemd™®. E que, como ja referido, a Lei Fundamental de Bonn
conscientemente deixou de prever direitos sociais, devido as mas experiéncias vividas na

vigéncia da Constituicio de Weimar™’

. Em um contexto que tal, fez-se necessario o
desenvolvimento jurisprudencial da ideia de minimo existencial, a fim de garantir a
prote¢do estatal a determinados individuos que ndo tinham condi¢des de prover seu proprio

sustento.

Em outras palavras, no inicio de seu desenvolvimento, a ideia de minimo
existencial exerceu a importante fun¢ao de criar as condigdes argumentativas para autorizar
excepcionalmente a interven¢do do Poder Judiciario alemdo em um cenério de auséncia de

. . .. 440
normas de direitos sociais que o fizessem explicitamente.

Mas para além desta funcdo que chamamos de autorizativa, a ideia de
minimo existencial por vezes ¢ sugerida pela doutrina também como limite a atuacdo das
cortes em matéria de direitos sociais, caso em que assumiria uma fun¢do de autocontengao.
Esta constatacdo que fazemos de que a ideia de minimo existencial pode, no campo das

ideias, vir a assumir uma dupla funcionalidade - servindo ao mesmo tempo como

% Robert Alexy afirma que a Lei Fundamental de Bonn prevé expressamente um unico direito social a
prestacdes materiais, qual seja, o direito da mae a protecdo e a assisténcia da comunidade (art. 6°, §4°), muito
embora haja a previsdo de direitos deste tipo nas constituicdes dos estados alemaes. Teoria dos Direitos
Fundamentais, 2° edigdo, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2012, pags. 434 e 435.
9 Andreas J. Krell, Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, Sérgio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre — 2002, pg. 46.
40 “Se o direito ao minimo existencial postula uma intervencdo do Estado protetora contra a ameaga de
terceiros, impoe o dever de legislar que, se for descumprido, autoriza intervengdo jurisdicional direta para
regular a norma de solug¢do do caso concreto. Por outro lado, impondo também uma intervengdo estatal que
assegure prestagoes materiais minimas para uma existéncia digna, dirige-se inicialmente ao legislador, para
a escolha dos meios e a defini¢do dos recursos necessarios para tanto. Ndo obstante, ficando inerte o
legislador, ou regulando o direito de modo insuficiente, autoriza também aqui intervengdo jurisdicional
direta para regular a norma de solugcdo do caso concreto”. Eurico Bitencourt Neto, op. cit., pg. 128.
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autorizacdo excepcional e limite para a jurisdi¢do constitucional relativa a direitos sociais -

¢ extremamente importante para que possamos responder a pergunta deste topico.

Partindo-se da premissa que assumimos no final do capitulo 4, de que o
minimo existencial ndo tem tido qualquer utilidade relevante no discurso jurisprudencial
brasileiro, a questdo acerca de uma possivel e eventual utilidade juridica da ideia no Brasil
sera assim desdobrada em duas: (i) pode o minimo existencial exercer uma fungio
autorizativa da atuacdo judicial e em quais circunstancias?; (ii) pode o minimo existencial
exercer uma funcdo de autocontengdo da jurisdigdo constitucional e em quais

circunstancias?

5.1.1. A funcio juridica autorizativa da ideia de minimo existencial
no Brasil: sua reduzida utilidade em relacdo a maioria dos direitos

sociais e sua pertinéncia em casos extremos e na dimensdo negativa

Como ja mencionamos anteriormente, Ingo Sarlet, ao tratar da ideia de
minimo existencial e constatar que seu surgimento se deu em um contexto de auséncia de
direitos sociais constitucionais expressos, afirma ser pertinente o questionamento acerca da
necessidade/utilidade da ideia no ordenamento juridico brasileiro, ja que a Constituicdo
Federal foi reconhecidamente prodiga na consagracdo de direitos sociais a prestagdes

materiais**!.

Elival da Silva Ramos, atento a pertinéncia do questionamento em tela,
manifesta seu entendimento no sentido de que ndo haveria qualquer utilidade juridica para
a ideia de minimo existencial no Brasil, ideia que de resto seria impregnada de “acentuada
dose de subjetivismo”. Isto porque, a profusdo de direitos sociais expressos no texto
constitucional faz com que todas as prestagdes essenciais que pudessem estar abrangidas
na ideia estejam devidamente positivadas, retirando sua aplicabilidade desta

circunstancia*??.

*! Ingo Sarlet, 4 Eficicia dos Direitos Fundamentais: uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na
Perspectiva Constitucional, 11* edigdo, Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre — 2012, pg. 323.
2 Controle Jurisdicional de Politicas Publicas: a Efetivagdo dos Direitos Sociais a Luz da Constitui¢do
Brasileira de 1988, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, volume 102, Sdo Paulo —
2007, pg. 352.
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. 443
Somos obrigados a concordar, quase que por completo’~, com

mencionada opinido de Elival da Silva Ramos, mas € preciso ter em mente que este seu
posicionamento tem em vista, se ndo totalmente, ao menos primordialmente, o minimo

existencial em sua funcdo autorizativa.

Com efeito, ndo ha dividas de que a ideia de minimo existencial deixa de
ter grande parte de sua utilidade em um contexto em que um direito social esteja previsto
de modo expresso e completo, em normas de eficacia plena, sejam elas constitucionais ou
infraconstitucionais. Isto porque, se um determinado direito esta previsto em uma norma de
eficdcia plena, simplesmente ndo importa se 0 mesmo se refere a uma prestacao essencial e
imprescindivel a garantia da pessoa humana ou ndo. Em qualquer hipdtese, o direito em

questdo sera imediatamente exigivel perante o Poder Judiciario.

Assim € que, por exemplo, sdo igualmente exigiveis de modo direto
perante o Poder Judicidrio tanto o direito dos idosos carentes ao recebimento de beneficios
assistenciais - previsto no art. 203, V da CF e que obviamente integra qualquer ideia que se
tenha de minimo existencial - quanto o direito dos idosos maiores de 65 anos a gratuidade
no transporte publico - previsto no art. 230, §2° da CF e cuja absoluta essencialidade ¢ no
minimo discutivel***. A ideia de minimo existencial, 4 luz da existéncia expressa destes

direitos, perde realmente muito de sua utilidade enquanto categoria juridica.

Por esta razdo, ndo podemos concordar com Ana Paula de Barcellos na
tentativa que faz de delimitar qual seria o contetido da ideia de minimo existencial no
Brasil. Isto porque, em sua obra 4 Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais™, esta
autora se propoe a retirar do proprio texto constitucional qual seria este conteudo concreto,
salientando que, para a alegria da tradicdo positivista brasileira, a caracteristica detalhista e
analitica de nossa Constituicdo pouparia o trabalho do intérprete e revelaria quatro
elementos que comporiam a ideia de minimo existencial: o direito a educa¢do basica, o
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direito a saude basica, o direito dos desamparados a assisténcia e o acesso a justica™ . A

3 Nossas ressalvas a esta opinido serdo expressas mais & frente, mas consistem basicamente em entendermos

que o fato de a constituigdo brasileira ser analitica, embora reduza muito o papel autorizativo da ideia de

minimo existencial no Brasil, ndo tem o condao de exclui-lo por completo.

# Nada obstante tenha o STF se utilizado da ideia de minimo existencial para tratar de ambas as matérias,

vide ARE 639.337 AgR/SP e ADI 3768/DF.

5 Ana Paula de Barcellos, 4 Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais, 3* edigdo, Editora Renovar,

Rio de Janeiro — 2011.

4 “Nq linha do que se identificou no exame sistemdtico da prépria Carta de 1988, o minimo existencial que

ora se concebe é composto de quatro elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educa¢do
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esta conclusdo chega a autora, como dito, através de uma andlise sistemdtica do texto
1447'

constituciona

Neste sentido, diz a autora que o minimo existencial relativo a educacao
basica abrangeria o ensino regular que vai dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade
(pré-escola, ensino fundamental e ensino médio), nos termos do que prescreve o artigo 208,
I da Constituicdo Federal. Isto quer dizer, em suma, que “o individuo podera exigir
Jjudicialmente uma vaga em alguma escola publica onde possa ter acesso a educagdo

basica em seus diferentes niveis”.

Em que pesem os respeitaveis argumentos manejados por Ana Paula de
Barcellos, entendemos ndo fazer sentido buscar-se em normas de eficicia plena relativas a
direitos sociais insculpidas na Constitui¢do uma concepgao juridica do que seja 0 minimo
existencial, ainda que as prestacdes destas normas decorrentes sejam de fato essenciais a
sobrevivéncia digna dos individuos. Isto porque, como se viu, a ideia de minimo existencial
surgiu justamente para autorizar o Judiciario a agir e conceder prestagdes sociais com base
exclusivamente em principios ou normas de eficicia limitada. Se j& existe norma que
concede de modo pleno uma determinada prestagdo, sua possibilidade de realizagdo pelo
Judicidrio decorre de sua propria normatividade, ndo dependendo de qualquer outro
expediente argumentativo, como ¢ o minimo existencial**®. Em outras palavras, o direito
plenamente exigivel de uma crianga a obtencdo de uma vaga no ensino fundamental existe
por forca do que dispde texto expresso da Constituicdo Federal, pouco importando se

. , . . . . 449
considerado supérfluo ou essencial em termos de garantia da vida humana digna™".

basica (assumindo-se a nova nomenclatura constitucional), a saude bdsica, a assisténcia aos desamparados
e o acesso a Justica. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao nucleo da
dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status subjetivo
exigivel diante do Poder Judiciario”. Idem, pg. 302.
7 A anélise detalhada dos diversos dispositivos constitucionais que tratam destes direitos sociais e que
conduzem as suas conclusdes se encontra na obra da autora entre as fls. 303 e 349.
8 F exatamente o que afirma Fernando Froes Oliveira, usando como exemplo o pedido judicial de
fornecimento de medicamentos ja constantes das listas oficiais do SUS: “Se o medicamento aparece previsto
em uma lista oficial, existe obrigacdo juridica, a partir da portaria correspondente e da Lei n. 8.080/1990,
de que o Poder Publico o disponibilize. Ponto. O tema esgota-se aqui, ndo havendo qualquer necessidade de
discutir superfluamente reserva do possivel ou minimo existencial”. Direitos Sociais, Minimo Existencial e
Democracia Deliberativa, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro — 2013, pg. 250.
49 “No caso do direito a educacdo, a norma do art. 6°é contemplada pela do art. 205 (...). Se o Constituinte
ndo houvesse avancado aléem desse ponto, restaria indiscutivel a natureza programatica do direito a
educacdo, enquanto tipico direito social a prestac¢do estatal, podendo comportar inumeras facetas, a serem
moldadas pelo legislador ordindario, na medida em que condi¢oes economicas permitissem o efetivo e pleno
funcionamento do servigo publico correspondente. No que concerne a uma dessas conformagoes do direito a
educagdo, entretanto, decidiu o Constituinte investir os destinatarios de direito subjetivo exercitavel de
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A rigor, entendemos que a utilizacdo da ideia de minimo existencial
inclusive em casos em que hd normas de eficacia plena que amparem um determinado
direito social - na linha do que propde, salvo melhor juizo, Ana Paula de Barcellos - ¢ ndo
apenas inutil, como também prejudicial, sendo uma das razdes pelas quais esta ideia tem se
tornado um mero fopos argumentativo na Jurisprudéncia brasileira, conforme apontamos no
capitulo 4. Esta nossa opinido ¢ compartilhada, entre outros, por Fernando Froes

.. 450
Oliveira™";

“Tais conceitos (minimo existencial e reserva do possivel) so seriam
invocados caso ndo houvesse uma decisdo politica explicita sobre o
remédio em pauta, o que, alias, resta indiretamente aferivel do proprio
acorddo. Expandir o minimo, eis o elemento importante, traz os mesmos
efeitos deletérios produzidos pela expansdo de direitos constitucionais,
com o agravante de que se trata de uma orienta¢do moral de dificil
controle. Ndo é esta sua missdo: o minimo ndo deve ser protagonista em

amplitude, mas sim em profundidade”.

Com isto queremos dizer que, em um contexto de muitas normas
constitucionais de eficacia plena consagradoras de direitos sociais, como ¢ o contexto
brasileiro, ndo ha dividas de que a ideia de minimo existencial perde muito de sua fungdo
autorizativa. Prova disso ¢ que, segundo demonstramos no anterior, em diversas vezes em
que a ideia de minimo existencial foi invocada pelos tribunais brasileiros, ela o foi de modo
desnecessario, apenas como refor¢o argumentativo, como nos casos relativos ao ensino

fundamental ou & impenhorabilidade de bens®".

De fato, diversos autores que tratam do tema do minimo existencial
incluem em seu contetdo, com pequenas variagdes, padroes minimos de atendimento de
direitos como educacdo, assisténcia social e acesso a justica (além, ¢ claro, do direito a

/. 452 ~ , , . . .~ g o .y .. . y 1.
saude) ™. Ora, ndo ha duvidas de que a Constitui¢do brasileira j& positivou, por intermédio

pronto, ao declarar que “o acesso ao ensino obrigatorio é direito publico subjetivo””. Elival da Silva

Ramos, Controle Jurisdicional de Politicas Publicas: a Efetiva¢do dos Direitos Sociais a Luz da

Constitui¢do Brasileira de 1988, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, volume 102,

Sao Paulo — 2007, pg. 342.

0 Fernando Froes Oliveira, op. cit., pg. 250.

1 Ainda uma vez, Juliana Maia Daniel, O Minimo Existencial no Controle Jurisdicional de Politicas

Publicas, dissertagao de mestrado apresentada a FADUSP em 2013, pg. 130/131.

#2 Ana Paula de Barcellos, por exemplo, afirma que o minimo existencial é composto de quatro elementos,

sendo trés de natureza material e um de natureza procedimental. S3o eles: a educaco basica, a saude basica,
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de normas de eficacia plena, contetidos minimos destes direitos, prevendo, por exemplo, o
acesso ao ensino obrigatorio (art. 208, IV e §1°), o beneficio assistencial de prestacao
continuada aos portadores de deficiéncias e idosos que ndo tenham como prover seu
sustento (art. 203, V) e a concessdo de justica gratuita aos que comprovem insuficiéncia de
recursos (art. 5°, LXXIV). Assim, dificilmente ha que se invocar a ideia de minimo

existencial no que respeita a estes direitos.

Ocorre, todavia, que, ousando discordar de Elival da Silva Ramos,
entendemos que a positivacdo de conteidos minimos destes direitos, muito embora reduza
sobremaneira a fun¢do autorizativa da ideia de minimo existencial em relagdo a eles (e sem
davida reduz, como dito), nio é capaz de excluir por completo sua aplicabilidade. E que, a
nosso ver, as realidades e as contingéncias da vida humana sdo dindmicas demais para
serem previstas de modo absolutamente exaustivo pelas normas juridicas, por mais
analiticas que possam ser. Deste modo, sempre poderd haver, em tese, situagdes
absolutamente extremas, ndo previstas de antemdo, em que a preservacdo da dignidade da
pessoa humana demande o reconhecimento judicial de direito individual a uma prestagao
com fundamento direto no principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica. Como procuraremos deixar claro no capitulo 6 abaixo,
acreditamos que estas situagdes extremas sdo mais passiveis de ocorrer em se tratando de

prestagoes relacionadas ao direito a saude.

Assim € que, embora deva ser de utilizagdo rara, acreditamos impossivel e
inconveniente alijar por completo os tribunais da possibilidade de garantir prestacdes
materiais a cidaddos sem qualquer previsdo em normas autoaplicaveis. Em igual sentido,
parece-nos ser, por exemplo, o entendimento de José Carlos Vieira de Andrade, que, no
contexto de uma Constitui¢do consideravelmente generosa no que respeita aos direitos
sociais, como ¢ a portuguesa, ¢ defendendo uma atuagdo autocontida da jurisdiciao
constitucional, tal como fazemos neste trabalho, afirma o valor autorizativo da ideia de
minimo existencial, enquanto valvula de seguranca dos cidaddos em casos de injusticas

extremas.

a assisténcia social e o acesso a Justica (op. cit., pg. 302 — conforme ja citamos anteriormente). Robert Alexy,
por sua vez, tendo como horizonte de analise a realidade da atual sociedade alema, afirma que o minimo
existencial seria composto por uma moradia simples, educagdo fundamental, média e profissionalizante ¢ um
patamar minimo de assisténcia médica (7Teoria dos Direitos Fundamentais, 2* edi¢do, Editora Malheiros, Sdo
Paulo — 2012, pg. 512).
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“Em casos excepcionais, pode pensar-se em retirar diretamente da
Constituicdo um direito a determinada prestagdo social: julgamos que
isso sera admissivel quando esteja em causa o conteudo minimo dos
preceitos constitucionais, nomeadamente em situagoes de necessidade ou
injusticas extremas, de tal modo que, a verificarem-se, permitam
configurar este recurso como uma valvula de seguranca da ordem

o o 453
Jjuridico-constitucional” ™.

Como se vera, ndo ¢ nem de longe a intencdo deste trabalho afirmar de
modo conclusivo em quais casos a jurisdicdo constitucional deve intervir sob o manto da
ideia de minimo existencial (faremos no maximo sugestdes). Nada obstante, acreditamos
possivel considerar como casos extremos, citados por Vieira de Andrade, os fatos descritos
em algumas decisdes encontradas em nossos tribunais, referentes a quebra na cronologia
do pagamento de precatorios em virtude de serem os particulares credores portadores de

454 o .
9™". E devido a casos

doengas gravissimas, mesmo antes da EC 62 de dezembro de 200
como estes que acreditamos que a ideia de minimo existencial continua tendo seu valor
autorizativo, mesmo no contexto brasileiro de direitos sociais positivados de modo

pormenorizado.

Além disso, como se viu, a ideia de minimo existencial tem uma dupla
dimensionalidade, servindo tanto como autorizagdo para o suprimento de omissdes
inconstitucionais, quanto como direito de defesa contra atos estatais. O fato de o
ordenamento brasileiro trazer uma série de direitos sociais positivados, seja em nivel
constitucional, seja em nivel infraconstitucional, ndo exclui a possibilidade de o minimo
existencial ser invocado como direito de defesa, sendo, a nosso ver, conveniente que o seja

em casos em que o Estado eventualmente adote medidas que reduzam direitos sociais a

33 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 5* edigao,
Editora Almedina, Coimbra — 2012, pg. 369.
% Apenas como exemplo, ver o agravo regimental n. 9034103-36.2007.8.26.0000, julgado pelo Orgio
Especial do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo em julho de 2009, em que se admitiu o sequestro de verbas
publicas (em hipdtese ndo admitida entdo pela Constituicdo) e a quebra da ordem cronoldgica para o
pagamento de precatorio a credora que sofria de doenga gravissima (neoplasia maligna da mama — CID
C50.9), que lhe gerava a necessidade de se submeter a diversas internagdes e a utilizar diversos
medicamentos, que, obviamente, demandavam muitos recursos. Naquela oportunidade, foram as seguintes as
palavras dos desembargadores julgadores: “o grave estado de saude exige imediato sequestro da verba
publica devida, para que lhe seja assegurado um minimo de tranquilidade, indispensavel para a
continuidade da assisténcia médica, com preponderdncia da dignidade da pessoa humana — valor de
magnitude constitucional, tratando-se de direito fundamental — sobre outros regramentos processuais,
incluindo os concernentes a constri¢do de rendas da Fazenda do Estado de Sao Paulo”.
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prestagdes materiais ja existentes para aquém de um limite minimo. Muito embora os
tribunais brasileiros utilizem a ideia de minimo existencial predominantemente a partir de
sua dimensdo positiva, como demonstrado, a utiliza¢do da ideia em sua dimensdo negativa

nao pode ser descartada.

5.1.2. A funcio juridica de autocontencio da ideia de minimo
existencial no Brasil: a conveniéncia de sua adoc¢ao e a necessidade de

predefini¢cdo de seu conteudo

Mas para além da fun¢do autorizativa que a ideia de minimo existencial
pode exercer no Brasil - que ¢ reduzida, porém existente, como vimos de sustentar - pode
esta ideia exercer uma fun¢do de autocontencao da jurisdi¢do constitucional, tal como parte

da doutrina parece sugerir?*>

Neste trabalho, defendemos que sim. Ao que nos parece, a total
inutilidade do minimo existencial enquanto instrumento de autoconten¢do verificada na
jurisprudéncia brasileira ndo ¢ uma circunstancia insuperavel, ja que a ideia de que a
atuacdo da jurisdicional constitucional em matéria de direitos sociais a prestacdes materiais
deva se dar apenas e tdo somente no limite do que seja estritamente necessario a existéncia
humana digna, se levada a sério, encarna e traz consigo uma postura minimalista. E neste
sentido também a opinido de Fernando Frées Oliveira, segundo quem, “a singela
constatagdo de que o Estado ndo deve ser provedor universal de prestagoes materiais, mas
ao reveés, garantidor das condi¢oes basicas para o desenvolvimento da pessoa, o que se
reflete no processo deliberativo, ja permite algum avanc¢o no debate para excluir uma

, . ~ n . . .s . 5456
serie de postulagoes no ambito do Judiciario”™™".

Segundo entendemos, esta possibilidade que sustentamos - de que o
minimo existencial pode servir de limite & jurisdicdo constitucional relativa a direitos
sociais - depende de dois fatores para se tornar efetiva, e ¢ justamente a ndo observancia
dos mesmos que tem gerado sua total inutilidade. O primeiro destes fatores ¢, por assim

dizer, o proprio reconhecimento da necessidade de se estipular limites.

33 Ver topico 2.5 supra.
456 Direitos Sociais, Minimo Existencial e Democracia Deliberativa, Editora Lumen Iuris, Rio de Janeiro —
2013, pg. 242.
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Ao longo de toda primeira parte do presente trabalho, procuramos expor
nosso entendimento de que a jurisdi¢do constitucional deve atuar em linhas gerais de modo
autocontido, sob pena de, desvirtuando o valor que o controle de constitucionalidade pode
ter, sacrificar o carater democratico do Estado. Procuramos expor, em seguida, que este
imperativo de autocontengdo ¢ ainda mais forte no que respeita aos direitos sociais e que a
forma maximalista pela qual o Judiciario brasileiro tem tratado estes direitos, sobretudo o

direito a satde, tem gerado uma série de efeitos perniciosos.

Em sendo verdadeiras estas premissas que adotamos, faz-se indiscutivel a
total conveniéncia na ado¢do de parametros de autocontengdo do Judicidrio na seara dos
direitos sociais. Com isso queremos pontuar que a efetiva utilidade da ideia de minimo
existencial enquanto instrumento de autocontencdo depende de uma filiacdo anterior a

opinido de que a adjudicacdo relativa aos direitos sociais deve ser excepcional e limitada.

Nao hé davidas de que os juizes brasileiros, em geral, ainda ndo se
convenceram da necessidade de autocontencdo no que respeita aos direitos sociais. A
verificagdo de todos os fatores impulsionadores do ativismo judicial, apontados no item
2.2.1 acima, somada a existéncia do controle difuso de constitucionalidade, a situagdo de
grande desigualdade social do nosso Pais e a doutrina neoconstitucionalista, acaba por
estimular uma atuago salvacionista e, em decorréncia, maximalista do Judiciario. Sem que
se crie no seio da magistratura a mentalidade e a cultura juridica de autocontencdo, nao ha
como sustentar a ideia de minimo existencial enquanto pardmetro de atuacdo, assim como
ndo ha sentido em se discutir de que forma em Jesus Cristo poderia haver conciliagdo entre

as naturezas humana e divina entre pessoas ateias®’.

Admitida, pois, esta mencionada necessidade de autocontengdo, hé ainda
um fator a se observar. Faz-se de suma importancia notar que a ideia de minimo existencial
sO servira efetivamente como instrumento de autocontencdo se puder obter um grau
minimo e pré-definido de concretude e delimitacdo; isto €, se for restrita e conceitualmente
anterior a existéncia da demanda, por mais dificil que possa ser a principio esta tarefa de

concretizagdo e delimitagdo.

7 Como ja dissemos, a influéncia da cultura juridica na formatagdo dos institutos juridicos é mencionada nas
obras de José Reinaldo de Lima Lopes e Neal Tate (ver item 2.1 supra).
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Conforme procuramos demonstrar no capitulo 4 acima, a jurisprudéncia
brasileira tende a entender que qualquer prestacdo material relativa a direitos sociais estaria
contida na ideia de minimo existencial. Ora, um minimo existencial com esta amplitude, por
6bvio, ndo pode servir a autocontencdo. Além disso, inclusive sob a influéncia da doutrina
neoconstitucionalista - que prega a ponderacdo como forma primordial de aplicacdo do
direito™® - diversas decisdes judiciais trazem em si a ideia de que o minimo existencial s6
pode ser definido no caso concreto, apos o sopesamento dos direitos em conflito. Ora, um
limite que pode ser removido e alterado por aqueles que com ele se defrontam nao pode ser
considerado verdadeiramente um limite, assim como ndo se pode dizer que uma porta
fechada, porém destrancada, impede a entrada de quem quer que seja em um determinado

recinto.

Neste sentido, retomando a distingdo que fizemos no item 3.1 acima,
baseados nos ensinamentos de Eros Roberto Grau, entendemos que a utilidade da ideia de
minimo existencial enquanto mecanismo de autocontengdo da jurisdi¢do constitucional
depende de sua assun¢do enquanto conceito, isto ¢, ideia dotada de atemporalidade. Como
ja dissemos e salientaremos mais adiante, o entendimento de parte da doutrina no sentido
de que a ideia de minimo existencial seria uma nogao, trazendo consigo grande carga de
historicidade e variabilidade conforme os casos e contextos concretos™, tem contribuido

para a ampliacdo da ideia e para sua consequente inutilidade.

Dizer que uma determinada ideia ¢ um conceito, € que por isso € passivel
de delimitagdo aprioristica, ndo quer dizer, entretanto, que esta delimitacdo seja sempre
simples de ser levada a cabo. O minimo existencial (assim como, por exemplo, a ideia de

razoabilidade) se insere na categoria dos conceitos juridicos indeterminados, que, ao

¥ Humberto Avila, “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”,
Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 17,
janeiro/fevereiro/marco de 2009, disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp, pg. 02.
% Entre estes autores, apenas como exemplo, conta-se Eurico Bittencourt Neto, que defende que a definigio
do que seja existéncia humana digna varia de acordo como tempo e o lugar, a depender do grau de
desenvolvimento econdmico da sociedade na qual se perquire: “E certo que o padrio de desenvolvimento
economico e social, os valores culturais e outros dados identificadores de determinada sociedade
influenciam fortemente — mesmo em um contexto de globalizagcdo economica, cultural e juridica — a
compreensdo do que se possa considerar, por exemplo, um nivel aceitavel de bem-estar social, ou do que se
possa reconhecer como necessidades basicas para que se considere respeitada e protegida a dignidade
humana. Ndo obstante, o respeito e a prote¢do da dignidade da pessoa humana postulam, qualquer que seja
o nivel de desenvolvimento economico e social, a prote¢do do Estado, em situag¢des extremas, que, se é certo
que ocorrem com mais freqiiéncia em sociedades pobres, ndo sdo inexistentes em sociedades ricas e com
menor grau de desigualdades sociais”. O Direito ao Minimo para Existéncia Digna, Editora Livraria do
Advogado, Porto Alegre — 2010, pg. 114.
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contrario dos chamados conceitos teoréticos, sdo plurissignificativos, possibilitando certa

460 ¢~ PO
. Na visdo de Celso Antdnio

margem de discricionariedade interpretativa ao aplicador
Bandeira de Mello*"', o didlogo juridico se utiliza de conceitos deste tipo nio exatamente
por uma opg¢ao, mas diante de uma “inexordvel contingéncia pratica”. Diante de um cendrio
fatico de diversas possibilidades de aplicagdo de uma norma, seria inconveniente a fixagao
de regras claras acerca das hip6teses de incidéncia, pelo que o discurso juridico tem de se

valer da prudéncia do aplicador para preservar sua finalidade. Este raciocinio, que vale para

os textos normativos, vale também para o discurso doutrinario e jurisprudencial.

Ao mesmo tempo, todavia, que o recurso a um conceito juridicamente
indeterminado se faz inevitavel no discurso juridico em algumas situacdes, existe o perigo
de o mesmo se tornar tdo fluido que deixe de servir ao didlogo intersubjetivo, tornando-se
inutil. Se o recurso a um conceito juridico indeterminado for de fato inevitavel, cabe a
doutrina, a jurisprudéncia ou mesmo a lei, a busca de sua delimita¢do, até onde isto for

conveniente e possivel.

Esta li¢do, retirada da teoria do direito, se aplica perfeitamente ao objeto
de nossa andlise. A ideia de minimo existencial ndo podera de modo algum servir de limite
a atuagdo da jurisdicdo constitucional se ndo puder, a0 menos em linhas gerais, ser definida
de modo claro pelos interlocutores do debate juridico. E justamente devido a esta
circunstancia, somada a dificuldade existente em sua definicdo, que diversos autores
simplesmente rechacam a utilidade da ideia em tela como instrumento de autocontengao,
entre os quais se conta Thiago dos Santos Acca, que ressalta a dificuldade da aplica¢do da
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ideia aos casos concretos devido ao seu alto grau de imprecisao™ .

40 Tércio Sampaio Ferraz Junior faz uma distingdio entre conceitos juridicos indeterminados, valorativos e
discricionarios. A diferenga entre os primeiros e os ultimos seria que os indeterminados admitiriam sempre
uma determinacdo, ou objetivacdo, através da constituicdo de standards, enquanto os Ultimos jamais seriam
passiveis de “fechamento”, renovando-se a cada uso concreto. Introducdo ao Estudo do Direito — Técnica,
Decisdo, Dominagdo, 4* edi¢ao, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2003, pg. 290.
41 Celso Anténio de Mello, Curso de Direito Administrativo, 28" edigdo, Editora Malheiros, Sdo Paulo,
2011, pg. 974. Neste trecho o autor esta tratando do uso dos conceitos indeterminados pelo legislador.
Entendemos, nada obstante, que o mesmo raciocinio se aplica ao discurso dogmatico.
2“4 adocdo de critérios, como minimo existencial, dignidade da pessoa humana ou niicleo minimo, que
estabelegcam um conteudo minimo para os direitos sociais a fim de se determinar as situacoes em que esses
direitos poderiam ser aplicados diretamente a partir do texto constitucional, ou seja, sem a necessidade de
legislagdo infraconstitucional, possui duas grandes limitagées. Em primeiro lugar, embora essa ndo me
pareca ser a critica mais relevante, esses conceitos ndo sdo facilmente aplicaveis a casos concretos, tendo
em vista seu alto grau de imprecisdo. Como ja apontado na literatura juridica nacional, esses conceitos
precisam ser explicados, e geralmente ndo sdo, o que ndo ¢ uma tarefa simples.” Thiago dos Santos Acca,
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Discordando neste ponto destes autores, acreditamos na utilidade da ideia
de minimo existencial enquanto instrumento de autocontencdo da jurisdigdo constitucional
relativa a direitos sociais justamente porque acreditamos na possibilidade de que a ideia em

tela possa ser delimitada e conceituada em grande medida.

Este trabalho de delimitacdo e conceituacdo do que sejam na pratica estas
prestacdes minimas - cuja realizacdo caberia ao Judicidrio independentemente de qualquer
concretizagdo normativa que ndo a propria clausula constitucional da dignidade humana -
ndo constitui, obviamente, tarefa das mais simples. Todavia, acreditamos que se os juizes
em geral adotassem a ideia de minimo existencial como parametro (isto €, se houvesse
relativo consenso a respeito de sua importancia), a multiplicacdo de decisdes judiciais que
dela tratassem seria capaz de gerar certa uniformidade e, consequentemente, fazer com que
a doutrina tivesse mais elementos para a constru¢do de um conceito de minimo existencial
que de fato garantisse a dignidade humana dos cidadaos nos diversos casos concretos, sem

gerar todos os efeitos deletérios verificados nos nossos dias.

Ao que nos parece, ¢ este também o entendimento de Fernando Froes de
Oliveira. Em sua obra Direitos Sociais, Minimo Existencial e Democracia Deliberativa,
este autor fluminense defende que a ideia de minimo existencial seja utilizada como base
para a construcdo da teoria dos direitos sociais, ja que, sem a garantia de condigdes
materiais minimas, ndo haveria a possibilidade de exercicio da liberdade por parte dos
cidaddos e, consequentemente, ndo haveria como se promover a democracia
deliberativa*®. Em seguida, o autor reconhece a existéncia inevitavel de algum grau de
subjetividade na verificagdo concreta do que seja o minimo existencial***, mas sustenta a
opinido de que a coloca¢do da ideia em uma posi¢do central e sua adogdo como base para a
doutrina dos direitos sociais sera capaz de fazer com que tanto o Judicidrio quanto a
doutrina deem concretude ao conceito, ao ponto de tornd-lo util ao didlogo juridico

intersubjetivo. In verbis:

“A partir do momento em que o minimo passa a ser a referéncia teorica
de legitimidade do ordenamento e. diante do modelo constitucional

brasileiro, torna-se base para a judicial review, a tendéncia é a

Direitos Sociais: Conceito e Aplicabilidade, tese de doutorado apresentada na Faculdade de Direito da USP
em 2013, pg. 134.
93 Op. cit., pags. 193 a 209.
4% 1dem, pg. 242.
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diminui¢do das disparidades entre as decisoes. Ainda que, como dito,
ndo se possa formular uma lista fechada, em abstrato, do conjunto de
prestagoes abrangidas pelo minimo, a repeticio dos casos
proporcionard alguma uniformidade. Mais importante até, quando o
minimo torna-se referéncia precipua para as decisoes judiciais e base
para o sistema juridico, ele é transferido automaticamente para o debate
publico. Como existe uma referéncia para a atuagdo da Corte
Constitucional, passa a haver um ponto central para critica, seja dos
operadores juridicos, seja dos antropologos, dos sociologos, dos
filosofos ou mesmo da sociedade civil. Com isso, a tendéncia é um
aprimoramento das decisoes judiciais, bem como uma intervengdo
decrescente do Judicidrio, porque os agentes politicos provavelmente
desenvolverdo projetos para abranger o minimo, com prioridade em
relagdo ao que a ele excede. O minimo, quando colocado em sua posi¢do
de centralidade, pode tornar-se referéncia para toda atuagdo do Estado

na drea social (...) "%

5.2. A construcao de um conceito funcional de minimo existencial

No tdpico anterior, procuramos deixar claro nosso entendimento de que a
utilidade da ideia de minimo existencial como parametro a jurisdicdo constitucional
relativa a direitos sociais depende, primeiramente, do reconhecimento da necessidade de
autoconten¢do judicial nestes casos e, em segundo lugar, da possibilidade de predefinicao

em grande medida de seu contetido.

Pois bem. A partir deste entendimento e a fim de identificar um conceito
de minimo existencial que seja capaz de exercer esta fungdo de pardmetro e limite,
buscaremos elementos na doutrina que trata do chamado “contetido essencial” (ou nucleo

essencial) dos direitos fundamentais.

Faremos isto por basicamente duas razdes. A primeira delas se refere ao
fato de que parte da doutrina costuma enxergar uma correspondéncia entre as ideias de
minimo existencial e de conteudo essencial dos direitos fundamentais, especialmente os

sociais. Assim o faz, por exemplo, Ricardo Lobo Torres, segundo quem “o conteudo

45 Idem, pg. 243.
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essencial, consistindo no nucleo irredutivel dos direitos fundamentais resultante das
ponderagoes e restri¢oes, coincide com a base do minimo existencial, que ¢ a parcela
indisponivel dos direitos fundamentais aquém da qual desaparece a possibilidade de se

: o 466
viver com dignidade ™.

No mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva indica a existéncia de uma
relagdo automadtica e intuitiva entre a ideia de que haja um conteudo essencial dos direitos
sociais e o conceito de minimo existencial*®’, relagdo esta feita inclusive pelo STF em

. . 468
algumas oportunidades, ainda que nem sempre de modo expresso .

A segunda das razdes pelas quais entendemos conveniente buscar na
doutrina relativa ao contetdo essencial dos direitos fundamentais elementos para uma
conceitua¢do de minimo existencial se refere ao simples fato de que a identificacdo de
ambas estas ideias ja afasta a possibilidade de equipara¢do do minimo existencial com todo
o conteudo possivel dos direitos sociais - ja que admite que um direito social seja
restringido, ou ndo garantidlo em sua totalidade. Em outras palavras, se o minimo
existencial ¢ o contedo essencial dos direitos sociais, por 6bvio nem todas as prestacdes
relativas a um direito social podem ser consideradas como integrantes do minimo. Como ja
dissemos, acreditamos que esta ampliagdo da ideia de minimo existencial encontrada na
jurisprudéncia é, sem davida, uma das razdes pelas quais a ideia tem perdido toda a sua

utilidade nos nossos dias.

5.2.1. O minimo existencial como conteudo essencial dos direitos

sociais

Desde que as constituigdes passaram a prever os direitos fundamentais,
os aplicadores do direito se depararam com situa¢des em que, para que um determinado

direito pudesse ser garantido, o Estado teria de adotar medidas que de certo modo

466 Ricardo Lobo Torres, O Minimo Existencial como Conteudo Essencial dos Direitos Fundamentais, in
NETO, Claudio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel coordenadores. Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen Iuris, Rio de Janeiro — 2010, pg. 318.
*7 Direitos Fundamentais — Contetido Essencial, Restri¢ées e Eficicia, 2* Edigdo, Editora Malheiros, Sdo
Paulo - 2011, pg. 204.
48 “Mesmo quando o STF ndo fala, expressamente, em “conteiido essencial” ou “niicleo essencial”, a ideia
¢ utilizada em um sem-numero de julgados, quando alguns votos ressaltam, por exemplo, que “na
ponderagdo de valores contrapostos, (...) a restrigdo imposta nunca pode chegar a individualizagdo de um
deles”; ou que “(...) a garantia constitucional da ampla defesa tem, por for¢a direta da Constituicdo, um
conteudo minimo essencial, que independe da interpretacdo da lei ordinaria que a discipline”; ou quando se
fala em um direito a um “minimo existencial””. Idem, pg. 22.
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restringiam a frui¢do de um outro, igualmente fundamental. Com a constatacdo de que
estas restrigdes poderiam ser capazes de na pratica esvaziar por completo o direito
restringido, passou-se a sustentar a ideia de que as mesmas ndo poderiam ir além de um
determinado limite, consistente na preservacdo minima de algum contetdo do direito

restringido®®’.

Seguindo esta logica, Gilmar Ferreira Mendes nos informa que algumas
ordens constitucionais consagraram expressamente a protecdo ao niicleo essencial dos

direitos fundamentais*’.

Assim o fez, por exemplo, de maneira pioneira, a Lei
Fundamental de Bonn, que no §2° de seu artigo 19 prescreve que em nenhum caso um
direito fundamental podera ser violado em sua esséncia’’'. No mesmo sentido, a
Constituicao Portuguesa de 1976 estabelece, em seu art. 18°, 3, que “as leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias tém de revestir carater geral e abstracto e ndo podem ter

efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos

constitucionais”.

A Constituicio da Espanha (art. 53, 1), por sua vez, prevé que 0s
“direitos e liberdades (...) vinculam todos os poderes publicos” e que “somente por lei,
que, em qualquer caso, devera respeitar seu conteudo essencial, podera ser regulado o
exercicio de tais direitos e liberdades (...)”. Previsdes semelhantes podem ser encontradas
nas constituigdes da Polonia, da Estonia, da Hungria, da Roménia, da Eslovaquia*’* ¢ da

[ 473
Grécia®”.

A Constituicao brasileira de 1988, muito embora tenha recebido grande
influéncia da Constituicdo portuguesa e tenha sido bastante generosa no que respeita aos

direitos fundamentais, ndo traz uma previsdo semelhante. Nada obstante, a doutrina

49«4 garantia de prote¢do do micleo essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela do
conteudo de um direito sem a qual ele perde a sua minima eficacia, deixando, com isso, de ser reconhecivel
como um direito fundamental. A ideia fundamental deste requisito é a de que existem conteudos inviolaveis
dos direitos fundamentais que se reconduzem a posigoes indisponiveis as intervengoes dos poderes estatais,
mas que também podem ser opostas a particulares, embora quanto a este ultimo aspecto exista divergéncia
doutrinaria relevante. Mesmo quando o legislador esta constitucionalmente autorizado a editar normas
restritivas, ele permanecera vinculado a salvaguarda do nucleo essencial dos direitos restringidos”. Ingo
Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, Curso de Direito Constitucional, 4* edigdo,
Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2015, pags. 392 e 393.
70 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, 4* edigdo, Editora
Saraiva, Sdo Paulo — 2012, pg. 56.
1 “In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden.”
72 Virgilio Afonso da Silva, op. cit., pg. 25.
*” Ingo Wolfgang Sarlet e outros, op. cit., pg. 393.
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costuma reconhecer que o contetido essencial dos direitos fundamentais resta garantido no
ordenamento juridico brasileiro, seja como decorréncia logica da existéncia da clausula
pétrea do inciso IV do §4° do art. 60 da CF*"*, seja como decorréncia do modelo de direitos
fundamentais como um todo. Neste sentido, afirma Gilmar Ferreira Mendes: “embora o
texto constitucional brasileiro ndo tenha consagrado expressamente a ideia de um niicleo
essencial, afigura-se inequivoco que tal principio decorre do proprio modelo garantistico

utilizado pelo constituinte ™" .

Na mesma linha, Virgilio Afonso da Silva aponta que o reconhecimento
da existéncia do conteudo essencial tem sido cada vez mais frequente na jurisprudéncia
brasileira, inclusive do STF*’®. Cita este autor, como exemplo, as palavras do Ministro
Celso de Mello quando do julgamento do HC 82.424/RS (o chamado caso “Ellwanger”)
em 2003: “entendendo que a superagcdo dos antagonismos existentes entre principios
constitucionais ha de resultar da utilizacdo, pelo STF, de critérios que lhe permitam
ponderar e avaliar, hic et nunc, em fungdo de determinado contexto e sob uma perspectiva
axiologica concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a
situagdo de conflito ocorrente, desde que, no entanto, a utilizagdo do método da
ponderagdo de bens e interesses ndo importe em esvaziamento do conteudo essencial dos

direitos fundamentais”.

Pois bem. Se a garantia do conteudo essencial impede que o Estado aja de
modo ilimitado para restringir um determinado direito fundamental, quando a garantia de
um determinado direito, por sua propria natureza, depender de uma atuagdo positiva do
Poder Publico, o contetido essencial demandara um nivel minimo de atuagdo estatal. Dai se
percebe a relacdo intuitiva, mencionada por Virgilio Afonso da Silva, entre as ideias de
minimo existencial e de contetido essencial dos direitos sociais, que sdo justamente os

.. ~ . 4 ’ . . .. ~
direitos que demandam agdes estatais*’’. E que, no que respeita aos direitos sociais, sdo as

7% Ingo Wolfgang Sarlet, muito embora manifeste seu entendimento de que “o significado da tutela

assegurada por conta de uma garantia (implicita) do nucleo essencial, ndo pode ser simplesmente

equiparado a fung¢do dos limites materiais do poder de reforma constitucional”, cita decisdo do STF quando

do julgamento da ADI 2024, em que consta o seguinte trecho: “as limitagoes materiais do poder constituinte

de reforma (...) ndo significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constitui¢do origindria,

mas apenas a prote¢do do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservagdo nelas se protege”.

Idem, pg. 394.

473 Op. cit., pg. 61.

476 Op. cit., pg. 21.

77 Marcos Sampaio explica essa relagio: “Outra estratégia possivel é defender que o conteiido essencial dos

direitos sociais pode ser definido a partir daquilo que a doutrina denomina minimo existencial. A prote¢do

do nucleo essencial, diante de uma restri¢cdo a dimensdo prestacional, consiste, na verdade, numa auséncia
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omissdes estatais que constituem ameaga ao conteudo essencial de direitos como a satide ou
~ ., .- , .. 478 , .

a educacdo, ja que se omitir nestes casos € restringir’ . De acordo com a logica do

conteudo essencial, o Estado poderia se omitir at¢ um determinado limite minimo, além do

qual a omissdo seria inconstitucional®”’.

E fato que nem todos os autores concordam com esta identificacio que
apontamos - e que defendemos - entre as ideias de minimo existencial e de contetdo
essencial dos direitos sociais. Ingo Wolfgang Sarlet, por exemplo, embora reconheca a
existéncia de pontos de contato entre ambas as ideias, rechaca a identificacdo completa
entre as mesmas™" . Assim o faz, manifestando sua preocupagdo de que a identificagdo entre
o minimo existencial e o nucleo essencial dos direitos sociais poderia implicar em um
esvaziamento do ambito de prote¢io dos direitos sociais. E este também o entendimento de
J.J. Gomes Canotilho, segundo quem, muito além da mera garantia do minimo, deve o
Judicidrio colaborar para o direcionamento do Estado no sentido da realizagdo em plenitude

.. . . 481
dos direitos sociais .

ou inércia de configuracdo do respectivo direito. Nesse caso, como ja se defendeu, o Estado, que deveria
agir para assegurar o direito, permanece inerte, incorrendo em inconstitucionalidade por omissdo (...).
Qualquer digressdo em torno do conteudo essencial dos direitos sociais remete, imediata e quase
intuitivamente, ao minimo existencial na expectativa de que ele represente uma parcela elementar do proprio
direito, aquém da qual perde significado concreto, desfigurando-se completamente. A omissdo
inconstitucional reside em deixar de adotar as medidas indispensaveis a realizagdo desse minimo”. O
Conteudo Essencial dos Direitos Sociais, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2013, pg. 222.
418 “Se “proteger direitos sociais” implica uma exigéncia de agdes estatais, a resposta a pergunta “o que faz
parte do ambito de protegcdo desses direitos?” tem que, necessariamente, incluir acoes. “Proteger direitos”,
nesse ambito, significa “realizar direitos”. Por isso, pode-se dizer que o ambito de prote¢do de um direito
social é composto pelas agoes estatais que fomentem a realizagdo desse direito. Também o conceito de
intervengdo estatal precisa ser invertido. No caso da dimensdo negativa das liberdades publicas, intervir
significava agir de forma restritiva ou reguladora no dmbito de prote¢do de uma liberdade. Aqui, na esfera
dos direitos sociais, é justamente o contrario: intervir, nesse sentido, ¢ ndo agir ou agir de forma
insuficiente”. Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: Conteudo Essencial, Restri¢oes e Eficdcia,
2% edi¢ao, Editora Malheiros, Sao Paulo — 2011, pg. 77.
49 “Se nada ha de excessivo no minimo existencial, que desborde a sua base, segue-se que ele é insuscetivel
de ponderagdo e de restrigoes pelo legislador. Os direitos sociais prestacionais, que excedam o minimo
existencial, ndo sendo fundamentais, estdo abertos as restri¢oes do legislador democrdtico”. Ricardo Lobo
Torres, O Minimo Existencial como Conteudo Essencial dos Direitos Fundamentais, in NETO, Claudio
Pereira de Souza ¢ SARMENTO, Daniel coordenadores. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializa¢do e
Direitos Sociais em Espécie, Editora Lumen luris, Rio de Janeiro — 2010, pg. 319.
B0 “Embora o minimo existencial esteja em contato com os diversos direitos sociais individualmente
considerados e existam zonas de convergéncia quanto aos respectivos conteudos (Gmbitos de protegcdo), ndo
se pode afirmar que o minimo existencial equivale (isto é, se confunde com) ao conteudo essencial dos
direitos sociais. Alids, aplica-se aqui (embora as peculiaridades dos direitos sociais) linha de argumentagdo
similar a que se utiliza para a relagdo da dignidade da pessoa humana com o conteudo essencial dos
direitos fundamentais: ambos guardam maior ou menor rela¢do (por vezes nenhuma!), mas ndo se
confundem”. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na
Perspectiva Constitucional, 11* edigdo, Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre — 2012, pg. 323.
8«0 simples reconhecimento de um niicleo essencial de prestagdes sociais, equivalente ao micleo essencial
dos direitos, liberdades e garantias, impoe uma revisdo do cardter prestacionalmente dependente dos
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Ousamos discordar deste ponto de vista. Isto porque, a leitura das obras de
Ingo Wolfgang Sarlet e de Gomes Canotilho deixa claro que as premissas de que partem
estes autores sdo diversas das adotadas neste trabalho, j4 que o reconhecimento da
necessidade de autocontengdo da jurisdicdo constitucional relativa aos direitos sociais nao
estd presente. Conforme j& dissemos, a filiagdo prévia a ideia de que deve haver limites a
esta atuagdo judicial ¢ condicdo necessaria para que se construa um conceito de minimo
existencial capaz de servir de pardmetro. Acreditamos que a identificacdo entre ambas as
ideias (isto ¢, minimo existencial e conteido essencial dos direitos sociais) ¢ capaz de
contribuir para tanto, ndo o sendo, por exemplo, o entendimento de que toda e qualquer

prestagdo social estaria abrangida na ideia de minimo existencial.

Tendo, pois, optado pela equiparag@o entre minimo existencial e contetido
essencial dos direitos sociais, cabe-nos verificar de que forma a doutrina tem procurado
definir o que seja o contetido essencial. Neste caminho, a doutrina que trata do tema desde
uma perspectiva subjetiva costuma ser dividida, grosso modo, em basicamente dois grandes
grupos™?. O primeiro deles defende a teoria de que o contetido essencial seria relativo,

enquanto o segundo defende a teoria de que o contetido essencial seria absoluto. Ha ainda

direitos sociais. Isso ndo tanto porque ndo seja juridicamente correcto, mas porque, de uma forma ou de
outra, todos os direitos — desde os direitos, liberdades e garantias pessoais aos direitos — apresentam
dimensoes caracterizadamente regulativo-prestacionais. (...) Se ha um nucleo essencial de prestagdo, entdo
deve colocar-se o problema da aplicabilidade directa das normas constitucionais garantidoras das
prestacoes essenciais constitutivas desse nucleo. Esgrimir aqui com as tradicionais “reservas” — ‘“reserva
de lei” constitutiva — significaria que bastaria o legislador e todos os orgdos responsaveis pela
concretizagdo ficarem silentes, para se negar a existéncia de um nucleo essencial de prestagdes sociais.
Afinal, a dire¢do da constitui¢do, ou melhor, da direcdo, dos direitos sociais constitucionalmente garantidor
ficaria neutralizada pelas omissoes legislativas e executivas. A “reserva de lei” transmuta-se em inimigo dos
direitos sociais que, no fundo, sdo dimensoes constitutivas da igual dignidade social e da justica distributiva.
E 6bvio que os tribunais ndo podem ficar alheios a concretizagdo judicial das normas directoras da
constitui¢do social.” J.J Gomes Canotilho, O Direito Constitucional como Ciéncia de Direc¢do — o Nucleo
Essencial de Prestagoes Sociais ou a Localizagdo Incerta da Socialidade (Contributo para a Reabilita¢do da
For¢a Normativa da Constitui¢do Social), in J.J. Gomes Canotilho (coord.), Direitos Fundamentais Sociais,
Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2010, pags. 29 ¢ 30.
"2 F que a divisdo que analisaremos entre as doutrinas relativa e absoluta se encontra dentro da chamada
doutrina subjetiva do conteudo essencial, que ¢ a doutrina que considera que sua defini¢do deve se dar desde
a perspectiva do individuo - no sentido de que o direito fundamental de uma determinada pessoa
individualmente considerada nido poderia ser restringido aquém deste minimo. Outro grupo doutrinario
atribui ao conteudo essencial uma dimensdo objetiva (que considera que sua defini¢do deve ser feita com
base no significado do direito para a vida social como um todo). Acerca do assunto, ver Virgilio Afonso da
Silva, Direitos Fundamentais: Conteudo Essencial, Restri¢oes e Eficdcia, 2* edigdo, Editora Malheiros, Sdo
Paulo — 2011, pags. 185 a 187.
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uma terceira corrente, que pode ser chamada de conciliatoria, que nada mais ¢ do que a

. ~ . 483
juncdo de elementos das duas anteriores™ .

5.2.2. A teoria relativa do conteudo essencial dos direitos

fundamentais: sua reducio a regra da proporcionalidade

Se pudéssemos resumir em breves palavras, diriamos que a diferenca
entre a teoria relativa e a teoria absoluta do contetdo essencial € a crenga na possibilidade
de defini¢do a priori (isto €, anterior ao caso concreto) de quais elementos ou que extensao
de um determinado direito seriam impassiveis de restricdo. Isto porque, para a teoria
relativa, o conteudo essencial de um direito fundamental s6 pode ser aferido no momento de
sua aplicagdo, de acordo com as circunstincias concretas de cada processo judicial**.

Explicamo-nos.

Talvez o maior defensor da teoria relativa do contetdo essencial dos
direitos fundamentais no Brasil seja Virgilio Afonso da Silva. Em sua obra Direitos
Fundamentais: Conteudo Essencial, Restricoes e Eficdcia, este autor sustenta a teoria
relativa ndo como uma linha de pensamento autonoma, mas antes como consequéncia
logica do encadeamento e da adogdo prévia de outras teorias referentes aos direitos

fundamentais*®.

A primeira destas teorias prévias a que se filia o autor ¢ aquela -
conhecida e tantas vezes repetidas em nossos dias - que distingue as normas juridicas em

regras e principios™°. Adotada esta distingdo, passa o autor a perquirir o que de fato resta

3 Marcos Sampaio, O Conteiido Essencial dos Direitos Sociais, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2013, pags.
234 a 236.
4 Idem, pg. 206.
5 “Como ja foi explicado anteriormente, neste trabalho ndo se pretende simplesmente fazer uma andlise de
teorias sobre o conteudo essencial dos direitos fundamentais com o objetivo de, no final, optar por uma
delas. Essa estratégia foi considerada como um enfoque empobrecedor. A partir dessa premissa, ficou
esclarecido que essa parte do objeto deste trabalho — o conteudo essencial dos direitos fundamentais — deve
ser encarada como um fenomeno complexo, que envolve uma série de problemas inter-relacionados. Esses
problemas — que sdo, na sua complexidade, o objeto do trabalho — ja foram analisados até aqui e sdo,
sobretudo, aqueles ligados. (a) a anadlise daquilo que ¢ protegido pelas normas de direitos fundamentais, (b)
a relagdo entre o que ¢ protegido e suas possiveis restricoes, e (c) a como fundamentar tanto o que ¢é
protegido como as suas restri¢oes. O que se disse anteriormente pode e deve ser retomado aqui: é da
relagdo dessas varidaveis — e de todos os problemas que as cercam — que se define, na visdo deste trabalho, o
conteudo essencial dos direitos fundamentais”. Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais — Conteudo
Essencial, Restri¢oes e Eficacia, 2* Edi¢ao, Editora Malheiros, Sdo Paulo -2011, pg. 183.
¢ por ser a teoria em questdo, como dito, de invocagio recorrente nos trabalhos académicos de nossos dias,
deixamos de sobre ela discorrer com vagar, limitando-nos a transcrever trecho da obra em analise: “O
principal trago distintivo entre regras e principios, segundo a teoria dos principios, é a estrutura dos direitos
que essas normas garantem. No caso das regras, garantem-se direitos (ou se impoem deveres) definitivos, ao
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protegido pelos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do, entendendo que esta
resposta também ¢ imprescindivel & op¢do por uma das teorias do conteudo essencial dos
direitos fundamentais. A este conjunto de situagdes protegidas, Virgilio Afonso da Silva se

] .. 48
refere como suporte fatico abstrato dos direitos™’.

As teorias acerca do suporte fatico abstrato dos direitos fundamentais, por
sua vez, também podem ser divididas em dois grupos, conforme aponta Virgilio Afonso da
Silva: aquelas que defendem um suporte fatico restrito e aquelas que defendem um suporte
fatico amplo. Para as teorias do suporte fatico restrito, as situagdes juridicas efetivamente
protegidas por um determinado direito fundamental fazem parte da prépria definicdo deste
direito fundamental. Assim, determinadas situa¢des e condutas estariam a priori excluidas
da protecdo dos direitos fundamentais. O papel da doutrina e da jurisprudéncia, para esta
linha de pensamento, seria apenas identificar quais condutas e situacdes estariam ou nado

abrangidas pelo direito.

Ja para as teorias do suporte fatico amplo, “foda agdo, estado ou posi¢do
juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada, faca parte do
ambito temdtico de um determinado direito fundamental deve ser considerada abrangida
por seu dmbito de protecdo, independentemente da consideragio de outras varidveis”**®,
No caso concreto, pode ser que o individuo ndo possa exercer determinada conduta. Mas

isto se da em virtude de restricdes impostas a seu direito por outros direitos. Para os

partidarios da teoria do suporte fatico amplo, os direitos fundamentais ndo seriam absolutos.

Este ponto ¢ de suma importancia. A rigor, a grande consequéncia pratica

na admissdo de uma ou outra teoria acerca do suporte fatico abstrato ¢ a admissao teorica ou

489

ndo de restricdes aos direitos fundamentais™ . Para a teoria do suporte fatico abstrato

restrito, ndo seriam possiveis restricdes aos direitos fundamentais, ja& que determinadas

passo que no caso dos principios sdo garantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie”. Idem, pg.
45.
7 “Suporte fitico é conceito quase desconhecido no direito constitucional brasileiro. No campo juridico seu
uso é limitado quase que apenas ao direito penal, dmbito do qual é também chamado de tipo; ao direito
tributdrio, em que se costumam ser preferidas as expressoes fato gerador e hipotese de incidéncia; e ao
direito civil, sobretudo entre os civilistas influenciados por Pontes de Miranda. (...) Suporte fatico abstrato é
o formado, em linhas ainda gerais, por aqueles fatos ou atos do mundo que sdo descritos por determinada
norma e para cuja realizagdo ou ocorréncia se prevé determinada consequéncia juridica: preenchida o
suporte fatico, ativa-se a consequéncia juridica”. Idem, pags. 65 e 67.

5 Idem, pg. 109.

% Nio se desconhece a distingdo que alguns autores que defendem a teoria do suporte fatico abstrato restrito
fazem entre restrigdes e regulagdes de direitos fundamentais, distingdo esta que ndo faz sentido a luz da teoria
do suporte fatico abstrato amplo. Idem, pags. 100 e 181.
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condutas estariam a priori excluidas de seu 4mbito de protegio™’. Para a teoria do suporte
fatico abstrato amplo, restricdes aos direitos fundamentais seriam possiveis, justamente
porque nos casos concretos nem todas as consequéncias abstratas de um determinado direito
poderiam se realizar. Neste sentido, Virgilio Afonso da Silva diz que, enquanto as teorias
do suporte fatico restrito se esforcam para definir o que de fato estaria abrangido e
protegido de modo absoluto por um determinado direito, as teorias do suporte fatico amplo,
por admitirem que todas as situacdes relacionadas ao direito sdo por ele protegidos, se
esforcam por fundamentar as possiveis restrigdes ao seu exercicio. Trata-se de uma

mudanca de enfoque™’.

A opg¢do por uma teoria ou outra teria, outrossim, consequéncias no que
respeita a compreensdo dos chamados limites dos direitos. Para as teorias do suporte fatico
abstrato restrito, o que poderia ser chamado de “limite de um determinado direito” seria
sempre dado interno ou imanente a este direito, isto é, consequéncia de sua propria
delimitagio®” - justamente por nio serem admitidas restri¢des, que configurariam limites

externos ou externamente determinados.

Um exemplo, mencionado também na obra do professor Virgilio, pode
aclarar as defini¢des em questdo®”’. Pense-se na situagio de um pintor que pretende pintar
um quadro, montando seu cavalete no meio do cruzamento mais movimentado de uma
cidade grande. A opinido geral serd no sentido de que seu direito a liberdade artistica nio
abrangera esta situacdo. Os partidarios das teorias do suporte fatico restrito dirdo que o
direito a liberdade artistica do pintor nunca abrangeu a possibilidade de o mesmo exercer
sua arte no cruzamento em questdo e que, pois, uma lei ou um ato administrativo que
impegam o tal pintor de fazé-lo ndo estariam restringindo seu direito fundamental (estariam,
antes, tdo somente declarando seu limite imanente). J& os partidarios das teorias do suporte

fatico amplo, por sua vez, sustentardo que este pintor ndo tem este direito no caso concreto

Y0 “Em todos os casos acima mencionados — e em todas as formas de argumentagdo que pressuponham um
suporte fatico restrito — ndo ha que se falar em restri¢do a direitos fundamentais e, sobretudo, ndo ha espago
para se falar e, sopesamento de principios”. Idem, pg. 81.
®1 Idem, pg. 94.
Y2 “Com isso se quer dizer, a partir do enfoque da teoria interna — e dai o seu nome -, que o processo de
defini¢do dos limites de cada direito é interno a ele. E sobretudo nessa perspectiva que se pode falar em
limites imanentes. Assim, de acordo com a teoria interna, existe apenas um objeto, o direito com seus limites
imanentes. A fixa¢do desses limites, por ser um processo interno, ndo é definida nem influenciada por
aspectos externos, sobretudo ndo por colisées com outros direitos”. 1dem, pg. 128.
3 Idem, pg. 98. Existe ali a mencio de que o exemplo seria originalmente de Friedrich Miiller, que ¢
defensor da teoria do suporte fatico abstrato restrito. Para outros exemplos ver pags. 113 a 125.
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em virtude de restrigdes impostas por outros direitos fundamentais, em especial o direito de
ir e vir dos cidadaos que precisam utilizar a via publica (o limite ao direito do pintor no caso

seria, pois, externo).

Ao longo da obra de Virgilio Afonso da Silva, percebe-se a adoc¢ao de
uma teoria do suporte fatico abstrato amplo dos direitos fundamentais, também verificada
na obra de Robert Alexy. Os direitos fundamentais (entre os quais estdo os direitos sociais),
que em sua maioria sdo previstos por meio de principios, teriam suporte fatico amplo, isto &,
abrangeriam quaisquer situagdes que tivessem relacdo tematica com si. Devido justamente a
esta amplitude, os mesmos ndo seriam absolutos, comportando restricdes nas situacdes
concretas. E importante mencionar que este autor entende que a adogio da teoria do suporte
fatico abstrato amplo ¢ consequéncia necessaria da adocdo da teoria dos principios, o que

S . . 494
demonstra a ligacdo entre as teorias antes mencionadas™ .

Enquanto filiado a teoria do suporte fatico amplo, Virgilio Afonso da
Silva tem, por consequéncia, a preocupagdo de justificar e parametrizar as restricdes aos
direitos fundamentais - que admite existentes e inevitaveis. E neste contexto que o autor,
seguindo a teoria de Robert Alexy, apresenta a regra da proporcionalidade, que para estes
autores, insista-se, seria mera consequéncia da adogio da teoria dos principios*”. De acordo
com esta visdo, as restrigdes aos direitos fundamentais s6 se justificariam (s6 seriam
constitucionais) se se dessem para garantir outros direitos fundamentais e se fossem
proporcionais. A regra da proporcionalidade assim, com os exames de adequacio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito que lhe sdo elementares (que sdo suas

s . Cx s .~ 496 49
sub regras), consistiria numa verdadeira restrigdo as restricdes*.*’

¥4 “dinda que isso ndo seja, em geral, apreendido pela doutrina e pela jurisprudéncia, aceitar os

pressupostos teoricos da teoria dos principios nos moldes desenvolvidos por Alexy implica necessariamente
a rejeicdo das teorias restritas sobre o suporte fatico”. Idem, pg. 67.
3 “Ji se deu a entender que hd uma conexdo entre a teoria dos principios e a mdxima da
proporcionalidade. Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos principios implica a mdaxima
da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequagdo, da
necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento
do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade ¢ deduzivel dessa natureza. O Tribunal Constitucional Federal afirmou, em formulagdo
um pouco obscura, que a mdxima da proporcionalidade decorre, no fundo, ja da propria esséncia dos
direitos fundamentais”. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2* edigdo, Editora Malheiros, Sao
Paulo — 2012, pg. 116.
6 A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacio e aplicagdo do direito — no que diz respeito
ao objeto do presente estudo, de interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais -, empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizagdo de um direito
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Pois bem. Ainda segundo estes autores, a adoc¢ao destas premissas teoricas
(suporte fatico amplo + possibilidade de restricdes a direitos fundamentais + restrigdes por
meio da regra da proporcionalidade) conduziria, logica e necessariamente, a ado¢do de um
conceito relativo de contetido essencial dos direitos fundamentais (e, consequentemente, de
minimo existencial), pois aquela parcela de um determinado direito que ndo poderia de
modo algum ser restringida s6 poderia ser definida nos casos concretos, mediante a

aplica¢io da regra da proporcionalidade*”®

. Em mais simples palavras, justamente por nio
admitirem teoricamente que a definicdo a priori de todas as situagdes abstratas protegidas
por um determinado direito fundamental (previsto na forma de principio), estes autores
entendem ndo haver qualquer logica em se dizer que o conteudo essencial de um
determinado direito possa ser definido a priori, de modo que s a teoria relativa lhes parece

fazer sentido.

Desculpando-nos pela repeticdo, salientamos este ponto, porquanto
importante: de acordo com a linha tedrica acima apresentada, ndo haveria qualquer
possibilidade de fixagdo a priori do conteudo do minimo existencial. Este s6 poderia ser
verificado caso a caso, mediante um juizo de ponderacdo ou proporcionalidade entre os
direitos fundamentais colidentes no caso concreto. E precisamente o que diz Virgilio

Afonso da Silva, se referindo especificamente aos direitos sociais:

“O conteudo essencial de um direito social, portanto, estd intimamente
ligado, a partir da teoria relativa, a um complexo de fundamentagoes

necessarias para a justificagdo de eventuais ndo-realizagoes desse

fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restri¢do de outro ou outros direitos fundamentais. O
objetivo da aplicagdo da regra da proporcionalidade, como o proprio nome indica, é fazer com que
nenhuma restri¢do a direitos fundamentais tome dimensées desproporcionais. E, para usar uma expressio
consagrada, uma restri¢do as restri¢oes. Para alcangar esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos exames
da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Esses trés exames sdo, por isso,
considerados como sub-regras da regra da proporcionalidade . Virgilio Afonso da Silva, O Proporcional e
0 Razoavel, Revista dos Tribunais n. 798, pg. 24.
7 Nao ¢ objetivo do presente trabalho a analise da chamada regra da proporcionalidade em todos os seus
detalhes (o que, alids, ¢ feito em diversos trabalhos), bastando-nos identificar a supervalorizacdo desta regra
feita pela teoria relativa do contetido essencial dos direitos fundamentais.
Y8 “Como se viu até aqui, a chamada teoria dos principios nio é apenas uma distingdo entre duas espécies
de normas. Isso é apenas sua expressdo mais aparente. Essa distingdo tem, ao mesmo tempo, pré-requisitos
— como a ado¢do de uma teoria externa e de um suporte fatico amplo para os direitos fundamentais — e
consequéncias teoricas e prdticas — como a aceita¢do da proporcionalidade e, como vai se ver neste
capitulo, de uma concepgdo relativa na defini¢do do conteudo essencial dos direitos fundamentais. Com isso
ficara claro que “o escolher uma teoria”, aqui, ndo é exatamente uma questdo de gosto, mas uma questdo de
coeréncia argumentativa. Determinados pontos de partida levam, inevitavelmente, a determinados pontos de
chegada”. Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: Conteudo Essencial, Restrigcoes e Eficacia, 2°
edigdo, Editora Malheiros, Sdo Paulo — 2011, pg. 184.
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direito. Em outras palavras: tanto quanto qualquer outro direito, um
direito social também deve ser realizado na maior medida possivel, diante
das condi¢oes faticas e juridicas presentes. O conteudo essencial,
portanto, é aquilo realizavel nestas condi¢oes. Recursos a conceitos como
o “minimo existencial” ou a ‘“reserva do possivel” so fazem sentido
diante desse arcabouco teorico. Ou seja, o minimo existencial é aquilo
que ¢ possivel realizar diante das condigoes faticas e juridicas, que, por
sua vez, expressam a no¢do, utilizadas as vezes de forma extremamente

;10499
vaga, de reserva do possivel”"".

Ora. Como se pode perceber, a consequéncia pratica da ado¢do da teoria
relativa do conteudo essencial dos direitos fundamentais, a0 menos na forma adotada por
Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silva, ¢ a redugdo do contetido essencial ao resultado da
aplicacdo da regra da proporcionalidade. Isto porque, para esta teoria, ndo importa a
principio a intensidade da restricdo e nem quais elementos de um determinado direito
estardo sendo limitados, desde que esta limitagdo se dé de forma proporcional®”’; em outras

. . : , . 10501
palavras, “o proporcional respeita sempre o conteudo essencial ™.

Nao ¢ por outra razdo que Robert Alexy chega a conclusdo de que a
garantia insculpida no §2° do art. 19 da Constitui¢do Alema, segundo a qual em nenhuma
hipétese um direito fundamental pode ser restringido em seu conteudo essencial, tem cunho
meramente declaratorio, ndo criando nenhum limite adicional a possibilidade de restri¢des a

502

direitos fundamentais que ndo aqueles postos pela regra da proporcionalidade™ . No mesmo

sentido, Marcos Sampaio, comentando a teoria relativa do contetido essencial, afirma que
esta teoria resulta numa “prote¢cdo movel e dindmica que acaba se confundindo com o

TSR . : 503
proprio principio da proporcionalidade’™"" .

9 Idem, pg. 205.
9 “dmbos os conceitos — contetido essencial e proporcionalidade — guardam intima relagdo: restricées a
direitos fundamentais que passam no teste da proporcionalidade ndo afetam o conteudo essencial dos
direitos restringidos. E nessa caracteristica que reside o cardter relativo da prote¢do ao conteiido essencial.
Isso porque a defini¢do desse conteudo ndo ¢ baseada simplesmente na intensidade da restricdo, ou seja,
uma restrigdo ndo invade o conteudo essencial simplesmente por ser uma restri¢do intensa. (...) Nesse
sentido, restri¢oes ndo-fundamentadas, mesmo que infimas, violam o conteudo essencial a partir das
premissas relativistas. E restri¢coes as vezes mais intensas podem ser consideradas constitucionais, isto é,
ndo violadoras do conteudo essencial”. Idem, pags. 197 e 198.
N 1dem, pg. 206.
392 Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2* edigdo, Editora Malheiros, Sdo Paulo — 2012, pags.
298 e 301.
%% Marcos Sampaio, op. cit., pg. 210.
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5.2.3. A teoria absoluta do conteudo essencial dos direitos

fundamentais

Enquanto a teoria relativa, tal como procuramos demonstrar,
simplesmente nega a possibilidade de fixa¢do aprioristica do conteudo essencial de um
direito fundamental, a teoria absoluta ¢ justamente aquela que entende que existe sim a
priori uma parcela dos direitos fundamentais que ndo pode ser restringida em hipotese
alguma, ndo importando quais interesses ou direitos possam estar em conflito em um

. 504
determinado caso concreto™ .

Em se adaptando referida defini¢do a distingdo das normas juridicas entre
regras e principios, pode-se dizer que, de acordo com a teoria absoluta, o contetido essencial
dos direitos fundamentais possuiria sempre a estrutura de regra, jamais a estrutura de
principio, ainda que o direito fundamental em si pudesse ser previsto dessa tltima forma™”.
Trata-se de entendimento que, segundo Robert Alexy, o Tribunal Constitucional Federal

alemio parece acolher na maioria de suas manifestagdes™ .

Virgilio Afonso da Silva reconhece que a teoria segundo a qual o
contetdo essencial de um direito seria absoluto ¢ inclusive mais intuitiva do que a doutrina
relativa, muito embora seja adepto desta segunda®’. Este autor identifica na teoria absoluta
exatamente as mesmas dificuldades de identificagdo do objeto efetivamente resguardado
existentes na teoria do suporte fatico abstrato restrito dos direitos fundamentais®*®. Por esta
razdo, opta por uma teoria relativa e pela aplicacdo predominante da regra da
proporcionalidade, ja4 que a entende, digamos assim, mais honesta do ponto de vista

argumentativo"".

% “Todas as versées das teorias que defendem a existéncia de um conteiido essencial absoluto tém em

comum a ideia de que, se fosse possivel representar graficamente dmbito de proteg¢do dos direitos

fundamentais, deveria existir um nucleo, cujos limites externos formariam uma barreira intransponivel,

independentemente da situagdo e dos interesses que eventualmente possam haver em sua restri¢do”. Virgilio

Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: Conteudo Essencial, Restricoes e Eficacia, 2* edigdo, Editora

Malheiros, Sdo Paulo — 2011, pg. 187.

%93 Marcos Sampaio, op. cit., pg. 246.

3% Robert Alexy, op. cit., pg. 298.

7 Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: Conteiido Essencial, Restri¢ées e Eficdcia, 2* edigio,

Editora Malheiros, Sao Paulo — 2011, pg. 27.

% “Da mesma forma que ja se viu quando da andlise de modelos de suporte fitico restrito e da teoria

interna, o grande desafio de qualquer teoria absoluta sobre o conteudo essencial dos direitos fundamentais é

a defini¢do do que pertence a esse conteiido e do que dele deve ser excluido”. Idem, pg. 187.

% Em trecho muito interessante de sua obra, Virgilio Afonso da Silva comenta e rebate as criticas relativas a

falta de racionalidade, a subjetividade e & inseguranca juridica decorrentes da regra da proporcionalidade,
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E fato que a definicio de quais elementos estariam contidos
aprioristicamente no contedo essencial de um determinado direito ndo ¢ e nunca sera tarefa
das mais simples. Diante destas dificuldades, Marcos Sampaio - tratando especificamente
da aplicacdo desta tematica aos direitos sociais - relata diversas estratégias de delimita¢ao
do contetdo essencial feitas pela doutrina, mencionando autores que identificam o contetido
essencial como sendo o proprio principio da dignidade da pessoa humana (entre os quais o
portugués Vieira de Andrade), autores que buscam defini-lo a partir da ideia de minimo
existencial e autores que o identificam a ideia de vedagdo do retrocesso social’'’.

Especificamente acerca dos autores que equiparam o contetido essencial
absoluto com o proprio principio da dignidade da pessoa humana, Virgilio Afonso da Silva
identifica nesta estratégia dois grandes problemas. O primeiro deles consistiria no fato de
que a identificagdo do contetido essencial de todos os direitos fundamentais com o principio
da dignidade da pessoa humana equivaleria a dizer que s6 a dignidade teria de fato um
contetdo absoluto, de modo que restariam relativizados os conteudos essenciais de todos os
demais direitos. O segundo problema identificado pelo autor se refere a uma possivel
hipertrofia da ideia de dignidade que esta equiparagdo poderia trazer, hipertrofia esta que
acarretaria a perda de significado pratico do principio, transformando-o em um “enorme

guarda-chuva” capaz de abrigar toda e qualquer situagdo’'".

No mesmo sentido ¢ o entendimento de J.J. Gomes Canotilho, para quem
o uso ¢ abuso do recurso a dignidade da pessoa humana, decorrente também do
entendimento de que o que chama de “minimo prestacional” equivaleria aquele principio,
acarreta o risco de “dessubstantivar” todos os outros direitos, quer os de liberdade, quer os
sociais’’>. E interessante notar que a preocupagdo destes autores neste ponto se refere a
fendmeno que, segundo apontamos no capitulo anterior, nos parece estar acontecendo
justamente com a ideia de minimo existencial, tal como entendida atualmente pela

jurisprudéncia brasileira.

Ainda em virtude destas dificuldades de definicdo, que como se vé

parecem ser a maior fragilidade da teoria absoluta, Marcos Sampaio e Virgilio Afonso da

sustentando, basicamente, que nenhuma forma de aplicagdo do direito exclui totalmente a subjetividade.
Dada esta circunstancia, os parametros trazidos pela regra da proporcionalidade teriam o conddo de, pelo
menos, aumentar a possibilidade de didlogo intersubjetivo. Idem, pags. 146 a 150.
>19 Marcos Sampaio, op. cit., pags. 214 a 234.
> Virgilio Afonso da Silva, op. cit., pags. 191 a 196.
312 1.7 Gomes Canotilho, Direitos Fundamentais Sociais, Editora Saraiva, Sio Paulo — 2010, pg. 31.
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Silva relatam que alguns autores adeptos desta teoria procuram de certa forma relativiza-la,
entendendo que este conjunto de situagdes protegidas a priori, relacionadas a um
determinado direito, podem sofrer alguma variacdo com o passar do tempo, muito embora
ndo possam variar ao sabor dos casos concretos. Trata-se da doutrina do contetido essencial
AL s 513 ~ \ . , . yoe
absoluto-dindmico” °, que se contrapde a doutrina do conteudo essencial-estatico, que
N , . . . . 514
confere a ideia de contetido essencial um sentido de maior de atemporalidade” ™. Conforme
procuraremos demonstrar mais adiante, a nds nos parece que esta distingao entre contetido

absoluto-dinamico e conteudo absoluto-estatico é totalmente desnecessaria.

5.3. A opcio pela teoria absoluta do conteudo essencial: a inadequac¢io da regra da

proporcionalidade aos direitos sociais no Brasil e 0 argumento funcional

Como visto, no item 5.2.1 supra, defendemos a identificacdo das ideias de
minimo existencial e contetido essencial dos direitos sociais, porque acreditamos que esta
identificacdo pode ser util para a criagdo de um conceito de minimo existencial capaz de
servir de pardmetro de autocontencdo a jurisdicdo constitucional relativa aos direitos
sociais. Isto porque, a ideia de que os direitos sociais tém um contetido essencial traz em si
a possibilidade de restri¢ao destes direitos e, consequentemente, afasta a ideia de que toda e
qualquer prestacdo relativa a um direito social constituiria o minimo existencial de um ser

humano.

Pois bem. Seguindo nosso caminho e apds analisar as duas grandes
correntes doutrindrias que procuram definir o conteudo essencial dos direitos fundamentais,
mencionadas nos dois itens anteriores, defendemos a adog¢do da teoria do conteudo
essencial absoluto para os direitos sociais no Brasil, fazendo-o, basicamente, pelas seguintes

razoes.

B “Uma breve leitura de autores partiddrios de diferentes variantes do que aqui se chama de teoria
absoluta demonstra, no entanto, que muitos deles — a maioria — ndo compartilham de uma defini¢do assim
tdo rigida do conteudo essencial. Pelo contrario, varios sdo os autores que se esfor¢cam em sublinhar que
conteudo essencial absoluto ndo é sinonimo de conteudo essencial imutavel. (...) A caracteristica “absoluta”
do conteudo essencial ndo significa nem exige, portanto, imutabilidade. Absoluto, nesse contexto, implica
apenas que aquilo que é protegido pelo conteiido essencial ndo sofre relativizagées de acordo com urgéncias
e contingéncias”. Virgilio Afonso da Silva, Direitos Fundamentais: Conteudo Essencial, Restri¢oes e
Eficacia, 2° edigdo, Editora Malheiros, Sdo Paulo — 2011, pg. 188.
S “Ha autores, contudo, que concebem o conteiido essencial dos direitos fundamentais ndo apenas como
absolutos em sentido espacial, mas também como absolutos em sentido material-temporal. Isso quer dizer,
nessa acep¢do do conceito, que aquilo que compoe o conteudo essencial de um direito fundamental ¢ ndo
somente intangivel — como visto acima -, mas também imutavel. Ou seja, somente aquilo que ndo muda no
tempo, aquilo que independa de ideologias ou da realidade social vigente, pode ser considerado como, de
fato, intangivel ”. 1dem, pg. 189.
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A primeira das razdes pelas quais defendemos a adogao da teoria absoluta
do conteudo essencial e, consequentemente, de um conceito aprioristico de minimo
existencial estd ligada a critica a aplicacdo da regra da proporcionalidade e a técnica da

ponderacio de principios (ou sopesamento)’'” tal como praticada no Brasil.

Como dissemos, existe uma relagdo umbilical entre a regra da
proporcionalidade e a teoria relativa do conteudo essencial dos direitos fundamentais e se ¢
verdade, tal como sustenta Virgilio Afonso da Silva, que a adogdo da teoria relativa ¢ mera
consequéncia da adogdo de teorias anteriores (teoria dos principios, suporte fatico amplo e
proporcionalidade), a contrario sensu a rejei¢ao de uma destas premissas tedricas conduzira
a adocdo de uma teoria absoluta (do contetido essencial e de minimo existencial, ja que

identificamos o minimo existencial como sendo o conteudo essencial dos direitos sociais).

E fato que a utilizagio da regra da proporcionalidade na jurisdigdo
constitucional tem sido elevada a condi¢do de método preferencial de aplicagdo do direito
mundo afora, no bojo do movimento chamado neoconstitucionalismo’'®. Como ja dito, o
mesmo fendmeno ¢ identificado no Brasil por Humberto Avila, que aponta como
fundamentos normativo e metodoldégico do neoconstitucionalismo, respectivamente, a
“principiologiza¢do” e a aceitagdo do paradigma da ponderagdo como critério geral de
aplicagio do direito’'”. Nada obstante, como procuraremos demonstrar, a aplicagdo da regra
da proporcionalidade no exercicio da jurisdicdo constitucional ¢ extremamente
problematica, sobretudo no que respeita aos direitos sociais e tendo em mente o contexto

institucional brasileiro.

>13 Neste trabalho, tomamos por sindnimas todas estas expressdes. Se bem o entendemos, Virgilio Afonso da
Silva, muito embora reconhega que as expressdes “sopesamento” e “aplicagdo da proporcionalidade” possam
ser utilizadas como sindnimas, procura distingui-las, dizendo que o sopesamento seria, basicamente, a
atividade do legislador ao restringir um determinado direito fundamental em homenagem a outro ou a
atuacdo judicial de aplicagdo direta de principios quando ndo ha uma medida legislativa anterior. A aplicagdo
da proporcionalidade, por sua vez, seria mais propriamente a atividade do juiz constitucional na verificagdo
da opgao feita pelo legislador. Op. cit., pags. 178 a 180.
31 Neste sentido, Alec Stone Sweet e Jud Matthews: “Over the past fifty years, proportionality analysis (PA)
has widely diffused. It is today an overarching principle of constitutional adjudication, the preferred
procedure for managing disputes involving an alleged conflict between two rights claims, or between a rights
provision and a legitimate state or public interest. With the consolidation of the “new constitutionalism,” 1
this type of dispute has come to dominate the dockets of constitutional and supreme courts around the world.
Although other modes of rights adjudication were available and could have been chosen and developed, PA
emerged as a multi-purpose, bestpractice, standard’. Proportionality Balancing and Global
Constitutionalism, Faculty Scholarship Series, Paper 14 - 2008, disponivel no sitio eletrénico
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers14.
317 Humberto Avila, “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”,
Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 17,
janeiro/fevereiro/marco de 2009, disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp, pg. 07.
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Muito embora, como dito, a teoria dos principios e a aplicacdo da regra da
proporcionalidade, na forma preconizada por Robert Alexy, gozem de imenso prestigio no
Brasil’'®, é preciso sempre ter em mente que seu desenvolvimento se deu no contexto de um
pais bastante diferente do nosso, que ¢ a Alemanha. O proprio autor chama a atencdo para
este fato, ao dizer expressamente, no inicio de sua Teoria dos Direitos Fundamentais, que
sua obra tem como objeto uma teoria dos direitos fundamentais contextualizada, isto &,
formulada a partir de direitos positivados na Constituicio alema’'’. Esta s circunstincia
faz com que a recepgdo de suas conclusdes, ainda que possivel, deva se dar com muito

cuidado e de modo bastante critico.

E esta a licdo que se retira de todos os estudiosos que se dedicam ao
estudo do direito comparado: nem todos os argumentos tém carater universal, ja que
formulados a partir de premissas que ndo raras vezes diferem de pais para pais. Conrado
Hiibner Mendes, por exemplo, na andlise que faz da doutrina norte-americana em sua obra,

chama a atengdo para esta circunstancia:

“Lidar com uma discussdo estrangeira, portanto, exige cautela. Deve-se
perceber, dentro de uma variedade de argumentos que ela apresenta,
quais sdo dependentes do contexto, quais sdo locais e quais sdo
universais (...). Transcender detalhes institucionais e eliminar argumentos
particulares é o primeiro passo para que essa literatura possa circular de
modo mais desenvolto por outras jurisdi¢oes, para que se conserve sua

7. . . . . s 520
versatilidade e evite qualquer miopia ou anacronismo teorico.” .

S8 “No final do século XX e inicio do século XXI, a doutrina constitucional brasileira foi tomada por um
fascinio pela principiologia juridico-constitucional e, nesse contexto, pela ponderac¢do de principios, uma
atitude que, com destacadas excegoes, tem contribuido para uma banalizacdo das questées complexas
referentes a relagdo entre principios e regras”. Entre a Hidra e Hércules: Principios e Regras
Constitucionais, Editora Martins Fonte, Sdo Paulo — 2014, pg. 171.
19 “Sobre os direitos fundamentais é possivel formular teorias das mais variadas espécies. (...) A andlise a
ser aqui desenvolvida diz respeito a uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais da Constitui¢do
alemd. (...) Uma teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo alemd é uma teoria acerca de
determinados direitos fundamentais positivos vigentes. (...) Enquanto teoria do direito positivo de um
determinado ordenamento juridico, uma teoria juridica dos direitos fundamentais da Constitui¢do alemd é
uma teoria dogmatica”. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2* edi¢do, Editora Malheiros, Sao
Paulo — 2012, pags. 31 e 32.
32 Conrado Hiibner Mendes, Direitos Fundamentais, Separacio de Poderes e Deliberacdo, Editora Saraiva,
Sao Paulo — 2011, pags. 39 ¢ 40.
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Andreas J. Krell faz exatamente o mesmo alerta, tratando
especificamente dos direitos sociais e da doutrina alemi™', e Marcelo Neves faz
apontamento semelhante, referindo-se a teoria dos principios.’** Em assim sendo, a fim de
verificar se a doutrina de Robert Alexy relacionada aos direitos sociais (bem como de
qualquer matéria e de qualquer autor estrangeiro) pode ou ndo (e em que medida) ser
adotada entre nos, teremos necessariamente de ao menos tentar identificar e isolar
determinadas varidveis institucionais alemas que podem ter influido decisivamente na

formulacao de seu pensamento.

Neste sentido, e tratando especificamente do objeto deste trabalho (os
direitos sociais), acreditamos ser de fundamental importancia ter em mente que aquele
autor construiu sua teoria em um Pais em que ndo se verifica a situagdo de caréncia e
desigualdade social presente no Brasil; mais do que isso: acreditamos ser de fundamental
importancia ter em mente que aquele autor construiu sua teoria em um sistema de controle

. . . 523
concentrado de constitucionalidade™.

No item 2.2.2 acima, procuramos demonstrar a relagdo que entendemos
haver entre estas duas circunstancias presentes na realidade brasileira e ausentes (em
grande medida) na realidade alema (caréncia social elevada e controle difuso de
constitucionalidade) com o ativismo judicial relacionado aos direitos sociais, na medida em
que os oOrgdos judiciais fraciondrios tém mais dificuldade em alcangar as discussdes
técnicas necessarias e em prever as consequéncias econdmicas de suas decisdes nos gastos
estatais. Trata-se de dois fatores catalisadores com os quais Robert Alexy simplesmente

ndo teve que lidar (a0 menos ndo nessa medida) na formulagdo de sua regra da

321 “4 interpretacdo dos direitos sociais ndo é uma questio de légica, mas de consciéncia social de um
sistema juridico com um todo. E questiondvel a transferéncia de teorias juridicas, que foram desenvolvidas
em paises “centrais” do chamado Primeiro Mundo com base em realidades culturais, historicas e, acima de
tudo, socio-economicas completamente diferentes”. Andreas J. Krell, Direitos Sociais e Controle Judicial no
Brasil e na Alemanha, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre — 2002, pg. 51.
322 “Essa conexdo entre transformacdo politico-juridica e doutrinas constitucionais que emergiram néio pode
ser compreendida, porém, de maneira tdo intima e direta como uma reagdo “‘stimulus/response”. Em
primeiro lugar, porque os respectivos conceitos desenvolveram-se originariamente em outros contextos nos
quais ja estavam estabilizadas experiéncias democraticas, ndo tendo emergido em periodos de transi¢do do
autoritarismo para a democracia’. Marcelo Neves, Entre a Hidra e Hércules: Principios e Regras
Constitucionais, Editora Martins Fontes, Sdo Paulo — 2014, pg. 172.
B “Hi de se ressaltar que, ao contrdrio do que ocorre na tradi¢do brasileira, o sistema de controle de
constitucionalidade (na Alemanha) é concentrado, ou seja, ¢ da competéncia exclusiva do TCF (Tribunal
Constitucional Federal) realizar o controle vinculante, ainda que este seja ensejado por um caso particular
ou concreto (controle concreto). Isso significa que o juiz do feito ndo poderd ignorar ou denegar aplicagdo a
norma ainda ndo declarada inconstitucional por entender que uma tal norma fere a Constitui¢do, como
ainda ocorre no direito brasileiro, onde se adotou o assim chamado sistema difuso”. Leonardo Martins,
Direito Processual Alemdo, Editora Atlas, Sdo Paulo — 2011, pg. 02.
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proporcionalidade, que se pretende aplicavel inclusive para a jurisdi¢do constitucional
relativa aos direitos sociais, ja que sua teoria foi forjada, como salienta Marcelo Neves, “a
partir da reconstru¢do dogmdtica da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal

alemdo até o inicio da década de 1980°°*.

Ao que nos parece, estas circunstancias conduzem a total inconveniéncia
da utilizacdo da regra da proporcionalidade no que respeita a jurisdi¢do constitucional
relativa a direitos sociais no Brasil, ao menos desde uma perspectiva funcional. Isto
porque, em um contexto como o nosso, em que a situagdo de desigualdade social aliada a
profusdo de promessas constitucionais faz com que sobre os juizes recaiam grandes
expectativas’>, atribuir a quaisquer juizes a possibilidade de controlar omissdes estatais
relativas a direitos sociais com base em critérios de elevada subjetividade e que
possibilitam grande variagdo de resultados tera inevitavelmente o conddo de gerar efeitos
desastrosos do ponto de vista da efetivacdo dos direitos sociais em escala coletiva, tal
como os que temos observado no Brasil dos nossos dias (como procuramos descrever no

item 2.4 acima, especialmente no que respeita ao direito a satude).

Saliente-se: quando Robert Alexy pensou em sua teoria dos principios e

na aplicagdo da regra da proporcionalidade inclusive para o controle de constitucionalidade
o~ . . . . 526 . . ., ~

de omissdes relativas a direitos sociais™", ele imaginava que os juizos de ponderacdo em

questdo estariam sempre a cargo de uma Corte especializada e, por isso, mais bem

capacitada para exercer uma funcdo de didlogo construtivo com o legislador,

absolutamente necessaria nos Estados sociais, na linha do que aponta Elival da Silva

7

Ramos, ja4 mencionado®*’. Neste ponto, é interessante notar a atuagdo do Tribunal

>2* Marcelo Neves, idem, pg. 187.

323 Sobre a pressdo que a desigualdade social exerce sobre o Judiciario no sentido de lhe estimular o ativismo
ja se discorreu igualmente no item 2.2.2 acima.

2 “De acordo com essa férmula, a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo
definitivamente tem é uma questdo de sopesamento entre principios”. Robert Alexy, Teoria dos Direitos
Fundamentais, 2°* edigdo, Editora Malheiros, Sao Paulo — 2012, pg. 512.

T “De modo geral, pode-se dizer que a questido da omissdo normativa inconstitucional é inteiramente
estranha as Constituigoes liberais, voltadas a manutengdo do presente e ndo a construg¢do do futuro. O
sistema-padrdo de controle de matriz estadunidense, também nesse aspecto, afeigcoa-se a liberal-democracia,
apresentando maior dificuldade do que o sistema de matriz europeia para lidar com o fenémeno da
inconstitucionalidade passiva ou negativa. Em virtude de ndo se admitir, salvo excepcionalmente, que os
Tribunais Constitucionais emitam suprimentos normativos, cabe-lhes colaborar para a superagcdo da
situagdo inercial, mediante auténtico dialogo com o legislador remisso, algo que exige consciéncia acurada
acerca da dimensdo institucional do problema. Nao resta duvida de que a concentra¢do da competéncia de
controle e o desempenho da jurisdi¢do constitucional de modo especializado, proprios do sistema europeu,
favorecem a moldagem de magistrados preparados para essa nobre e complexa missdo”. Elival da Silva
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Constitucional Federal alemao em casos como o Hartz I'V, descrito no item 3.3.3, em que,
muito embora tenha havido a declaracdo de inconstitucionalidade da medida estatal por
ofensa a0 minimo existencial, a Corte entendeu que ndo tinha competéncia técnica para
dizer qual era a forma mais eficiente de superagdo da situagio inconstitucional®*®,

A nosso ver, o reconhecimento de aspectos diferenciadores como este,
entre alguns outros, faz com que a teoria de Alexy sobre a proporcionalidade e sobre o
contetdo essencial relativo dos direitos sociais ndo possam ser trazidas para o Brasil.
Segundo entendemos, ¢ esta também a opinido de Marcelo Neves (ainda que sua critica
ndo tenha como foco a aplicagdo da teoria mencionada especificamente para os direitos
sociais), salientando o perigo que a ado¢ao da teoria dos principios, somada a ponderagdo
desmedida, pode acarretar em um Estado como o brasileiro®”. Em outros trechos, este
autor se refere mais especificamente a ponderacdo e a regra da proporcionalidade,
afirmando que a jurisprudéncia brasileira manuseia este ferramental tedrico de maneira
confusa™, tecnicamente imprecisa e casuistica, o que ¢ prejudicial a for¢a normativa da

Constitui¢io".

No mesmo sentido ainda ¢ a opinido de Lénio Streck, que, em artigo
recentemente publicado, afirma que o neoconstitucionalismo acabou por incentivar uma
recepcao acritica da jurisprudéncia dos valores e da teoria da argumentacdo de Robert

Alexy no Brasil®*

. Este autor segue na sua andlise, pontuando que a doutrina brasileira
aplica a teoria dos principios daquele autor e a forma por ele defendida de regra da

proporcionalidade sem conhecer sua origem e seus fundamentos. Esta aplicacdo, que o

Ramos, Controle de Constitucionalidade no Brasil: Perspectivas de Evolugdo, Editora Saraiva, Sao Paulo —
2010, pg. 351.

>* HORBACH, Beatriz Bastide. Beneficios Sociais e a Garantia do Minimo Existencial: o Caso Hartz IV,
Observatorio da Jurisdigdo Constitucional. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/2011.

32 “Ouando funcionam (os principios) em um Estado constitucional rigorosamente —consistente
(autorreferéncia), eles desempenham um papel fundamental para adequar o direito a sociedade
(heterorreferéncia). Entretanto, se o contexto social e a respectiva pratica juridica sdo fortemente marcados
pelas ilegalidades e inconstitucionalidades sistematicamente praticadas pelos agentes publicos, uma
doutrina principialista pode ser fator e, ao mesmo tempo, reflexo de abuso de principios na pratica juridica.
E esse situagdo se torna mais forte com a introdugdo de outro ingrediente: a pondera¢do desmedida. Os
remédios para o excesso de consisténcia juridica que decorreria do funcionamento de regime de regras
tornam-se venenos (ou drogas alucinogenas) no contexto de uma pratica juridicamente inconsistente, que
atua ao sabor de pressoes sociais as mais diversas”. Marcelo Neves, Entre a Hidra e Hércules: Principios e
Regras Constitucionais, Editora Martins Fontes, Sao Paulo — 2014, pg. 191.

3% 1dem, pg. 196.

> 1dem, pags. 200 e 201.

332 1 énio Streck, Eis porque abandonei o “neoconstitucionalismo”, artigo publicado no sitio eletrénico
CONSULTOR JURIDICO (www.conjur.com.br) no dia 13 de margo de 2014, pg. 01.
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autor considera acritica e totalmente fora de contexto, tem levado, segundo ele, ao puro

s e . <y 1 533
arbitrio e subjetivismo por parte dos juizes brasileiros™".

As consideragdes trazidas por Lénio Streck, que acabamos de mencionar,
trazem a tona outras criticas direcionadas a regra da proporcionalidade que devem ser

534 S A
. Relata este autor que a chamada jurisprudéncia dos valores e as

levadas em conta
técnicas da ponderagdo e da proporcionalidade tém diversos opositores em seu pais de
origem, a Alemanha, entre os quais se contam autores como Denninger, Miiller, Grimm,

535 . . , . ~
. A maioria deles sustenta que os métodos de aplicagio

Bockenforde, Maus e Habermas
do direito preconizados seriam irracionais e puramente subjetivistas, na linha do que

entende Humberto Avila, j4 mencionado.

Assim o faz, por exemplo, Jiirgen Habermas. Para este autor, os métodos
da ponderacdo e da proporcionalidade ndo sdo racionais (ou sdo, pelo menos, tdo
irracionais quanto o debate legislativo). Por esta razdo, o juiz ao aplicar estas técnicas esté
incorporando valores extra juridicos ao seu discurso e simplesmente se afastando do
arsenal tipico da argumentacdo juridica, incorrendo em um puro e simples subjetivismo e

Lo 536
arbitrio™".

“Ao deixar-se conduzir pela ideia da realizacdo de valores materiais,
dados preliminarmente no direito  constitucional, o tribunal
constitucional transforma-se numa instancia autoritaria. No caso de uma
colisdo, todas as razoes podem assumir o cardter de argumentos de
colocagdo de objetivos, o que faz ruir a viga mestra introduzida no
discurso juridico pela compreensdo deontologica de normas e principios

do direito. (...) Na medida em que um tribunal constitucional adota a

3 “Falando-se em Alexy, por sinal, cabem algumas considera¢ées aos desavisados que querem importar
uma teoria, mas esquecem de sua origem e, ndo raro, sem sequer conhecer, também, seus fundamentos,
ocasionando um reducionismo simplista que desrespeita inclusive a tese de Alexy. Digo isso porque sob o
pretexto da ponderagdo de principios também tem havido mero exercicio de arbitrio, de vontade de poder.
(...) Mas o que comumente faz o neoconstitucionalista? Desvirtua a ponderagdo alexyana (advertindo que
ela também ndo consegue resolver a questdo da vontade de poder), simplesmente escolhendo o valor que lhe
interessa, relegando o outro, ou outros. Ora, um juiz ndo pode impor aos jurisdicionados os seus proprios
valores, ndao pode construir uma decisdo com base em argumentos de politica. Isso ndo ¢ ser democratico. O
campo de atuagdo do juiz deve ser o normativo”. Lénio Streck, op. cit., pg. 02.
>3* Importante salientar que o objeto de nosso trabalho nio ¢ propriamente a regra da proporcionalidade, mas
antes sua validade enquanto método de aplicagdo dos direitos sociais no Brasil.
>33 1 gnio Streck, op. cit., pg. 03.
3% DA SILVA, Virgilio Afonso e MENDES, Conrado Hiibner. Habermas e a Jurisdi¢do Constitucional, in
NOBRE, Marcos e TERRA, Ricardo, organizadores, Direito e Democracia — Um Guia de Leitura de
Habermas, Editora Malheiros, Sdo Paulo — 2008, pg. 213.
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doutrina da ordem de valores e a toma como base de sua prdtica de
decisdo, cresce o perigo dos juizos irracionais, porque, neste caso, os

: . : 537
argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos’"".

Concordando com estes autores, acreditamos que a aplicagdo da regra da
proporcionalidade traz em si grande carga de subjetividade inevitavelmente. Assim o
reconhecem inclusive Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silva, muito embora sustentem
que a subjetividade nela existente seja comum a todo e qualquer método de aplicacdo do
direito’*®, com o que ndo podemos concordar. Alec Stone Sweet e Jud Matthews dizem
expressamente que a regra da proporcionalidade torna evidente (does not camouflage) o
fato de que os juizes, por meio dela, agem politicamente, criando o direito (/lawmaking ou

constitutionally-based lawmaking)>*°.

Como ja dito, ndo pretendemos adentrar de modo mais profundo na
discussdo acerca do grau de racionalidade existente na regra da proporcionalidade. Para os
fins deste trabalho, assumimos que a subjetividade existente neste método de aplica¢do do
direito ¢ maior do que em outros possiveis, de modo que ai reside mais um argumento
funcional para rechagar a aplicacdo da regra da proporcionalidade para os direitos sociais
no Brasil (dado o sistema vigente de controle de constitucionalidade difuso atualmente

existente).

Ainda que possa se admitir que uma Corte constitucional faca juizos
declaradamente subjetivos de constitucionalidade em um determinado ordenamento, por
6bvio ndo se pode permitir que juizos que tais sejam feitos por todo e qualquer 6rgao

jurisdicional, sobretudo se suas decisdes acarretem gastos para o Estado (como ocorre na

37 Jiirgen Habermas, Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade, V.1, 2* edigdo, Editora Tempo
Brasileiro, Rio de Janeiro — 2010, pg. 321.

38 “Uma das criticas metodolégicas mais frequentes @ teoria dos principios de Alexy (..) é aquela
relacionada a racionalidade do processo de solu¢do de colisdes entre principios, o sopesamento. (...)
Segundo essa linha critica, todo sopesamento nada mais ¢ que um decisionismo disfar¢ado. (...) O ponto de
partida para um debate acerca da racionalidade de qualquer forma de interpretagdo e aplicagcdo do direito é
a percep¢do de que ndo ¢ possivel buscar uma racionalidade que exclua, por completo, qualquer
subjetividade na interpretacdo e na aplicagdo do direito. Exigir isso de qualquer teoria é exigir algo
impossivel”. Virgilio Afonso da Silva, op. cit., pags. 146 e 147.

3% “If PA (proportionality analysis) mitigates certain legitimacy problems, it also creates, or at least
spotlights, an intractable, second-order, problem. PA does not camouflage judicial lawmaking. Properly
employed, it requires courts to acknowledge and defend—honestly and openly—the policy choices that they
make, when they make constitutional choices. Proportionality is not a magic wand that judges wave to make
all of the political dilemmas of rights review disappear. Indeed, waving it will expose rights adjudication for
what it is: constitutionally-based lawmaking”. Proportionality Balancing and Global Constitutionalism,
Faculty  Scholarship ~ Series,  Paper 14 - 2008, disponivel no  sitio  eletronico
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers14, pg. 04.
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aplicagdo dos direitos sociais a prestacdes), sob pena de total desvirtuamento do sistema. E
exatamente o que acreditamos estar ocorrendo no Brasil em nossos dias no que respeita ao
direito a saude: a multiplicagdo de juizos subjetivos de controle de constitucionalidade,
decorrentes de uma utilizagdo desmedida da ponderacdo de principios e da regra da
proporcionalidade, tem causado uma série de efeitos deletérios. Em outras e mais simples
palavras, acreditamos que a ado¢do da regra da proporcionalidade para o controle de

constitucionalidade difuso de direitos sociais é totalmente inconveniente.

Além destes argumentos, mais ligados a realidade brasileira, acreditamos
que a regra da proporcionalidade (e a teoria relativa do conteido essencial dela
decorrente), tal como proposta por Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silva, encontra
pontos fracos internos no que respeita a adjudicagdo de direitos sociais, de modo a restar
refor¢ado nosso posicionamento no sentido de que, ao menos para os direitos a prestagdes
em sentido estrito, dever-se-ia adotar no Brasil uma teoria absoluta do contetido essencial

(e, pois, do minimo existencial).

E que, muito embora estes autores sustentem que sua teoria se aplica
também aos direitos sociais™*’ (ainda que com diversas ressalvas decorrentes, por exemplo,
dos custos envolvidos na sua efetivagio)™*', a nos nos parece clara a circunstancia de que a
técnica do sopesamento e a regra da proporcionalidade consistem principalmente em
sistemdticas para a verificacdo da constitucionalidade de normas restritivas dos chamados
direitos fundamentais de primeira geragcdo ou liberdades publicas. O proprio Virgilio
Afonso da Silva reconhece esta circunstancia, apesar de diferenciar sopesamento e

aplicagdo da proporcionalidade™.

0“0 contetido essencial de um direito social, portanto, estd intimamente ligado, a partir da teoria relativa.
A um complexo de fundamentagoes necessarias para a justificacdo de eventuais ndo-realizagoes desse
direito. Em outras palavras, tanto quanto qualquer outro direito, um direito social também deve ser
realizado na maior medida possivel, diante das condigoes faticas e juridicas presentes”. Virgilio Afonso da
Silva, op. cit., pg. 205.
>l Sobre as diversas particularidades referentes & efetivagio dos direitos sociais, ver Virgilio Afonso da
Silva, idem, pags. 240 a 244.
42 “Como visto anteriormente, no entanto, hd casos em que ndo hd qualquer regra infraconstitucional que
discipline a colisdo entre dois principios. Ou seja, pode ser que dada situag¢do de colisdo ainda ndo tenha
sido objeto de ponderagdo por parte do legislador. Nesses casos, isto é, nos casos em que deve haver uma
aplicagdo direta dos principios constitucionais ao caso concreto — e esses casos sdo muito mais raros -, deve
— ai sim — haver apenas um sopesamento entre os potenciais principios aplicaveis na resolug¢do do caso
concreto. A razdo é muito simples: se a aplicag¢do da regra da proporcionalidade implica trés questoes — (a)
A medida é adequada para fomentar o objetivo fixado? (b) A medida é necessaria? E (c) a medida é
proporcional em sentido estrito? -, ¢ mais que obvio que deve haver uma medida concreta que sera testada.”
Idem, pg. 179.
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No mesmo sentido ¢ o entendimento de Elival da Silva Ramos. Tratando
especificamente da questdo da judicializacdo da saude, este autor diz que o modelo tedrico
das decisdes judiciais ativistas nesta matéria nos nossos dias se baseia no uso irrefletido do
método da ponderagdo ou proporcionalidade, o que ¢ absolutamente inaceitavel, ja que esta
metodologia “ndo comporta utilizacdo em toda e qualquer situa¢do de aplicagdo de
normas constitucionais”’, sendo, antes, “particularmente adequada a solugdo de conflitos
aparentes entre normas-principio de eficacia plena que concorrem, mediante incidéncia
simultanea, para a conformagdo de certas matérias constitucionais, mormente no plano

dos direitos fundamentais de liberdade™*.

Esta maior adequacdo da proporcionalidade aos conflitos relativos a
liberdades publicas se deve ao fato de que, por sua propria natureza, restricdes a estes
direitos fundamentais se dao, como regra, por meio de acoes estatais, externadas por meio
de normas restritivas. Sdo estas normas que sdo avaliadas através dos critérios da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, para que se chegue a
uma conclusdo se a restricdo em questdo € proporcional, e, portanto, constitucional, ou ndo
proporcional, e, portanto, inconstitucional. A conclusdo pela inconstitucionalidade tem
como resultado, em sistemas como o brasileiro ¢ o alemao, a retirada da norma do sistema
ou, ao menos, sua nao aplicacdo naquele caso concreto, de modo a ficar sem efeito a

restricdo operada.

.. . -~ . 544 .o
Nos direitos sociais, a questdo ¢ sempre mais complexa . Se os direitos
sociais trazem para o Estado o dever de agir positivamente, por dbvio que a restri¢do a

estes direitos, a0 menos como regra, ndo se da através de uma agdo, mas antes de uma

545
|

omissdo estatal, seja ela total ou parcia Como, porém, realizar o exame da

3 Elival da Silva Ramos, O Direito a Saude em Face da Discricionariedade Administrativa, in NETO,
Floriano de Azevedo Marques; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; NOHARA, Irene Patricia e
MARRARA, Thiago, organizadores. Direito e Administragdo Publica: Estudos em homenagem a Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Editora Atlas, Sdo Paulo — 2013, pg. 492.
>* Robert Alexy ndo concorda com nossa afirmacio, defendendo a aplicagdo de sua teoria também aos
direitos sociais de acordo com a opinido de que “os problemas de justiciabilidade que surjam no ambito
desse modelo ndo se distinguem, em sua esséncia, daqueles que existem no caso dos direitos fundamentais
tradicionais” ¢ de que “ndo raro os problemas de sopesamento no ambito dos direitos de liberdade sdo
bastante complexos e sua solu¢do pode ter grandes consequéncias para a vida social”. Op. cit., pg. 514.
% Como dito, Virgilio Afonso da Silva ndo ignora estas diferengas, muito embora entenda que as mesmas
ndo afastam a aplicagdo de sua teoria. Neste sentido: “Se “proteger direitos sociais” implica uma exigéncia
de agoes estatais, a resposta a pergunta “o que faz parte do dmbito de protecdo desses direitos?” tem que,
necessariamente, incluir agoes. “Proteger direitos”, nesse ambito, significa “realizar direitos”. Por isso,
pode-se dizer que o dmbito de prote¢do de um direito social é composto pelas agoes estatais que fomentem a
realizagdo desse direito. Também o conceito de intervengdo estatal precisa ser invertido. No caso da
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proporcionalidade de uma omissdo do Estado? As dificuldades, ao que nos parece, sdo
muitas, comecando pela identificacdo de quais sdo os direitos fundamentais em suposta

colisdo.

Na hipotese de restricdes a liberdades publicas, a identificacdo dos
direitos em conflito costuma ser simples. Assim ¢ que, por exemplo, quando do julgamento
da ADPF 130, em que o STF declarou a inconstitucionalidade de diversos dispositivos da
lei de imprensa (Lei 5.250/1967), os ministros declararam expressamente, inclusive na
ementa do acorddo, que estavam em colisdo “o bloco dos direitos que ddo conteudo a
liberdade de imprensa e o bloco dos direitos a imagem, honra, intimidade e vida privada”.
J& em casos, por exemplo, em que particulares requerem medicamentos ndo previstos nos
protocolos oficiais do SUS, quais seriam os direitos em colisdo com o préoprio direito a

saude?

Em algumas decisdes que tratam do assunto no Brasil, pode-se encontrar
a ideia de que em colisdo com os direitos sociais invocados nestes casos estariam apenas
principios formais, ligados a competéncia do legislador, & separacdo de poderes e a
aspectos financeiros do Estado, principios estes que, justamente por serem formais, sao
sempre considerados de menor importancia frente aos demais, restando afastados
invariavelmente. Exemplo disso ¢ a j4 mencionada decisdo do STF na Peti¢do 1.246-1, na
qual o Ministro Celso de Mello ordenou que o Estado de Santa Catarina gastasse US$
63.000,00 (sessenta e trés mil dolares) sob o argumento de que “entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida (...), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez
configurado esse dilema - que razoes de ordem ético-juridica impoéem ao julgador uma so

’ ~ . . . < . 546
e possivel opgdo: o respeito indeclinavel a vida”.

Ocorre que colocar o debate nestes termos € empobrecer por demais a
questdo, como vimos sustentando. Se todos os direitos sociais acarretam custos para o
Estado e se os recursos disponiveis sdo limitados, por 6bvio que ordenar que o Estado
gaste determinada quantia com uma determinada demanda significa ordenar que o Estado

deixe de gastar esta mesma quantia em outra necessidade, que claramente ¢ impossivel - ou

dimensdo negativa das liberdades publicas, intervir significava agir de forma restritiva ou reguladora no
ambito de protecdo de uma liberdade. Aqui, na esfera dos direitos sociais, é justamente o contrario, intervir,
nesse sentido, é ndo agir ou agir de forma insuficiente”. Virgilio Afonso da Silva, op.cit., pg. 77.
3% Medida Cautelar na Pet. 1246/SC, disponivel em www.stf.jus.br.
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pelo menos muito dificil - de ser identificada no bojo de um processo judicial (sobretudo

numa a¢do individual).

Com isto queremos dizer que a omissdo em oferecer uma determinada
prestagdo pde em colisdo com o direito social relacionado ndo apenas principios ditos
formais, mas também os direitos sociais ou outras necessidades publicas que o Estado esta
atendendo com aqueles recursos. Mais do que isso: devido a natureza coletiva dos direitos
sociais®”’, a alegada omissdo estatal no oferecimento de uma determinada prestagio
relativa a um direito social pode colocar em colisdo com o direito do requerente o direito
de um terceiro ao recebimento de uma prestagdo relativa ao mesmo direito social. Em
outras palavras, e utilizando o exemplo do direito a satide, o suposto direito ao recebimento
de um determinado medicamento pode colidir com o direito ao recebimento de um
medicamento por um terceiro e, portanto, seu deferimento pode acarretar a falta de
atendimento de outrem. Ana Paula de Barcellos pde a questdo de forma bastante

contundente:

“Um levantar de olhos e um olhar ao lado, todavia, embora ndo seja
capaz de diminuir o drama humano envolvido nessas situagoes, revela
outros dramas e proporciona um enfoque mais global do problema. Se é
terrivel negar uma determinada presta¢do de saude a um individuo, que
dizer das milhares de mdes que morrem no momento do parto porque os
hospitais publicos dos trés niveis federativos ndo as assistem? Ou que
dizer das criangas que morrem antes do primeiro aniversario por falta
de acompanhamento pedidtrico basico? Ou daqueles que morrem em
decorréncia de doengas relacionadas com falta de saneamento, ou
vitimas de malaria, hipertensdo, diabetes, doenca de chagas, etc.? A
rigor, a unica diferenga que distingue o autor de uma demanda judicial
dessas milhares de pessoas ¢ que estas ndo tém capacidade de
mobilizag¢do, nem diante do Judiciario, nem diante da midia; afora isso,

as duas situagoes sdo igualmente dramadticas e envolvem decisoes, a

A dificuldade de obter uma tutela jurisdicional satisfatéria no ambito dos direitos sociais reside no
cardter coletivo desses direitos. Ainda que se possa dizer que cada individuo tenha um direito a saiide, um
direito a educagdo, ao trabalho e a moradia, a realiza¢do desses direitos é algo que so é possivel de ser
pensada coletivamente”. Virgilio Afonso da Silva, op. cit., pg. 243.
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primeira do magistrado e a segunda da Administra¢do, acerca das

. , L1548
prioridades na area da saude ™.

Os juizes brasileiros, nos nossos dias, claramente ndo se atentam para
esta circunstincia na imensa maioria dos processos dessa natureza. E interessante notar que
Robert Alexy percebe esta situacdo (demonstrativa da complexidade da questdo),
afirmando que nos casos em que alega uma omissdo referente a direitos sociais, estariam

em conflito com o proprio direito social invocado também direitos de terceiros:

“De acordo com esta formula, a questio acerca de quais direitos
fundamentais sociais o individuo tem é uma questdo de sopesamento
dentre principios. De um lado esta, sobretudo, o principio da liberdade
fatica. Do outro lado estdo os principios formais da competéncia
decisoria do legislador democraticamente legitimado e o principio de
poderes, aléem de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a
liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos

: . . . 549
fundamentais sociais e a interesses coletivos™™" .

A complexidade da aplicagdo das ideias de sopesamento e
proporcionalidade ao exame das omissdes do Estado, segundo entendemos, constitui motivo
a mais para afastar a op¢ao pela teoria relativa do contetido essencial dos direitos sociais e
do minimo existencial, porque impossibilita que a ideia de minimo existencial sirva de fato
como limite e parametro para a adjudica¢do dos direitos sociais, que ¢ o objetivo a ser
alcancado. Ademais, o proprio Alexy, grande expoente da aplicacdo das técnicas da
ponderagdo de principios e da proporcionalidade, ndo abre mao de considerar a priori
alguns direitos sociais como integrantes de um minimo existencial, ainda que por via

transversa.

Com efeito, Robert Alexy, apesar de entender que a natureza de principios
dos direitos fundamentais conduziria a uma impossibilidade da fixagdo de seu ambito de

prote¢do a priori (uma vez que o ambito de prote¢do sO6 poderia ser fixado através da

>* Ana Paula de Barcellos, op. cit., pg. 326.
¥ “De acordo com esta formula, a questio acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo tem é
uma questdo de sopesamento dentre principios. De um lado estad, sobretudo, o principio da liberdade fatica.
Do outro lado estdo os principios formais da competéncia decisoria do legislador democraticamente
legitimado e o principio de poderes, aléem de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a liberdade
Juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos”. Op. cit.,
pg. 512.
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ponderagdo, no caso concreto), admite que determinadas manifestagdes minimas dos
direitos sociais sempre restariam protegidas apds a aplicagdo da regra da proporcionalidade
entre a omissdo estatal no seu cumprimento e os principios da competéncia decisoria do

legislador e da separagdo de poderes™°

. Estas manifestagdes minimas seriam, na Alemanha
dos dias de hoje, uma moradia simples, a prestacio de educacdo fundamental, média e

profissionalizante € um patamar minimo de assisténcia médica.

Sem prejuizo da aplicabilidade desta teoria aos direitos de defesa e as
liberdades publicas, entendemos que esta constru¢do de Alexy conduz, na pratica, ao
mesmo resultado buscado pelas teorias do conteudo absoluto dos direitos fundamentais, no
que respeita aos direitos sociais. Se hd, segundo Alexy, determinadas manifestacdes dos
direitos sociais que em qualquer hipotese restaram protegidas apos a aplicagdo da técnica do
sopesamento de principios colidentes, ndo ha porque ndo considera-las absoluta e

aprioristicamente protegidas.
5.4. Conteudo essencial absoluto-estatico e conteido essencial absoluto-dinimico

Por todas as razdes que procuramos expor no topico anterior - ligadas ao
nosso entendimento de que a regra da proporcionalidade ndo pode ser aplicada ao contexto
brasileiro, a0 menos no que respeita aos direitos sociais - ¢ que temos que chegar a
conclusdo de que o conteudo essencial dos direitos sociais e, pois, a ideia de minimo
existencial, deve ser definida a partir de uma teoria absoluta. J4 o fizemos antes e aqui
reiteramos nosso entendimento de que apenas nesta hipotese (isto €, apenas se se adotar o
entendimento de sua definicdo ndo depende de juizos de ponderagdo feitos nos casos
concretos) ¢ que a ideia de minimo existencial pode vir a servir de parametro para a

jurisdi¢@o constitucional relativa a direitos sociais no Brasil.

Neste topico cumpre-nos tecer algumas palavras sobre a divisdo que se

encontra na teoria absoluta do conteudo essencial dos direitos fundamentais, segundo a

3 “Uma posi¢do no ambito dos direitos a prestacdes tem que ser vista como definitivamente garantida se (1)
o principio da liberdade fatica a exigir de forma premente e se (2) o principio da separagdo de poderes e o
principio democratico (que inclui a competéncia or¢camentaria do parlamento) bem como (3) os principios
materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem
afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia constitucional da posi¢do prestacional e pelas
decisoes do tribunal constitucional que a levarem em considerag¢do. Essas condigoes sdo necessariamente
satisfeitas no caso dos direitos fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos direitos a um
minimo existencial, a uma moradia simples, a educa¢do fundamental e média, a educagdo profissionalizante
e a um patamar minimo de assisténcia médica”. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, 2°* edigao,
Editora Malheiros, Sao Paulo, 2012, pg. 512.
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qual o contetido absoluto seria estatico (isto ¢, imutavel) ou dindmico (variavel de acordo
com o contexto). Como dito, Virgilio Afonso da Silva relata que alguns autores alemaes
passaram a relativizar a rigidez que a teoria absoluta parecia trazer, para sustentar que
, . ~ A , o 1550
contetdo essencial absoluto ndo seria sindnimo de contetido essencial imutavel™".

Entre nos, esta corrente da teoria absoluta (contetido absoluto-dinamico)
¢ defendida por Marcos Sampaio. Apds rechacar a adogdo da teoria relativa do contetdo
essencial dos direitos sociais, de acordo também com argumentos funcionais relativos ao

o 552 o« : N
contexto brasileiro™”, este autor passa a sustentar que s6 “a teoria absoluto-dinamica pode
oferecer necessario movimento a concretiza¢do evolutiva dos direitos fundamentais e, ao
mesmo tempo, dar a seguranca do estabelecimento mais hialino do conteudo essencial dos

. . 1,553 ;
direitos fundamentais””>". Os argumentos deste autor para defender a corrente do conteudo
absoluto-dindmica sdo na sua esséncia os mesmos ja mencionados, segundo os quais
haveria uma “atualiza¢do constante dos direitos diante das conquistas sociais
diuturnamente alcancadas”, decorrente da “cambialidade tipica da pos-modernidade,

19554

apta a oferecer avangos aos direitos fundamentais’™”", de modo que o ndo seria

conveniente que a ideia de contetido essencial jamais se alterasse.

Com o maximo respeito ao seu entendimento, entendemos que a ideia de
um conteudo absoluto que ndo seja estatico (sendo, portanto, varidvel ou dindmico)
consiste em um contrassenso, uma contradicdo em seus proprios termos. Admiti-lo é fazer
concessoes a teoria relativa e transformar a ideia de conteudo essencial em uma no¢ao. Ou
se acredita que determinada parcela dos direitos sociais ¢ necessaria a dignidade humana
sempre e em qualquer hipotese ou se acredita que esta definicdo pode se alterar ao sabor

dos casos concretos, ndo havendo, a nosso ver, meio termo possivel.

Com este entendimento, por 6bvio, ndo queremos negar a possibilidade

de existéncia de decisdes judiciais conflitivas ou a ocorréncia de evolucdes

1 Virgilio Afonso da Silva, op. cit., pg. 188.

32 “Todavia, essa construcdo relativa necessita ser criticada a partir de uma constru¢do progressiva e
revolucionaria do principio do Estado Democratico de direito, que se compatibiliza com a adog¢do de um
avangar constante na possibilidade de experimentagdo mais vigorosa dos direitos fundamentais por toda a
coletividade e também por cada individuo considerado em suas angustias isoladas. Os problemas de
aceitagdo do conteudo relativo dos direitos fundamentais sociais residem, em primeiro lugar, na dificuldade
que tem o jovem Estado Democratico de direito brasileiro de encontrar mecanismos efetivos de controle de
argumentagdo, ainda que ndo se ignore o esfor¢o de tantos juristas brasileiros (...)”. Marcos Sampaio, O
Conteudo Essencial dos Direitos Sociais, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2013, pg. 238.

333 1dem, pg. 244.

3% 1dem, pg. 245.
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jurisprudenciais acerca de que parcelas de um determinado direito estejam contidas em seu
conteudo essencial. A rigor, alteragdes de entendimento acerca de determinados conceitos
juridicos sdo naturais, inevitaveis e, inclusive, desejaveis. Em sendo os juizes seres
humanos, ¢ natural que suas decisdes jamais cheguem a perfeicdo, de modo que outros

juizes as possam rever em outras oportunidades.

Em outras palavras, acreditamos que a teoria absoluta dita estatica ¢ a
unica que verdadeiramente pode ser chamada de teoria absoluta e ndao ha, segundo
entendemos, que se temer que sua adog¢do de alguma forma engesse ou fossilize a
jurisprudéncia acerca do conteudo essencial dos direitos fundamentais ou do minimo
existencial. A ado¢do de uma teoria absoluta estatica ndo impedird que a jurisprudéncia
acerca do tema se atualize, para se adaptar a novas realidades e aspiracdes sociais
(decorrentes, por exemplo, de inovagdes ou descobertas cientificas), se isto eventualmente

se fizer necessario.

Em licdo que vem muito a calhar neste ponto, Elival da Silva Ramos
enfrenta de modo primoroso objecdo direcionada a doutrina positivista bastante semelhante
a que os defensores do conteudo absoluto-dindmico fazem a teoria absoluto-estatica,
segundo a qual o positivismo juridico produziria necessariamente um saber engessado,
autocentrado e estéril, totalmente desvinculado da realidade social’>’. Explica este autor
que o positivismo juridico - a despeito das criticas que os chamados pds-positivistas
costumam fazer - traz premissas cientificas que ndo necessariamente fazem com que os
juizes atuem de modo mecénico e alheio as aspiracdes sociais, sendo perfeitamente
possivel e conveniente a ado¢do um positivismo que seja a0 mesmo tempo reflexivo, no
sentido de ndo perder a capacidade de refletir sobre si proprio™°, e integral, no sentido de
ndo perder de vista que o fendmeno juridico compreende, além do aspecto normativo, o

. ro: 55
aspecto valorativo e o aspecto fatico>’.

3% Elival da Silva Ramos, Afivismo Judicial: Pardmetros Dogmaticos, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2010,
pags. 54 a 64.
>0 “Entretanto, sem abrir mdo de sua especificidade no plano epistemolégico, é possivel desenvolver um
conhecimento dogmdtico que ndo perca a capacidade de refletir sobre si proprio e, o que é fundamental no
caso de uma Ciéncia que lida com normas prescritivas, a capacidade de avaliar a funcionalidade, tendo em
vista que participa da conformacdo do direito que estuda e, portanto, deve participar da busca dos objetivos
socio-regulatorios desse mesmo ordenamento juridico”. Idem, pg. 59.
3T “Além de um positivismo reflexivo, propugno por um positivismo integral, isto é, que leve em conta a
triplice estrutura do fenomeno juridico, tdo bem caracterizada na obra filosofica de Miguel Reale. (...) Ao
contrario do que se lé com frequéncia na literatura nacional, ndo é inerente ao positivismo juridico a
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VI - O MINIMO EXISTENCIAL E A JUDICIALIZACAO DO
DIREITO A SAUDE NO BRASIL

6.1. Direito a saude e minimo existencial

Como se viu, ao longo deste trabalho percorremos um caminho por meio
do qual procuramos sustentar, inicialmente, a necessidade da criacdo de parametros para a
jurisdicdo constitucional relativa aos direitos sociais e, em seguida, nossa opinido de que a
ideia de minimo existencial pode servir de parametro para tanto (por trazer em si uma
postura potencialmente minimalista), desde que seja adotada uma concepcdo de minimo
existencial que o equipare ao conteido essencial dos direitos fundamentais desde uma

teoria absoluta.

Neste capitulo, longe de pretendermos esgotar o tema e apresentar uma
delimitagcdo completa do que seja 0 minimo existencial, procuraremos encontrar e sugerir
algumas possiveis diretrizes para a constru¢do de um conceito absoluto de minimo
existencial capaz de servir de pardmetro para os processos relativos ao direito & saude™®.
Para tanto, entendemos necessario, antes, tragar um breve panorama acerca da forma pela
qual o direito a saude estd positivado no Brasil e, a seguir, analisar duas importantes

tentativas de estabelecimento de parametros neste tema, quais sejam, a STA 175 e as

Jornadas de Direito a Saude do Conselho Nacional de Justica.

A escolha do direito a saude para exemplificar o que vimos de sustentar
sobre o minimo existencial se deve a pelo menos dois fatores. O primeiro deles, de ordem
pratica, se refere ao fato de este direito trazer atualmente os maiores desafios para os juizes
e administradores brasileiros, devido ao excesso de judicializagdo ndo verificadvel em igual

medida em relagdo a outros direitos sociais, como procuramos demonstrar no item 3.3

completa abstracdo dos aspectos faticos e axiologicos do fenomeno juridico, que a ele se associa por for¢a
do prestigio da obra de Kelsen, tomada como uma auténtica “biblia” positivista”. Idem, pg. 61.
3% Nossa limitada pretensdo ¢, assim, semelhante 4 de Ana Paula de Barcellos, cientes das dificuldades
sempre existentes na passagem, por assim dizer, da teoria para a pratica: “O que se pretende é exatamente
apresentar uma proposta de concretizagdo do minimo existencial tendo em conta a Constitui¢do de 1988,
bem como algumas reflexdes sobre aspectos praticos da eficacia juridica positiva que a ele se atribui. Ndo se
ignora que as incongruéncias e defeitos das construgoes intelectuais vdo se tornando mais perceptiveis a
medida que se aproximam da realidade, como se o mundo real fosse uma lente que os ampliasse. A
manutengdo do pensamento no nivel das generalidades lhe confere, muitas vezes, maior seguranga. De toda
a sorte, ainda que a proposta do minimo existencial que segue adiante venha a ser inteira e rapidamente
superada por outras mais bem talhadas e acabadas, ela tera cumprido sua pretensdo de fomentar um debate
para o qual as generalizagoes teorizadoras simplesmente ndo sdo suficientes”. Ana Paula de Barcellos, op.
cit., pg. 301.
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supra. O segundo destes fatores se liga ao fato de que este direito, por sua propria natureza,
nos parece ser o direito social para o qual a ideia de minimo existencial tem maior

utilidade.

6.1.1. Direito a saude, direito a vida e a ocorréncia de “casos

extremos”

No item 5.1.1 acima, demonstramos nosso entendimento de que a ideia
de minimo existencial deve sim, no Brasil, exercer uma funcao autorizativa da atuacdo da
jurisdi¢do constitucional relativa a direitos sociais (além, ¢é claro, da funcdo de
autocontenc¢do que sustentamos) em casos em que ndo ha prévia intermediagao legislativa.
E que, segundo dissemos, sempre pode haver casos extremos, absolutamente excepcionais,
em que a dignidade humana restaré totalmente comprometida se o Judicidrio ndo atuar com
fundamento direto na Constituicdo, de modo que a ideia de minimo existencial serviria
como uma “valvula de seguranga” do ordenamento, como menciona José Carlos Vieira de

Andrade®’.

E claro que, também como ja dissemos, nos parece bvio que o fato de a
Constituicao brasileira prever os direitos sociais de modo tdo analitico como o faz reduz
em muito esta utilidade da ideia de minimo existencial. Basta-nos pensar, para
exemplificar, sobre o direito a assisténcia social: o fato de a Constituicdo prever
expressamente, em seu art. 203, V, que toda a pessoa idosa ou deficiente que ndo tenham
condigdes de prover seu proprio sustento - ou té-lo provido pela familia - tenha direito ao
recebimento de um beneficio assistencial faz com que dificilmente se identifiquem, no que
respeita a este direito, situagdes de necessidade extrema que ndo contem com amparo
normativo expresso, a tornar necessaria a atuagao direta do Poder Judicidrio. O mesmo se
pode dizer em relagdo ao direito a educagdo: se a propria Constituigdo, por meio de norma
de eficacia plena, ja previu como direito publico subjetivo a garantia de ensino
fundamental e o acesso a creches, torna-se dificil pensar em uma situacdo extrema
relacionada a este direito em que o Poder Judicidrio tenha de atuar com base

exclusivamente na garantia da dignidade humana.

3% José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 5* edigio,
Editora Almedina, Coimbra — 2012, pg. 369.
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Ocorre, todavia, que as situacdes relacionadas ao direito a saude, por sua
propria natureza, possibilitam a maior ocorréncia destes casos extremos. E que, como se
sabe, o direito a satude relaciona-se de modo intimo com o proprio direito a vida, de modo
que sua relacdo com a ideia de dignidade humana ¢ mais contundente do que a verificada
em relagdo a outros direitos. Nao raras vezes as demandas relacionadas ao direito a satude
sdo postas como indispensaveis a propria manutencdo da vida ou da integridade fisica de
uma pessoa, sendo, por isso, tidas como de atendimento impostergavel, o que ndo ocorre
(pelo menos ndo com a mesma frequéncia) no que respeita a outros direitos, como a
educacdo ou a moradia. Exemplo claro do que ora se afirma ¢ a decisdo do STF na STA
223 AgR/PE, de que tratamos no item 4.1.4 acima, em que, como visto, a iminéncia de

risco de morte do autor foi determinante para o provimento de seu recurso.

Ingo Sarlet explica esta maior imbricacdo entre o direito a saude, o
direito a vida e a dignidade humana. Segundo o autor, muito embora se reconheca a
existéncia de efeitos decorrentes da dignidade da pessoa humana mesmo apds a morte, ndo
hé duvidas de que a dignidade atribuida ao ser humano ¢ na sua esséncia reconhecida para
pessoas vivas, de modo que a vida ¢ a propria condicao do respeito a dignidade (ter vida &,

no fundo, ter direito a ter direitos)’®

. Esta circunstancia - somada ao fato de que o
surgimento e o descobrimento de moléstias e seus respectivos tratamentos se d4 de modo
acelerado e bastante dinamico, na esteira dos avangos cientificos - faz com que as questdes
relacionadas a saude constituam sem sombra de divida o terreno mais fértil ao surgimento
de eventuais casos extremos de risco a dignidade da pessoa humana, ndo previstos em

normas constitucionais de eficacia plena ou na legislagao.

Com a admissdo de que no terreno do direito a saide podem surgir casos
em que a invocacdo da ideia de minimo existencial pelo Poder Judiciario se faga
necessaria, por 6bvio ndo queremos dizer que estes casos serdo comuns ou corriqueiros. Se
assim o fossem, nao nos refeririamos aos mesmos como “casos extremos”. Mais a frente, o
nosso entendimento acerca de que casos seriam estes ficara mais claro, bastando-nos por
hora pensar genericamente em hipoteses em que a vida do requerente esteja condenada
caso nao tenha acesso a um determinado medicamento ou tratamento ndo previsto nos

protocolos oficiais e de eficacia comprovada. Concordando com Elival da Silva Ramos,

>% Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, Curso de Direito Fundamental, 4*
edigdo, Editora Saraiva, Sao Paulo — 2015, pg. 620.
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acreditamos que estas hipdteses sdo rarissimas, dado o atual estdgio de organizacdo e
: 561 ~ I . ~ . .
funcionamento do SUS’”', mas ndo ha como dizer que ndo possam jamais ocorrer. Na

eventualidade de sua ocorréncia, a jurisdicdo constitucional tem de estar habilitada a atuar.

6.1.2. A positivacao do direito a saude no Brasil: a discricionariedade

técnica e as politicas publicas oficiais de assisténcia farmacéutica

A fim de que possamos buscar a constru¢do de um conceito absoluto de
minimo existencial para o direito a saide e assim estabelecer em que casos os juizes, no
exercicio da jurisdicdo constitucional, poderdo fornecer medicamentos e tratamentos de
satide sem anterior previsdo legal’®®, é preciso conhecer inicialmente, ainda que de modo
bastante resumido, de que forma a Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional previram

este direito (com énfase na assisténcia farmacéutica)’®.

Além de breve meng@o no caput de seu artigo 6°, a Constituicdo Federal
dedica especificamente a saude seus artigos 196 a 200, os quais compdem a se¢do II do
capitulo II do seu Titulo VIII, que tem por nome “Da Ordem Social”. Abrindo referida

secdo, assim dispde o art. 196:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e economicas que visem a redugdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e

servicos para sua promog¢do, prote¢do e recuperagao.

O A ineficdcia ou impropriedade da prestacdo de saiide preconizada pelo protocolo clinico ou relagdo de
medicamentos para a enfermidade de que padece o paciente-autor somente pode ser afirmada em decisdo
Judicial se a diretriz terapéutica nele acolhida resultar de erro manifesto de apreciacdo por parte do gestor
do SUS competente. Essa hipotese é bastante improvavel no atual estagio de organizagdo e funcionamento
do Sistema unico de Saude, porquanto os protocolos clinicos e as rela¢oes de medicamentos, sejam eles
essenciais e excepcionais, refletem o consenso da comunidade médica”. Elival da Silva Ramos, O Direito a
Saude em Face da Discricionariedade Administrativa, in NETO, Floriano de Azevedo Marques; ALMEIDA,
Fernando Dias Menezes de; NOHARA, Irene Patricia ¢ MARRARA, Thiago, organizadores. Direito e
Administra¢do Publica: Estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Editora Atlas, Sao Paulo
— 2013, pg. 498.
2“0 Judicidrio poderd e deverd determinar o fornecimento das prestacées de saiide que compée o minimo,
mas ndo devera fazé-lo em relagdo a outras, que estejam fora desse conjunto. Salvo, é claro, quando as
opgoes publicas dos poderes constituidos — afora e aléem do minimo — hajam sido juridicizadas e tomem a
forma de uma lei. Também aqui cabera ao Judiciario dar execugdo — eficdacia positiva ou simétrica — a lei.
No caso do minimo existencial, entretanto, a eficacia positiva decorre diretamente do texto constitucional e
prescinde da interferéncia legislativa”. Ana Paula de Barcellos, op.cit., pg. 320.
>%3 Para um estudo aprofundado do assunto, ver Fabricio Juliano Mendes Medeiros, O Ativismo Judicial e o
Direito a Saude, Editora Forum, Belo Horizonte — 2011, especialmente as pags. 72 a 84.
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Com vistas a analisar referido dispositivo, Gilmar Ferreira Mendes

b L . 564
procede a sua divisdo em seis elementos

. Do primeiro deles, “direito de todos”, o
Ministro Gilmar entende advir a condi¢do de ser o direito a sautde um direito publico
subjetivo, tanto individual quanto coletivo, imposto a todos os entes federativos (de acordo
com o segundo destes elementos: “dever do Estado”)®.

Nada obstante, Gilmar Ferreira Mendes pontua que este direito publico
subjetivo a saude ndo significa “um direito absoluto a todo e qualquer procedimento

566 s L
77 ja que a propria

necessario para a protegdo, promog¢do e recuperagdo da saude
Constituicdo Federal, no terceiro elemento do caput de seu artigo 196, estabelece
expressamente que este direito deverd ser “garantido mediante politicas sociais e
econémicas”. E interessante verificar que o Ministro salienta que legislador constituinte
optou pela positivacdo do direito a saude com esta ressalva ndo apenas devido ao
reconhecimento da dimensdo financeira que sua implementacdo demanda, mas também
devido ao fato de que a eleicao das prestagdes oferecidas demanda, por sua natureza, juizos

567

de ordem técnica’’. A Constitui¢cdo, assim, atribuiu aos poderes constituidos grande carga

oL . . . A 1,568
de discricionariedade neste mister, reconhecendo a necessidade de fazé-lo™".

Seguindo na andlise, menciona este autor que os outros trés elementos do
artigo 196 (“politicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos”,
“acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos” e “politicas que visem sua promogao,

prote¢do e recuperacdo’) basicamente direcionam as politicas de satide ndo apenas a

% Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito
Constitucional, 4* edi¢do, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2012, pg. 483.
%% 1dem, pg. 484.
2% Tdem.
87«4 garantia mediante politicas sociais e econémicas ressalva, justamente, a necessidade de formulagdo
de politicas piiblicas que concretizem o direito a saiide por meio de escolhas alocativas. E incontestdvel que,
alem da necessidade de se distribuir recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos, a
propria evolugcdo da medicina impoe um viés programatico ao direito a saude, pois sempre haverd uma nova
descoberta, um novo exame, um novo prognostico ou procedimento cirurgico, uma nova doen¢a ou a volta
de uma doenga supostamente erradicada”. Idem, pg. 485.
°%% Elival da Silva Ramos define, amparado no magistério de Maria Sylvia Di Pietro, discricionariedade
administrativa como sendo a “faculdade que a lei confere a Administra¢do para apreciar o caso concreto,
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solugées, todas
validas perante o direito”. O Direito a Saude em Face da Discricionariedade Administrativa, in NETO,
Floriano de Azevedo Marques; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; NOHARA, Irene Patricia e
MARRARA, Thiago, organizadores. Direito e Administragdo Publica: Estudos em homenagem a Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Editora Atlas, Sao Paulo — 2013, pg. 487. Neste texto o autor salienta de modo
percuciente a existéncia de discricionariedade técnica na implementagdo do direito a saude, estudando a
fundo instituto da discricionariedade administrativa e sua divisdo nas categorias “propria” e “impropria” (da
qual a discricionariedade técnica ¢ espécie).
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recuperagdo de um estado saudavel para os cidaddos doentes, mas também a prevengdo de
doencgas, bem como estabelece que estas politicas sejam o mais amplas possivel em termos
subjetivos (universal e gratuita)®.

Os demais dispositivos basicamente complementam estas disposicoes,
tratando, por exemplo, do financiamento do sistema e da prestacdo de servigos de satde
pela iniciativa privada. Para os fins deste trabalho, interessa-nos citar o art. 198, que prevé
a criagio do Sistema Unico de Saude e prevé, entre suas diretrizes, o “atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos

assistenciais” (inciso II).

A fim de dar concretude a estas disposi¢des constitucionais, foi editada,
ainda no ano de 1990, a Lei Federal 8.080, que regulamenta o Sistema Unico de Saude
(previsto no art. 198 da CF). Entre as atribui¢des do SUS, prevé o art. 6° (inciso I, alinea
“d”) desta lei que esta incluida no campo de atuacdo do sistema “a execuc¢do de agoes de
assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica”, além da atribuicdo de
“formula¢do da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos e outros
insumos de interesse para a saude e a participa¢do da sua produgdo” (inciso VI). O artigo
7°, por sua vez, estabelece entre os principios das acdes e servigos publicos de satde a
“universalidade de acesso aos servicos de saiide em todos os niveis de assisténcia” e a
“integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo de agoes e
servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos

os niveis de complexidade do sistema” (incisos I e II).

A integralidade da assisténcia, a que se referem a Constitui¢ao e a lei, por
6bvio ndo significa que o SUS deve fornecer todo e qualquer medicamento ou tratamento
que o cidaddo requeira, independentemente de quaisquer juizos de ordem técnica ou
financeira, ligados a eficiéncia dos recursos dispendidos. Se assim o fosse, a rigor, a
Constitui¢do ndo teria previsto a garantia do direito por meio de politicas publicas, ja que

uma politica publica, por defini¢do, demanda planejamento e decisdes técnicas e

> Tdem, pags. 485 e 486.
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alocativas’ . Referido entendimento seria totalmente irrazoavel a vista dos recursos

publicos finitos disponiveis. Neste sentido, explica Fabricio Medeiros:

“Com efeito, ¢ irrazoavel pensar na possibilidade de o Poder Publico
financiar, de uma vez e a um so tempo, o fornecimento gratuito de todos
os medicamentos necessarios a promogdo, prote¢do e recuperacdo da
saude da totalidade da popula¢do. Se é assim, a palavra de ordem é
priorizagdo. Como a relagdo de medicamentos para distribui¢do gratuita
ndo pode contemplar todas as drogas existentes no mercado, é mister
priorizar aquelas que, segundo estudos técnico-cientificos e a par da
capacidade or¢amentaria do Poder Publico, sejam seguras, eficazes,
efetivas, possuam menor custo de aquisi¢do, armazenamento,
distribui¢do e controle e, ainda, apresentem menor custo por

tratamento/dia custo total do tratamento’"".

Atenta a esta circunstancia fatica, a propria Lei 8.080/90 autenticamente
interpreta a integralidade de que trata, dizendo, em seus artigos 19-M, inciso I, e 19-P
(incluidos pela Lei 12.401/2011), em sintese, que a assisténcia integral a que se refere a
alinea “d” do inciso I do art. 6° consiste na dispensacdo de medicamentos indicados nos
protocolos clinicos do SUS®”* ou nas relagdes de medicamentos instituidos pelos gestores

do sistema, de todos os entes federativos. In verbis:

Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d
do inciso I do art. 6° consiste em: I - dispensacdo de medicamentos e
produtos de interesse para a saude, cuja prescri¢do esteja em

conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo

>’ Maria Paula Dallari Bucci assim define politica publica: “E o programa de ag¢do governamental que

resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo or¢amentdrio, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as relevantes e politicamente
determinados”. BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas
Publicas, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2013, pg. 38.

3! Fabricio Juliano Mendes Medeiros, op. cit., pg. 82.

372 Complementando este dispositivo, o art. 19-N, II define protocolo clinico e diretriz terapéutica da seguinte
forma: “documento que estabelece critérios para o diagnostico da doeng¢a ou do agravo a saude; o
tratamento preconizado, com os medicamentos e demais produtos apropriados, quando couber; as
posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico;, e o acompanhamento e a verificagdo dos
resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do SUS”.
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clinico para a doeng¢a ou o agravo a saude a ser tratado ou, na falta de

protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P.

Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a
dispensagdo sera realizada: I - com base nas relagoes de medicamentos
instituidas pelo gestor federal do SUS, observadas as competéncias
estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo fornecimento sera
pactuada na Comissdo Intergestores Tripartite; I - no dmbito de cada
Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar, com base nas
relagoes de medicamentos instituidas pelos gestores estaduais do SUS, e
a responsabilidade pelo fornecimento serda pactuada na Comissdo
Intergestores Bipartite; Il - no ambito de cada Municipio, de forma
suplementar, com base nas relagoes de medicamentos instituidas pelos
gestores municipais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera

pactuada no Conselho Municipal de Satide.

Estes dispositivos deixam claro que, de acordo com a lei, os particulares
atendidos pelo SUS s6 tém direito ao recebimento dos medicamentos que constem dos
protocolos clinicos e listas oficiais definidos pelos gestores do sistema. Tanto ¢ assim que a
lei segue trazendo orientacdes acerca de que forma estes protocolos clinicos e estas
diretrizes terapéuticas deverdo ser definidas, dizendo, em sintese, que os mesmos deverdo
estabelecer “os medicamentos ou produtos necessarios nas diferentes fases evolutivas da
doenga ou do agravo de que tratam, bem como aqueles indicados em casos de perda de
eficdacia e de surgimento de intolerancia ou reagdo adversa relevante, provocadas pelo
medicamento, produto ou procedimento de primeira escolha” (art. 19-O, caput) e que a
escolha destes medicamentos e produtos deve levar em conta os critérios de “eficdcia,
seguranca, efetividade e custo-efetividade” (art. 19-O, paragrafo Gnico). O art. 19-T da Lei
8.080/90 veda, ainda, que o sistema forneca por qualquer meio (dispense ou
pague/ressar¢ca) medicamento, produto ou procedimento cirdrgico experimental, ndo

registrado ou de uso ndo autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria®”.

3 Elival da Silva Ramos comenta a vedagio expressa deste dispositivo: “Apesar da clareza dessa norma
infraconstitucional, ja existem decisoes de primeiro grau que a deixem de lado, sob o argumento de que a
dignidade da pessoa humana e o direito a vida hdo de prevalecer diante de toda e qualquer regulagdo
legislativa e administrativa. Ainda que de modo implicito, se esta a declarar, incidentalmente, a
inconstitucionalidade do dispositivo acima transcrito, o que demanda, em segundo grau de jurisdi¢do, a
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Em cumprimento a estas determinagdes legais, foi editada a Portaria n.
533/2012, do Gabinete do Ministério da Saude, que foi atualizada pela Portaria n.
1/2015°™, as quais estabeleceram o elenco de medicamentos e insumos da Relagio
Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) no ambito do Sistema Unico de Saude
(SUS). Saliente-se: somente no que respeita aos medicamentos constantes desta relacao
oficial ¢ que se pode dizer que ha direito subjetivo ao recebimento, perfeita e
completamente previsto em lei. Como j& mencionamos na introdugdo, toda vez que o
Poder Judiciario determina o fornecimento de medicamento ou tratamento ndo previsto
nestas politicas publicas oficiais, estd na pratica declarando a ocorréncia de

inconstitucionalidade por omissdo, ainda que ndo o faga de modo expresso.

Antes de encerramos o presente tOpico, cumpre-nos tratar um ultimo
aspecto da positivacao do direito a assisténcia farmacéutica, qual seja, aquele referente aos
processos de incorporagdo de novos medicamentos e tratamentos nas politicas publicas de
saude. Trata-se de aspecto que muitas vezes ¢ ignorado por aqueles que se debrucam sobre

7 E que a Lei 8.080/90 (com a redagio que lhe deu a

o tema da judicializacdo da satde
Lei 12.401/2011), sabedora da dinamicidade inerente a ciéncia médica, criou a Comissao
Nacional de Incorporacdo de Tecnologias do SUS — CONITEC, enquanto 6rgio técnico
destinado a assessorar o Ministério da Saude nas decisdes acerca da alteracao das listas
oficiais do SUS (art. 19-Q). A composicdo e a forma de funcionamento desta comissao

foram regulamentadas pelo Decreto 7.646/2011.

A Lei 8.080/90, com a redagdo que lhe deu a Lei 12.401/2011, criou
também um processo administrativo democratico para andlise de sugestdes de

incorporagdo ou exclusdo de medicamentos, que pode ser iniciado por quaisquer

observancia da regra da reserva de plenario”. O Direito a Saude em Face da Discricionariedade
Administrativa, in NETO, Floriano de Azevedo Marques; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de;
NOHARA, Irene Patricia ¢ MARRARA, Thiago, organizadores. Direito e Administragdo Publica: Estudos
em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Editora Atlas, Sdo Paulo — 2013, pg. 495.

>™ Disponivel no seguinte sitio eletrénico:
http://conitec.gov.br/images/Artigos_Publicacoes/Rename/Rename-2014-Julho2015.pdf.

33 F a critica de Fabricio Juliano Mendes Medeiros: “As discussées que abordam o tema da pretensa
legitimidade do Poder Judiciario para, diante da omissdo dos demais Poderes, obrigar o fornecimento de
medicamentos e a realizagdo de procedimentos ndo contemplados nos programas publicos de assisténcia aos
cidaddos, se situam, em grande parte, no campo da abstragdo. Isto porque, muito dificilmente, os estudiosos
da materia procuram acessar a realidade, buscando conhecer, empiricamente, as informagoes técnicas e
cientificas que sdo aquilatadas para auxiliar a tomada de decisdo dos gestores em saude. Com efeito, ndo
parece razoavel procurar discutir a questdo da legitimidade do Judiciario para interferir ativamente no
processo de elaboragdo de politicas publicas em saude, sem conhecer as multiplas formas de avaliagdo que
sdo realizadas pelos gestores de saude antes de decidir pela ado¢do ou ndo de determinadas tecnologias”.
Op. cit., pg. 40.
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interessados’’® e deve ser concluido no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, prorrogéavel por
mais 90 (noventa), no ambito do qual poderdo ser realizadas consultas e audiéncias

publicas (art. 19-R).

Por fim, ciente da dimensdo coletiva da efetivagdo do direito a saude (que
de resto estd presente em todos os direitos sociais) e atenta a eficiéncia como principio
constitucional da Administragdo Publica (CF, art. 37, caput), prevé o §2° do art. 19-Q que
os relatorios expedidos pela CONITEC resultantes destes processos de andlise devem levar
em consideracdo, necessariamente, tanto “‘as evidéncias cientificas sobre a eficdcia, a
acurdcia, a efetividade e a seguranga do medicamento, produto ou procedimento objeto do
processo”, quanto “a avaliagdo economica comparativa dos beneficios e dos custos em
relagcdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos

domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel”.

6.1.3. A atuacdo do STF na tentativa de estabelecimento de

parametros: a audiéncia publica e a STA 175

Em resposta ao excesso de judicializa¢do relacionado ao direito a saude,
verificado no Brasil nos nossos dias, bem como em virtude do reconhecimento de seus
efeitos deletérios, diversas solugdes tém sido buscadas, cumprindo-nos neste topico e no
seguinte conhecer e analisar algumas delas, a fim também de coletar elementos para nossa

sugestao de formulagdo de um minimo existencial absoluto.

Ciente do problema, o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal,

Ministro Gilmar Mendes, convocou, para instruir o julgamento de diversos processos, uma

577
9

audiéncia publica, que teve lugar nos meses de abril e maio de 2009°"’, justamente para

discutir e esclarecer as “questoes técmicas, cientificas, administrativas, politicas e

578 A .
»378  Nesta audiéncia, foram

economicas envolvidas nas decisoes judiciais sobre saude
admitidas manifestagdes orais ou escritas de diversos especialistas e entidades (houve mais
de 140 pedidos), que tornaram clara a necessidade de aprofundamento sobre o tema. Esta

iniciativa resultou na criagdo do Forum Nacional do Judicidrio para Assisténcia a Saude,

>7% O procedimento de apresentagdo de propostas de incorporagdo de tecnologias no SUS esta explicado no
seguinte sitio eletronico: http://conitec.gov.br/index.php/faca-sua-proposta-de-incorporacao.

' Ver noticia publicada no sitio eletronico do STF em 12 de maio de 2009:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/vertexto.asp?servico=processoaudienciapublicasaude.

38 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito
Constitucional, 4* edigdo, Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2012, pg. 512. Para uma descri¢do pormenorizada da
audiéncia em questdo, ver paginas 511 a 514.
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no ambito do Conselho Nacional de Justica, pela resolu¢do n. 107/2010, sobre a qual se

tratard com mais vagar mais a frente.

O reconhecimento do problema e as discussdes iniciadas nesta audiéncia
levaram o STF a tentativa de estabelecer pardmetros mais concretos para a questdo da
judicializagdo da saude. Assim foi que, no ano de 2010, o Supremo Tribunal Federal negou

579

provimento a recurso interposto na Suspensdo de Tutela Antecipada 175°", proferindo

extenso acorddo no qual, sob a condu¢do do Ministro Gilmar Mendes, foram tratados

: . 580
diversos pontos relacionados ao tema

. Tratou-se de agravo regimental apresentado pela
Unido contra decisdo da presidéncia do tribunal que manteve liminar que determinava o
fornecimento de medicamento ndo constante das listas ou protocolos oficiais do SUS e sem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA®®' a paciente portadora de
doenga rara (Niemann Pick Tipo C), cujo custo mensal estimado era de R$ 52.000,00

(cinquenta e dois mil reais).

Importante notar que do acérddao em questdo se verifica apenas breve
mencdo a gravidade da doenca em tela (Niemann Pick Tipo C), no sentido de ser ela
doenga neurodegenerativa rara, causadora de uma série de distirbios neuropsiquicos. Ao
contrario do que ocorreu, por exemplo, na supra mencionada STA 223 AgR/PE (ver item
4.1.4), a decisdo em tela ndo foi posta como sendo uma questdo de vida ou morte (ao
menos ndo de modo enfatico), muito embora haja a mencdo de que o medicamento
pleiteado seria essencial “para o aumento de sobrevida e de qualidade de vida da

. 582
paciente”"".

Na decisdo em andlise, o Ministro Gilmar Mendes (relator) faz diversas

consideragdes acerca dos custos existentes na implementagdo dos direitos sociais e dos

37 Inteiro teor do acordao disponivel no seguinte sitio eletronico:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=610255.

80 “Jo reconhecer que a problematica quanto a interpretacdo e aplicagdo desse direito (direito a satde)
fundamental é extremamente complexa e depende, em sua grande maioria, de juizos de ponderag¢do que
levem em consideragdo todas as circunstancias dos casos concretos, o tribunal tragou alguns critérios que
podem fornecer balizas mais seguras para o assunto. Tais critérios foram cuidadosamente construidos com
base nas diversas experiéncias colhidas na audiéncia publica realizada pela presidéncia do tribunal. Neste
sentido, caso que merece especial destaque ¢ a decisdo do Supremo Tribunal Federal na STA 175, que fixou
alguns pardametros para a solugcdo dos casos concretos que envolvem direito a saude”. Idem, pg. 515.

81 Segundo se percebe do acérdio em questio (pg. 73 da STA 175), no curso do processo o medicamento
pleiteado recebeu o registro da ANVISA.

%2 pags. 76 e 77 da STA 175.
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, . . T ~ 583 . ~
problemas praticos advindos do excesso de judicializagdo”", salientando que a construgdo
de parametros deve envolver diversos atores e levar “em consideragdo todas as

% Em seguida, o ministro passa a

perspectivas que a questdo dos direitos sociais envolve
destrinchar os elementos em que se divide o art. 196 da Constituicdo Federal (além de
alguns outros dispositivos constitucionais), para, em seguida, mencionar a audiéncia

publica acontecida no ano anterior e definir parimetros com base nas suas constatagdes™ .

Os parametros entdo apontados, segundo entendemos, podem ser
resumidos em trés pontos "°. O primeiro deles, que entendemos 6bvio e quase que
totalmente desnecessario, diz respeito a verificagdo acerca da previsdo ou nio do
medicamento ou tratamento pleiteado nas listas ou protocolos oficiais do SUS. Segundo
restou decidido, se a prestacdo requerida estiver prevista, sempre havera direito subjetivo
ao seu recebimento. Se ndo houver previsdo, a existéncia do direito dependerd de outros

fatores™®’.

O segundo pardmetro mencionado pelo STF, este sim de maior
relevancia, diz respeito as razdes pelas quais uma determinada prestagdo pleiteada ndo
consta dos protocolos e politicas publicas oficiais. Segundo entenderam os ministros, a
literal disposi¢do do art. 196 da Constituicdo e a logica de custos inerente a efetivagcdo dos

direitos sociais, conduzem necessariamente a conclusdo de que a rede publica ndo pode ser

8“0 fato é que o denominado problema da judicializagdo do direito a saiide ganhou tamanha importancia
teorica e prdtica, que envolve ndo apenas os operadores do direito, mas também gestores publicos, os
profissionais da area de saude e a sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a atuagdo do Poder
Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da cidadania, por outro, as decisoes judiciais tém
significado um forte ponto de tensdo entre os elaboradores e os executores das politicas publicas, que se
veem compelidos a garantir prestagoes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes com
a politica estabelecida pelos governos para a area da saude e alem as possibilidades or¢amentarias”. Pg.
81.
¥ pg 82,
% Pg. 92. Neste ponto o Ministro Gilmar Mendes diz que uma primeira constatagio feita na audiéncia
mencionada ¢ a de que a grande maioria dos processos de saude (quase totalidade dos casos) se destinaria
apenas a determinagdo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes. Trata-se de
circunstancia cuja veracidade questionamos, pelo menos no ambito do Estado de Sao Paulo, haja vista os
dados apresentados no capitulo 3 supra.
38 Para uma descrigdo mais extensa dos parametros mencionados na STA 175, ver Gilmar Ferreira Mendes,
op. cit., pags. 514 a 519.
¥ 4“0 primeiro dado a ser considerado é a existéncia ou ndo, de politica estatal que abranja a prestagdo de
saude pleiteada pela parte. Ao deferir uma presta¢do de saude incluida entre as politicas sociais e
econdémicas formuladas pelo Sistema Unico de Saiide (SUS), o Judicidrio ndo estd criando politica piiblica,
mas apenas determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo publico a
determinada politica publica parece ser evidente. Se a prestagdo de saude pleiteada ndo estiver entre as
politicas publicas do SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestagdo decorre de (1) uma omissdo
legislativa ou administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou (3) de uma vedagdo
legal a sua dispensacdo”. Pags. 92 e 93 da STA 175.
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compelida a fornecer todo e qualquer tratamento, de modo que “deverd ser privilegiado o

tratamento fornecido pelo SUS™®.

Nada obstante tenham os ministros fixado esta importante diretriz, o
proprio acérdio admite excegdes a ela, de modo a enfraquecé-la e relativiza-1a®®. Assim é
que, por exemplo, o STF admitiu a concessdo de medicamentos ndo previstos nas listas
oficiais em alguns casos, seja esta ndo inclusdo decorrente de decisdo administrativa
expressa, seja em casos em que o tratamento seja novo, e sua inclusdo ainda ndo tenha sido
avaliada pelos gestores do sistema. Como exemplo de caso em que o STF admite a
concessdo destes medicamentos, cite-se a hipdtese de o paciente provar que, por razdes
especificas de seu organismo, o tratamento fornecido pelo SUS nio é eficaz no seu caso>”",
ja que, segundo entendeu-se, a inexisténcia de previsdo ndo poderia violar a integralidade
do sistema e gerar tratamento diferenciado entre usudrios da rede publica e usuarios da

591

rede privada Neste mesmo sentido relativizador, o STF admitiu a concessdo

excepcional de medicamentos ndo registrados na ANVISA*”?, muito embora tenha dito,
nesta oportunidade, que a concessdo de tratamentos experimentais ndo poderia jamais ser

admitida®®>.

88«4 principio, pode-se inferir que a obrigacdo do Estado, a luz do disposto no artigo 196 da Constituido,
restringe-se ao fornecimento das politicas sociais e economicos por ele formuladas para a promogdo,
protecdo a recuperagdo da savide. (...) Ademais, ndo se pode esquecer de que a gestio do Sistema Unico de
Saude, obrigado a observar o principio constitucional do acesso universal e igualitario as agoes e
prestacoes de saude, so torna-se viavel mediante a elaboracdo de politicas publicas que repartam os
recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente possivel. Obrigar a rede publica a financiar toda e
qualquer agdo e prestagdo de saude existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao
comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populagdo
mais necessitada. Dessa forma, podemos concluir que, em geral, devera ser privilegiado o tratamento
fornecido pelo SUS em detrimento de op¢do diversa escolhida pelo paciente, sempre que ndo for
comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de saude existente”. Pg. 95.
% F esta também a opinido de Elival da Silva Ramos, que, comentando a STA 175, diz que o Ministro
Gilmar Mendes “acolheu a tese da prevaléncia das politicas oficiais de saude sobre as solugcoes alternativas
buscadas em juizo por particulares, porém o fez com ressalvas que, data mdxima vénia, podem fundamentar
e, por conseguinte, servir de estimulo a decisoes judiciais ativistas”. O Direito a Saude em Face da
Discricionariedade Administrativa, in NETO, Floriano de Azevedo Marques; ALMEIDA, Fernando Dias
Menezes de; NOHARA, Irene Patricia ¢ MARRARA, Thiago, organizadores. Direito e Administragdo
Publica: Estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Editora Atlas, Sao Paulo — 2013, pg. 497.
3% pg 96 da STA 175.
1 pg 97,
92 “Por tudo isso, o registro na ANVISA configura-se como condi¢do necessdria para atestar a seguranca e
o beneficio do produto, sendo o primeiro requisito para que o Sistema Unico de Saiide possa considerar sua
incorporagdo. Claro que esta ndo é uma regra absoluta”. Pg. 94.
33 “Os tratamentos experimentais (sem comprovacdo cientifica de sua eficdcia) sdo realizados por
laboratorios ou centros médicos de ponta, consubstanciando-se em pesquisas clinicas. A participag¢do nesses
tratamentos rege-se pelas normas que regulam a pesquisa médica e, portanto, o Estado ndo pode ser
condenado a fornecé-los”. Pg. 96.
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O terceiro e ultimo parametro geral definido pelo STF no julgamento da
STA 175 ¢ de ordem processual, ligado a concessdo de provimentos cautelares ou
antecipatorios. Segundo consta do acorddo, entenderam os ministros que, o fato de os
tratamentos oficiais deverem ser privilegiados, faz com que, como regra, tenha de haver
prévia instrucdo processual para a concessao de medicamentos ndo previstos nas politicas

do SUS>*.

Nao hé davidas de que os pardmetros indicados pelo STF nesta decisao

sdo de grande valia, muito embora nos parecam insuficientes para efetivamente minorar os
. , . e ge e 1. ~ 595
efeitos deletérios decorrentes do excesso de judicializagdo”. Isto porque, segundo
entendemos, o STF fez algumas concessdes que poderiam ter sido evitadas, além de ter
admitido expressamente que os juizes devem aplicar o método da ponderacao de principios
~ 596

na resolucdo destes casos’ ~, o que, segundo entendemos e sustentamos ao longo deste
trabalho, abre portas para o ativismo desenfreado nessa matéria e configura uma aplica¢do

inconveniente de doutrinas estrangeiras’” .

594 «pfr . . ’ . . ~ ~ ’
E imprescindivel que haja instru¢do processual, com ampla produgdo de provas, o que poderd

configurar-se um obstaculo a concessdo de medida cautelar. Portanto, independentemente da hipotese
levada a consideragdo do Poder Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a necessidade de
instrug¢do das demandas de saide para que ndo ocorra a produgdo padronizada de iniciais, contestagoes e
sentengas, pec¢as processuais que, muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do caso concreto
examinado, impedindo que o julgador concilie a dimensdo subjetiva (individual e coletiva) com a dimensdo
objetiva do direito a saude”. Pg. 97.
3% Neste sentido também é a opinidio de Fernando Facury Scaff, comentando a mesma STA 175: “4 despeito
da decisdo comentada se caracterizar como um enorme avango jurisprudencial no trato da matéria, entende-
se que o STF ndo dirimiu completamente o problema, pois deixou estas duas brechas para transformar os
cofres publicos em instrumento de custeio de planos de saude individuais través de agoes individuais ou
coletivas”. Anténio José Avelds Nunes ¢ Fernando Facury Scaff, Os Tribunais e o Direito a Saude, Editora
Livraria do Advogado, Porto Alegre — 2011, pg. 128. No mesmo sentido, Elival da Silva Ramos sugere que
tais parametros mereceriam algumas “corre¢des de rota”. O Direito a Saude em Face da Discricionariedade
Administrativa, in NETO, Floriano de Azevedo Marques; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de;
NOHARA, Irene Patricia ¢ MARRARA, Thiago, organizadores. Direito e Administragdo Publica: Estudos
em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Editora Atlas, Sdo Paulo — 2013, pg. 507.
3% “De toda a forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao cabo, problemas concretos deverdo ser
resolvidos levando-se em consideragdo todas as perspectivas que a questdo dos direitos sociais envolve.
Juizos de ponderagdo sdo inevitiveis nesse contexto prenhe de complexas relacoes conflituosas entre
principios e diretrizes politicas ou, em outros termos, entre direitos individuais e bens coletivos. Alexy segue
linha semelhante de conclusdo, ao constatar a necessidade de um modelo que leve em conta todos os
argumentos favoraveis e contrarios aos direitos sociais”. Pg. 83 da STA 175.
7 Em sentido semelhante ¢ a contundente critica de Carlos Portugal Gouvea a decisdo proferida na STA
175: “Curiosamente, neste caso vemos a presente a repeticdo de um velho mal da pratica judicial brasileira,
que ¢ se basear em argumentos e debates estrangeiros para buscar resolver problemas locais. Neste caso
especifico, a doutrina na qual o voto do relator foi baseada ¢ quase integralmente alemad, baseada
Jjustamente na logica de um Estado rico e igualitario. “Tropicalizada” e retirada de seu contexto, o
resultado caminha para o teatro do absurdo. Em paises que detém um sistema de atendimento a saude
exclusivamente publico, seria impensavel que um individuo fosse exigir perante o Judiciario um tratamento
que ndo estivesse prescrito na politica publica de seu pais. Seria um total desvirtuamento do sistema.”
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O fato ¢ que a decisdo proferida na STA 175 ndo surtiu os efeitos
esperados, o que parece ser demonstrado pelo fato de que o numero de agdes individuais
relativas a prestagdes de satide contra o Poder Publico seguiu aumentando desde 2010.
Carlos Portugal Gouvéa, referindo-se também a audi€ncia publica realizada, diz que seus

. . . . A+ 508
resultados foram decepcionantes no que respeita ao impacto na jurisprudéncia’ .

O que se vé€ € que os juizes brasileiros em geral ndo tém observado os
parametros fixados, insistindo em um entendimento, ainda que tacito, de que o direito
constitucional a satide abrangeria toda e qualquer prestacdo a ele relacionada, de acordo
com a conveniéncia dos particulares autores. A rigor, parece-nos que nem o proprio STF
tem sido cuidadoso na observancia dos parametros que desenhou. Exemplo do que ora se
afirma ¢ a decisdo do ministro Luis Edson Fachin na Peticdo n. 5.828 (relatada no item 3.3
supra), que na pratica permitiu o fornecimento da substancia fosfoetalonamina (que, a
rigor, nem sequer pode ser considerada um medicamento), a despeito de ter sido afirmada a

impossibilidade absoluta de concessdo de tratamentos experimentais na STA 175.
6.1.4. A atuacdo do Conselho Nacional de Justica

Como ja mencionado, também como decorréncia da audiéncia publica
realizada pelo STF nos meses de abril e maio de 2009, foram tomadas algumas medidas no
ambito do Conselho Nacional de Justica no sentido de buscar solugdes para o problema da

judicializagdo excessiva de prestacdes de satide no Brasil.

Entre estas medidas, destaca-se incialmente a aprovacdo da

Recomendagio n. 31, de 30 de marco de 2010°”

, que, entre outras coisas, recomendou que
os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais celebrassem convénios com o
objetivo de disponibilizar aos juizes apoio técnico de médicos e farmacéuticos para
subsidiar as decisdes dos magistrados em processos desta espécie (inciso I, “a”). Em
virtude desta decisdo, foram criados pais afora os chamados Nucleos de Apoio Técnico
(NAT's), que procuram fornecer respostas técnicas rapidas as questdes sobre prestagdes de

satide submetidas aos juizes.

Direitos Sociais contra os Pobres, artigo disponivel em:
http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/SELA11_Gouvea CV_Port _20110514.pdf, pg. 31.

%% Tdem, pg. 28.
599

http://www.cnj.jus.br///images/atos normativos/recomendacao/recomendacao 31 30032010 221020121730
49.pdf.
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Seguindo este caminho, o CNJ publicou, em 6 de abril de 2010, a
Resolugdo n. 107, que instituiu o Forum Nacional do Judiciario para monitoramento e
resolucdo das demandas de assisténcia a satide — Forum da Saude, “com a atribui¢do de
elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas para o aperfeicoamento de

procedimentos, o refor¢o a efetividade dos processos judiciais e a prevengdo de novos

conflitos” (art. 1°)°%°.

No cumprimento de suas atribuicdes, o Forum da Saude do CNIJ
promoveu, até esta data, dois encontros publicos com diversos profissionais que lidam com
tema no seu dia a dia (gestores do SUS, magistrados, procuradores publicos, defensores
publicos, etc.). Estes encontros receberam o nome de Jornadas de Direito a Satde e se
realizaram, respectivamente, nos meses de maio de 2014 ¢ maio de 2015, no Tribunal de

Justica de Sdo Paulo®’

. As discussdes travadas por estes profissionais resultaram na
aprovagao de 35 enunciados destinados a orientar a atuagdo de juizes e gestores do sistema
nos processos relacionados a prestacdes de satde proposto em face do Poder Publico, os
quais se encontram disponiveis para consulta no sitio eletronico do Conselho Nacional de

Justica®®.

A leitura destes enunciados ¢ bastante interessante. Neles se encontram
. ~ . . . 603 .
orientacdes destinadas exclusivamente aos gestores do sistema’ e outras destinadas
exclusivamente aos particulares autores das agdes, o que, com a maxima vénia, parece
. .4 604 . . .
fazer muito pouco sentido’ . Algumas outras, embora direcionadas aos magistrados,

. . ~ 605 .
dizem respeito a uma atuagdo extraprocessual’ -~ ou a aspectos de direito processual,

600

http://www.cnj.jus.br///images/atos normativos/resolucao/resolucao 107 06042010 11102012191858.pdf.
1 http.//www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude/i-jornada-de-direito-da-saude;
http://www.cnj.jus.br/eventos-campanhas/evento/133-ii-jornada-de-direito-a-saude.

592 No total, nas duas Jornadas realizadas foram aprovados 68 enunciados. Ocorre que nem todos se referem &
“saude publica”, havendo também enunciados relacionados a “satde suplementar” e ao “biodireito”.

3 Do que ¢ exemplo o enunciado n. 17, da I Jornada, que diz respeito a composigdo dos Nucleos de Apoio
Técnico (NAT’s), e o enunciado n. 48, da II Jornada (“As altas de internagdo hospitalar de paciente,
inclusive de idosos ou taxicomanos, independem de novo pronunciamento judicial, prevalecendo o critério
técnico profissional do médico”).

694 Assim por exemplo, os enunciados n. 3 (“Recomenda-se ao autor, a busca preliminar sobre
disponibilidade do atendimento, evitando-se a judicializagdo desnecessaria’), n. 16 e n. 19 (“Nas ag¢des que
envolvam pedido de assisténcia a Saude, é recomendavel a parte autora apresentar questionario respondido
por seu médico para subsidiar o deferimento de liminar, bem como para ser utilizado na instru¢do
probatoria...”), todos da I Jornada.

895 por exemplo, o enunciado n. 52, da II Jornada (“Nas acdes reiteradas nas mesma Comarca que
apresentem pedidos de medicamentos, produtos ou procedimentos ja previstos nas listas oficiais, como
medida de eficacia da atuagdo jurisdicional, é pertinente o magistrado da ciéncia dos fatos aos Conselhos
Municipal de Estadual de Saude”).
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6 A2 60 . ~
ou de competéncia®’, as quais sio de menor

relacionados a questdes probatorias®
interesse para este trabalho. Cabe-nos destacar neste ponto apenas o enunciado n. 18, da I
Jornada, que procura afirmar a importancia dos Nucleos de Apoio Técnico (NAT’s), ainda

que de modo titubeante®*®,

Para além destes mencionados, a andlise de outros dos enunciados postos
revela, com o maximo respeito, alguma falta de técnica na sua redacdo, o que os torna
bastante confusos e de compreensdo truncada. Exemplo do que ora se afirma ¢ o enunciado
n. 61, da II Jornada, que acrescenta algumas palavras a reda¢do do enunciado n. 4, da I
Jornada, sem, no entanto, revoga-lo. Alguns deles se encontram quase que em duplicidade,
tendo redagdes bastante semelhantes®”, o que, por 6bvio, os torna em parte desnecessarios.
Outros, ainda, ostentam contradi¢des (a0 menos aparentes): enquanto o enunciado n. 6, da
I Jornada, diz que os juizes devem evitar a concessdo de medicamentos em fase
experimental®'’, o enunciado n. 50, segunda parte, da II Jornada, diz expressamente que o
Estado ndo pode ser compelido a conceder tratamentos ou medicamentos experimentais®''.
Um deles contém uma aparente e insuperavel contradicdo interna: salvo melhor juizo, o

enunciado n. 9, da I Jornada, quase parece dizer que nas agdes que versem sobre

6% Como por exemplo, o enunciado n. 12, da I Jornada (“4 inefetividade do tratamento oferecido pelo SUS,
no caso concreto, deve ser demonstrada por relatorio médico que a indique e descreva as normas éticas,
sanitarias, farmacologicas (principio ativo segundo a Denomina¢do Comum Brasileira) e que estabele¢a o
diagnostico da doenc¢a (Classificagdo Internacional de Doengas), tratamento e periodicidade, medicamentos,
doses e fazendo referéncia ainda sobre a situacdo do registro na Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria)”, e o enunciado n. 49, da II Jornada (“Para que a prova pericial seja mais fidedigna com a
situagdo do paciente, recomenda-se a requisi¢do do prontuario médico”).
897 Como por exemplo, o enunciado n. 5, da I Jornada (“Deve-se evitar o processamento, pelos juizados, dos
processos nos quais se requer medicamentos ndo registrados na Anvisa, off label e experimentais, ou ainda
interna¢do compulsoria, quando, pela complexidade do assunto, o respectivo julgamento depender de
dilagdo probatoria incompativel com o rito do juizado”) e o enunciado n. 47, da II Jornada (“Ndo estdo
incluidos na competéncia dos juizados especiais da fazenda publica os casos em que se pretende o
fornecimento de medicamentos e/ou tratamento cujo custo anual superar o limite da competéncia dos
referidos juizados ). Saliente-se apenas que “medicamentos off label”, citados no enunciado n. 5, s3o aqueles
prescritos para uso diferente do indicado na bula.
%% Enunciado n. 18, da I Jornada: “Sempre que possivel, as decisées liminares sobre saiide devem ser
precedidas de notas de evidéncia cientifica emitidas por Nucleos de Apoio Técnico em Saude — NATS”.
699 Compare-se as redagdes do enunciados n. 8, da I Jornada (“Nas condenagées judiciais sobre acées e
servicos de saude devem ser observadas, quando possivel, as regras administrativas de reparticdo de
competéncia entre os gestores”’) e do enunciado n. 60, da II Jornada ( “A responsabilidade solidaria dos entes
da Federagdo ndo impede que o Juizo, ao deferir medida liminar ou definitiva, direcione incialmente o seu
cumprimento a um determinado ente, conforme as regras administrativas de reparticdo de competéncias,
sem prejuizo do redirecionamento em caso de descumprimento”).
%1% Enunciado n. 6, da I Jornada: “A determinacdo judicial do fornecimento de firmacos deve evitar os
medicamentos ainda ndo registrados na Anvisa, ou em fase experimental, ressalvadas as excegoes
expressamente previstas em lei”.
' Enunciado n. 50, segunda parte, da II Jornada: “Ndo podem ser deferidas medidas judiciais que
assegurem o acesso a produtos ou procedimentos experimentais”.
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medicamentos e tratamentos experimentais, ndo se pode condenar os entes federados a

custear estes mesmos medicamentos e tratamentos experimentais®'>.

E certo que o fato de os enunciados das Jornadas de Direito a Satide
serem bastante recentes (dos anos de 2014 e 2015, como dito) faz com que ndo se possa
afirmar de modo conclusivo se sua edicdo teve quaisquer efeitos na jurisprudéncia
relacionada as prestagdes de saude. Nada obstante, cremos que sua influéncia, se houver,
serda muito timida. Isto porque, para além dos problemas redacionais que identificamos,
acreditamos que também estes enunciados ndo foram rigidos o suficiente, deixando

diversas brechas para o ativismo judicial nesta seara.

Assim ¢ que, por exemplo, muito embora neles se encontre subjacente a
principal diretriz tracada pelo STF na STA 175, de que os tratamentos previstos nas
politicas oficiais do SUS devem ser privilegiados, em diversos enunciados se encontra
expressa a ideia de que os protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS ndo sdo limitadores e
de que os juizes podem sim conceder tratamentos outros, desde que comprovada a
inefetividade das prestagdes oficiais. Neste sentido, ¢ o enunciado n. 14, da I Jornada
(“Nao comprovada a inefetividade ou impropriedade dos medicamentos e tratamentos
fornecidos pela rede publica de saude, deve ser indeferido o pedido ndo constante das
politicas publicas do Sistema Unico de Saiide”) e o enunciado n. 61, da II Jornada (“Os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) sdo elementos organizadores da
prestagdo farmacéutica, de insumos e de procedimentos, e ndo limitadores. Assim, no caso
concreto, quando todas as alternativas terapéuticas previstas no respectivo PCDT ja
tiverem sido esgotadas ou forem invidveis ao quadro clinico do paciente usuario do SUS,
pelo principio do art. 198, 11, da CF, pode ser determinado judicialmente o fornecimento,

pelo Sistema Unico de Saiide do farmaco néo protocolizado”).

Em nenhum enunciado, entretanto, se encontra algum esclarecimento
acerca do que seriam estas situacdes de “inefetividade” ou “inviabilidade”, capazes de
possibilitar a quebra das politicas oficiais. Em quais casos os tratamentos e medicamentos
oficiais seriam considerados inefetivos ou invidveis? Apenas nos casos em que 0s mesmos

nao pudessem garantir a sobrevivéncia do usudrio ou também nos casos em que prestagoes

%2 Enunciado n. 9, da I Jornada: “As acées que versem sobre medicamentos e tratamentos experimentais
devem observar as normas emitidas pela Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (Conep) e Agéncia
Nacional de Vigildncia Sanitaria (Anvisa), ndo se podendo impor aos entes federados provimento e custeio
de medicamentos e tratamentos experimentais”.
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outras pudessem lhe garantir melhor qualidade de vida? Em outras palavras, “tratamento
efetivo” ¢ sindonimo de “tratamento suficiente” ou de “tratamento melhor”? Segundo
entendemos, a simples mengao a inefetividade ndo sera capaz de dissuadir os juizes de suas

posturas ativistas atualmente observadas.

Além disso, os enunciados ndo vedam a concessdo de medicamentos nao
aprovados pela ANVISA (a despeito do ja mencionado art. 19-T, da Lei 8.080/90). O ja
mencionado enunciado n. 6, da I Jornada, se limita a dizer que os juizes devem evitar a
concessdo de tais prestacdes, enquanto o enunciado n. 50, da II Jornada, diz que as mesmas

: . 613
podem ser concedidas se houver prova de necessidade premente” ~.

Um ultimo enunciado que, segundo entendemos, demonstra a
insuficiéncia das diretrizes tragadas pelo CNJ, é o de n. 57, da II Jornada, o qual, na
pratica, reduz a relevancia da Comissdao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS
— CONITEC, instituida pela Lei 12.401/2011, tratando suas opinides técnicas quase como
meras sugestdes (“Em processo judicial no qual se pleiteia o fornecimento de
medicamento, produto ou procedimento, é recomendavel verificar se a questdo foi

apreciada pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias do SUS -

CONITEC?”).
6.2. Um conceito absoluto de minimo existencial: trés diretrizes

Apds todas as consideracdes até aqui feitas e apds tragarmos um
panorama da legislagdo vigente e das tentativas de fixacdo de parametros feitas pelo STF e
pelo CNIJ, acreditamos ter condigdes de sugerir alguns elementos (trés, para ser mais
especifico) para a definicdo de um conceito absoluto de minimo existencial, que possa de

fato servir de parametro para a judicializagdo de questdes de saude.

Como ja dissemos (mas ndo ¢ demais repetir), ndo pretendemos de modo
algum dizer que as diretrizes a seguir devem necessariamente compor um conceito
absoluto de minimo existencial, cientes inclusive da imensa dificuldade da tarefa. Muito
mais importante do que fazé-lo, a nds parece-nos ser sustentar que o Poder Judicidrio

precisa atuar de modo autocontido nas questdes relativas a direitos sociais e sustentar que a

%13 Enunciado n.50, da II Jornada: “Salvo prova da evidéncia cientifica e necessidade premente, nio devem
ser deferidas medidas judiciais de acesso a medicamentos e materiais ndo registrados pela ANVISA ou par
uso off label. Ndo podem ser deferidas medidas judiciais que assegurem o acesso a produtos ou
procedimentos experimentais”.
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ideia de minimo existencial, se adotada em larga escala, pode gerar esta postura
minimalista. Se este trabalho puder servir de alguma maneira e em alguma medida a estes
propositos, ja estaremos satisfeitos, de modo que as diretrizes a seguir ndo sao mais que

sugestdes ou meros pontos de partida.

Pois bem. Como ja dissemos, a ideia de minimo existencial consiste no
conjunto de prestagdes materiais basicas estritamente necessarias e suficientes a
manutengdo de uma vida humana digna e utilizar esta ideia como mecanismo de
autocontencdo significa assumir que o Judiciario s6 pode determinar diretamente (com
fundamento direto na Constitui¢do) estas prestacdes, ndo podendo fazé-lo com quaisquer
outras (ndo previstas em lei, obviamente). Quais seriam, todavia, estas prestacdes de saude

componentes do minimo existencial?

A primeira parte da resposta a pergunta formulada ¢ mais do que 6bvia e
ja foi posta algumas vezes no presente trabalho: uma prestacao de satide componente do
minimo existencial ndo pode ser a melhor entre duas ou mais existentes e igualmente
suficientes. Em outras palavras, um conceito absoluto de minimo existencial no que se
refere ao direito a satide ndo garante ao individuo o “melhor tratamento ou medicamento
possivel”, simplesmente porque o “melhor possivel” ndo pode logicamente corresponder

ao “estritamente necessario” ou aquilo que ¢ suficiente.

Em que casos, porém, uma prestacdo de satide poderd ser considerada
suficiente? Segundo entendemos, toda a vez que puder garantir a sobrevivéncia do usuario

do SUS. Deste entendimento retiramos nossa primeira sugestao de diretriz, a saber:

- 1* diretriz: o juiz s6 poderda conceder uma prestacdo de satde ndo
constante dos protocolos oficiais se sua ndo concessdo puder levar o
autor da acdo a morte e ndo houver tratamento protocolizado capaz de

garantir-lhe a sobrevivéncia.

Defendemos que um conceito absoluto de minimo existencial deve
abrigar a diretriz acima, repita-se, porque acreditamos que a manuten¢do da vida é o
patamar minimo de dignidade que o direito a saide deve garantir. Com a defesa desta
diretriz, por 6bvio, ndo queremos reduzir a importancia de outras prestacdes de saude que

puderem aumentar a qualidade de vida e tratar doencas que, sabemos, trazem grande
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sofrimento as pessoas, ainda que ndo lhes possam tirar a vida. Queremos apenas dizer que
o Judicidrio ndo deve em casos individuais determinar a concessdo destas prestagdes, cuja
garantia e oferecimento pelo Estado deve ser buscada pelas vias politicas ordinarias (junto
aos poderes Legislativo e Executivo). Saliente-se que o que chamamos de vias politicas
ordindrias, por mais desacreditadas que sejam hoje em dia em nosso Pais, sio uma
realidade que jamais deixara de existir, e simplesmente desistir delas ndo contribuira de

forma alguma para seu aperfeicoamento.

A adocgdo da diretriz acima exposta, segundo entendemos, resolveria na
sua maior parte os problemas relacionados ao excesso de judicializacdo da saude
verificados hoje em dia em nosso Pais. Isto porque, em grande parte das agdes individuais
relacionadas ao direito a satide propostas contra o Poder Publico, a concessdo do
medicamento ou tratamento ndo protocolizado ndo ¢ posta como uma questdo de vida ou
morte. Prova disso, nos parece ser o fato de que entre as diversas prestacdes que o Estado
de Sao Paulo hoje fornece por conta de decisdes judiciais estdo algumas absolutamente
supérfluas, como adogantes, achocolatados, antissépticos bucais, lupas, shampoos e

perucas (ver item 2.4.3 supra e nota de rodapé 294).

Em sendo adotada esta diretriz como elementar de um conceito absoluto
de minimo existencial, também restariam invidveis outras a¢des individuais que hoje em
dia sdo bastante frequentes, em que os autores buscam prestacdes de grande importancia,
sem divida, mas cuja auséncia ndo lhes pode causar a morte, como, por exemplo, aquelas
que visam o fornecimento de aparelhos auditivos®'* ou cadeiras de roda, motorizadas ou

~ 615
nao .

Repita-se, para que ndo haja duvidas a respeito: ndo se nega aqui a
importancia destas prestacdes materiais € ndo se deixa de defender neste trabalho que o

Estado deve fornecé-las aos cidaddos; contudo, ndo podemos concordar que as mesmas

61% O Tribunal de Justica de Sdo Paulo tem diversos acoérdios condenando Municipios ao fornecimento de
aparelhos auditivos a particulares (muito embora o Estado de Sdo Paulo tenha uma politica publica de
fornecimento destas orteses, diga-se de passagem), muitas vezes liminarmente. Apenas a titulo de exemplo,
Vide a apela¢do n. 0002085-74.2015.8.26.0361, assim ementada: “Mandado de Seguranca — Portador de
Deficiéncia Auditiva — Pedido de fornecimento de aparelho auditivo bilateral — Aplicagdo da regra do art.
196 da Constitui¢cdo Federal — O direito a vida é amplo e explicitamente protegido pela Carta Magna —
Senten¢a mantida — Recurso de oficio e apelagcdo improvidos”.
615 Conforme ja mencionamos, o 6rgdo especial do TJ/SP tem uma decisdo em que, com fundamento na ideia
de minimo existencial e com base no principio da proporcionalidade e na ponderacdo de bens em conflito,
concedeu a um particular uma cadeira de rodas motorizada com joystick (agravo regimental n. 2081764-
52.2015.8.26.0000).
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sejam condidas em ag¢des individuais, que ndo levam em conta quaisquer questdes de
natureza organizacional ou financeira com as quais os administradores publicos tém de
lidar inevitavelmente todos os dias. Que ninguém se engane: da mesma fonte escassa que
saem os recursos para o custeio destas decisdes judiciais, saem também os recursos
necessarios a expansao das redes de saneamento basico e ao combate de endemias, como a

dengue ou o Zika virus.

Ao propormos esta primeira diretriz, estamos cientes das criticas
existentes na doutrina. Diversos autores que tratam da ideia de minimo existencial fazem
questdo de afirmar, baseados inclusive na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemao, que seria um equivoco equiparar a ideia de minimo existencial a sobrevivéncia do
individuo. Neste sentido, por exemplo, Ingo Wolfgang Sarlet diferencia minimo existencial
de “minimo vital”, que seria, por assim dizer, o0 minimo existencial fisiologico®'®. Em
termos semelhantes, Claudio Pereira de Souza Neto afirma que o Judicidrio deve ir além da
garantia do patamar das condi¢cdes de subsisténcia do cidaddo, devendo, antes, garantir o
que chama de condi¢des necessarias a dignidade humana®’. A estas criticas, porém,
objetariamos no sentido de que o que aqui se trata ¢ apenas de um conceito de minimo
existencial para o direito a satide. Nossa aten¢do no presente momento nao se volta, pois, a
outros direitos sociais, como assisténcia social ou educacdo, mesmo porque, conforme
procuramos sustentar no item 5.1.1 acima, a utilidade da ideia de minimo existencial para
estes direitos no Brasil é praticamente inexistente, em virtude de sua analitica previsdo

expressa na Constituicao Federal.

81 “De outra parte, o minimo existencial deve ser diferenciado do mero minimo vital, abrangendo, nesta
perspectiva, tanto o minimo existencial fisiologico (ligado a garantia da sobrevivéncia) quanto o minimo
sociocultural, ainda que na esfera deste, se revele mais necessaria uma cautela na determinagdo do objeto
das respectivas prestacoes”’. Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional, 11* edi¢do, Editora Livraria do Advogado, Porto
Alegre — 2012, pg. 322.
817 “Ngo ha sentido na cristaliza¢do minimalista provocada pelo conceito de “minimo existencial”, cuja
propria locugdo sugere apenas as “condi¢oes de subsisténcia’ estariam garantidas. O Judiciario é legitimo
para concretizar ndo as “‘condi¢oes minimas”, mas as “condi¢oes necessarias” para que cada um possua
igual possibilidade de realizar um projeto razoavel de vida (autonomia privada) e de participar do processo
de formagdo da vontade coletiva (autonomia publica). A fundamentalidade material dos direitos sociais
engloba ndo so os “meios de subsisténcia”, mas também a “igualdade de meios para agir”. A garantia
Judicial dos direitos sociais ndo deve se limitar, por isso, a uma “ajuda para a auto-ajuda”. As pessoas so
cooperam em um contexto democrdtico, deliberando acerca do bem comum, quando sdo tratadas, tanto pelo
Estado, quanto por seus pares, como dignas de igual respeito. Sem a vigéncia de determinadas condigoes
sociais, ndo ha garantia de que tal cooperagdo, de fato, venha a ocorrer”. Claudio Pereira de Souza Neto, 4
Justiciabilidade dos Direitos Sociais, in NETO, Claudio Pereira de Souza ¢ SARMENTO, Daniel,
coordenadores. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, Editora
Lamen luris, Rio de Janeiro — 2010, pg. 537.
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Seguindo, se os orgdos judiciais adotassem o conceito de minimo
existencial absoluto como pardmetro para sua atuagdo nos processos relativos a prestagdes
de satde e a diretriz acima exposta como seu elemento, por Obvio surgiriam diversas
questdes praticas nos processos em questdo, referentes a forma de provar a alegagdo da
essencialidade da prestacdo ndo protocolizada a sobrevivéncia do autor. Em assim sendo, a
segunda diretriz que propomos se refere a situagdes em que esta extrema necessidade

presume-se afastada de modo absoluto, a saber:

- 2% diretriz: o juiz jamais poderd conceder uma prestacdo de satde ndo
constante dos protocolos oficiais se esta tiver carater experimental ou se a

CONITEC ja tiver se manifestado pela sua ndo incorporagao ao SUS.

A questdo da vedacdo a concessdo de medicamentos experimentais, além
de ter sido afirmada tanto pelo STF, na STA 175, quando pelo CNJ, em alguns dos
enunciados de suas Jornadas de Direito a Saude, perfaz outra decorréncia logica da ideia de
minimo existencial como conjunto de prestacdes estritamente necessarias a manutengdo da
vida digna. Isto porque, se uma determinada prestacdo ¢ experimental, por definicdo sua
eficicia ainda ndo estd técnica e cientificamente comprovada. Assim, ainda que em um
determinado caso concreto ndo haja tratamento protocolizado capaz de garantir a
sobrevivéncia do autor (em observancia da 1% diretriz), ndo se poderd buscar a
sobrevivéncia do autor em uma simples “aposta”. Em assim sendo, ndo podemos de forma
alguma concordar com a decisdo do STF na Peticao n. 5.828 e com todas as decisdes dos

juizes paulistas que ordenaram o fornecimento da fosfoetalonamina.

A segunda parte desta segunda diretriz se refere as manifestagdes da
CONITEC. Enquanto o fato de um determinado medicamento ser experimental gera uma
presun¢do absoluta de que o mesmo nao ¢ capaz de garantir a sobrevivéncia do paciente
autor, a existéncia de manifestagdo conclusiva da CONITEC pela ndo incorporagdo de um
determinado medicamento gera, segundo entendemos, presunc¢do absoluta de que existe
tratamento suficiente disponivel nas politicas publicas oficiais. Em sendo observada esta
diretriz, por exemplo, grande parte dos problemas decorrentes da judicializacdo da saude
no Estado de Sao Paulo restaria resolvida, ja que, como dito no item 2.4.3 supra, quase um
quarto dos processos deste tipo ajuizados em face daquele ente federativo tem como objeto
o fornecimento das chamadas insulinas andlogas, acerca das quais a CONITEC ja se

manifestou conclusivamente no sentido de que “as evidéncias cientificas disponiveis ndo
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comprovaram a superioridade do tratamento com estes agentes em relagdo ao tratamento
com insulina NHP e insulina regular (que sdo as insulinas ja previstas nas listas oficiais e
que por isto estdo a disposi¢do na rede publica de saude), nos principais parametros da

618
doenca’"".

Com a sugestdo desta diretriz, por 6bvio ndo estamos a sustentar que as
decisdes da CONITEC estariam imunes a qualquer questionamento judicial, de forma
alguma. Apenas sustentamos que referido questionamento ndo deve se dar uma agdo
individual que tenha por objeto a concessdo de uma prestagdo de saude, perante qualquer

juizo, inclusive em virtude de sua complexidade técnica.

Por ultimo, a terceira diretriz que propomos, se relaciona a capacidade

economica dos autores das acgdes, a saber:

- 3% diretriz: observadas as outras duas diretrizes, o juiz s6 podera
conceder uma prestacdo de satide ndo constante dos protocolos oficiais se
o autor ou sua familia ndo tiverem de modo algum como arcar com os

custos desta prestacao.

Segundo entendemos, a gratuidade do sistema, previsto na Constitui¢do,
s6 pode significar, como regra, o fornecimento gratuito de medicamentos ou tratamentos
protocolizados. Se um determinado autor pretende obter prestagdes outras, tera de arcar
com estes custos, na medida em que puder fazé-lo, obviamente. Sustentamos, inclusive,
que ainda que os autores nao tenham condi¢do de arcar com o custo total do tratamento de
que necessitam, os juizes deveriam permitir ao Poder Publico se ressarcir de pelo menos

parte deste valor, na medida das for¢as econdmicas dos requerentes.

Esta diretriz, além de buscar a minoracdo dos impactos financeiros
existentes para o Estado no cumprimento de decisdes judiciais deste tipo, tem por objetivo
impedir em alguma medida os efeitos contra distributivos e concentradores destas decisoes,
denunciados, entre outros, por Carlos Portugal Gouvéa (segundo quem, a protecdo dos

direitos sociais feita em termos individuais faz com que as classes mais abastadas da

618 Consulta publica n. 04/2014, disponivel no seguinte sitio eletronico:
http://conitec.gov.br/index.php/consultas-publicas-consultas-publicas-2014.
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sociedade se apropriem cada vez mais dos recursos publicos, em detrimento das classes

menos privilegiadas)®'"® e Ana Paula de Barcellos®*’.

6.3. Um ultimo questionamento: a possibilidade de positivacdo do minimo existencial

enquanto parametro e a responsabilidade institucional do STF diante do problema

Todas as consideragdes até aqui feitas, além de nossa tentativa de sugerir
diretrizes para a formula¢do de um conceito absoluto de minimo existencial para o direito a
saude, se devem, por 6bvio, a crenga que temos de que o minimo existencial pode servir de
parametro para a judicializagcdo dos direitos sociais. Como ja dissemos, acreditamos sim
que se os juizes se conscientizassem da necessidade de uma atuagdo minimalista e
passassem a sempre se referir a ideia de minimo existencial para realizar o controle de
constitucionalidade referente aos direitos sociais (pelo menos em agdes individuais), a
repeticdo dos casos teria o conddo de formar e assentar entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre o seu conteiido, minorando os potenciais efeitos deletérios que esta

atuacio judicial pode acarretar®'.

O que fazer, entretanto, para que o minimo existencial seja alcado a

condicdo de parametro e referéncia para a atuacgdo judicial na seara dos direitos sociais?

19«4 questdo que se coloca agora é de se a prote¢do constitucional de direitos econémicos e sociais é um
mecanismo eficaz de redugdo da desigualdade economica. A hipotese que vou apresentar aqui ¢ a de que a
resposta serd necessariamente negativa nos casos em que tal protecdo for baseada apenas na prote¢do de
direitos individuais, ou seja, caso o mecanismo primordial para garantia de tais direitos seja a apresenta¢do
de agoes individuais perante o Judiciario por individuos buscando, cada um, proteger “o seu” direito social
e economico”. Op. cit., pg. 12.
620 “Tuis decisées judiciais acabam se transformando, involuntariamente, em veiculos de uma distribui¢do
de renda muito pouco equitativa no dmbito da sociedade brasileira: todos custeiam — sem que tenham
decidido fazé-lo — determinadas necessidades de alguns, que tiveram condigoes de ir ao Judicidario e
obtiveram uma decisdo favoravel”. Este perigo, diz a autora, ndo haveria no caso de as decisodes judiciais em
matéria de saude se limitarem ao minimo, pois neste casos “hd sim uma decisdo politica fundamental —
constitucional -, pela qual toda a sociedade comprometeu-se a custea-lo para assegurar a dignidade de
todos os homens”. Op. cit., pg. 324.
62l ey partir do momento em que o minimo passa a ser a referéncia teorica de legitimidade do ordenamento
e. diante do modelo constitucional brasileiro, torna-se base para a judicial review, a tendéncia é a
diminui¢do das disparidades entre as decisoes. Ainda que, como dito, ndo se possa formular uma lista
fechada, em abstrato, do conjunto de prestacdes abrangidas pelo minimo, a repeticio dos casos
proporcionard alguma uniformidade. Mais importante até, quando o minimo torna-se referéncia precipua
para as decisoes judiciais e base para o sistema juridico, ele é transferido automaticamente para o debate
publico. Como existe uma referéncia para a atua¢do da Corte Constitucional, passa a haver um ponto
central para critica, seja dos operadores juridicos, seja dos antropologos, dos sociologos, dos filésofos ou
mesmo da sociedade civil. Com isso, a tendéncia ¢ um aprimoramento das decisoes judiciais, bem como uma
intervengdo decrescente do Judiciario, porque os agentes politicos provavelmente desenvolverdo projetos
para abranger o minimo, com prioridade em relagdo ao que a ele excede. O minimo, quando colocado em
sua posi¢do de centralidade, pode tornar-se referéncia para toda atuag¢do do Estado na drea social (...)".
Fernando Frées de Oliveira, op.cit., pg. 243, ja citado.
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Como gerar nos juizes esta pratica e, sobretudo, esta cultura? Ao que parece, alguns

autores defendem que a positivacao da ideia de minimo existencial pode ter este efeito.

Ao final da obra coletiva que coordenaram sobre o controle jurisdicional
de politicas publicas, Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe apresentam um
anteprojeto de lei que estabelece um “processo especial para o controle e intervengdo em

25622 : .
. Trata-se de proposta que, por assim dizer,

politicas publicas do Poder Judiciario
condensa as diversas opinides expostas nos artigos que compdem esta obra coletiva, com
énfase nas opinides dos proprios coordenadores. Como apontado no item 2.5 acima, tanto
Ada Pellegrini quanto Kazuo Watanabe defendem a ideia de minimo existencial como
limite para a judicializagdo das “politicas publicas”®*.

Devido a este seu entendimento, do anteprojeto de lei que estes autores
propdem constam algumas mencgdes a ideia de minimo existencial. Assim ¢ que em seu art.
1° a garantia do minimo existencial aparece como principio do controle de politicas
publicas pelo Poder Judiciario®* e em seu art. 6° consta regra segundo a qual o juiz s6
podera antecipar a tutela pretendida se o pedido envolver o minimo existencial®*. No
paragrafo unico do art. 6° ha, inclusive, uma tentativa de definicdo de minimo existencial,
segundo a qual, “conmsidera-se minimo existencial, para efeito desta lei, o nucleo duro,
essencial, dos direitos fundamentais sociais garantidos pela Constituicdo, em relagdo ao

e . : I 626
especifico direito fundamental invocado, destinado a assegurar a dignidade humana ™.

O artigo 26 deste anteprojeto, todavia, traz uma disposi¢cdo que
consideramos ainda mais interessante, pois estabelece que o juiz, em acdes individuais, s6
poderia julgar procedentes pretensdes formuladas que fossem capazes de interferir em

politicas publicas se as mesmas correspondessem ao minimo existencial (ou tivessem

62 Ada Pellegrini Grinover ¢ Kazuo Watanabe, coordenadores, O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas, 2* edi¢ao, Editora Forense, Rio de Janeiro — 2013, pags. 507 a 513.
623 “Os demais direito fundamentais sociais, que ndo correspondem ao niicleo bdsico da dignidade humana e
por isso ndo sdo qualificaveis como asseguradores do ‘“‘minimo existencial”’, e tampouco estejam
consagrados em normas constitucionais de “densidade suficiente”, ndo desfrutam da tutelabilidade
Jurisdicional sem a prévia ponderagdo do Legislativo ou do Executivo, por meio de defini¢do de politica
publica especifica. Em relagdo a eles deve ser resguardado o debate democratico e preservado o pluralismo
politico, no ambito do Legislativo e do Executivo”. Kazuo Watanabe, idem, pg. 223.
62% Art. 1°. “O controle de politicas piiblicas pelo Poder Judicidrio rege-se pelos seguintes principios, sem
prejuizo de outros que assegurem o gozo de direitos fundamentais sociais: (...) IlI — garantia do minimo
existencial (...)”. Idem, pg. 508.
623 Art. 6°. “Se o pedido envolver o minimo existencial ou bem da vida assegurado em norma constitucional
de maneira completa e acabada, o juiz poderd antecipar a tutela, nos termos do art. 273 do Codigo de
Processo Civil (...)”. Idem, pg. 5009.
626 1dem.
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previsdo em norma constitucional de eficacia plena)®*’. Trata-se exatamente da proposta de
utilizacdo da ideia de minimo existencial com a fun¢do de autocontencdo que formulamos

no presente trabalho.

Analisando a proposta de positiva¢do da ideia de minimo existencial aqui
mencionada, acreditamos que a mesma tem o seu valor, muito embora seja insuficiente por
si sO para reduzir o ativismo judicial relativo aos direitos sociais e seus efeitos deletérios
atualmente verificados a niveis aceitdveis. No advento de uma disposi¢do legal que tal, a
doutrina e a jurisprudéncia passariam a ter que discorrer sobre o tema, seja para afasta-lo

sob o argumento de ser inconstitucional, seja para aplica-lo.

Em um contexto como este, discussdes como a que fizemos no presente
trabalho teriam mais espago e¢ o caminho para a ado¢do de um conceito absoluto de
minimo existencial — que como sustentamos, ¢ o Unico capaz de gerar uma atuagdo
autocontida da jurisdi¢do constitucional em matéria de direitos sociais — estaria aberto. E
de se notar que também o anteprojeto apresentado por Ada Pellegrini e Kazuo Watanabe
equipara minimo existencial ao conteudo essencial dos direitos fundamentais (“considera-
se minimo existencial, (...) o nucleo duro, essencial, dos direitos fundamentais sociais

garantidos pela Constitui¢do ™).

Nada obstante, ndo nos iludimos pensando que a positivacdo da ideia de
minimo existencial, tal como proposta, seria a solugdo completa dos problemas aqui
apontados. Como ja afirmamos algumas vezes, ndo existe entre os juizes brasileiros hoje
em dia uma cultura de autocontengdo - em virtude inclusive da tdo prestigiada entre nds
doutrina neoconstitucionalista. Diante desta realidade, o mais provavel ¢ que uma
disposicdo como a do mencionado art. 26 do anteprojeto fosse simplesmente
desconsiderada (por ser tida como inconstitucional) ou perdesse qualquer utilidade, sob
uma interpretagdo de que o minimo existencial seria nada mais do que o simples resultado
da ponderagao dos principios em colisdo, qualquer que fosse este — na linha do que defende

a teoria relativa do conteudo essencial dos direitos fundamentais.

627 Art. 26. “Na hipétese de demandas para a tutela de direitos subjetivos individuais, que possam interferir
nas politicas publicas de determinado setor, o juiz s6 podera conceder a tutela se se tratar do minimo
existencial ou bem da vida assegurado em norma constitucional de maneira completa e acabada, nos termos
do disposto no paragrafo 1°do art. 5° e se houver razoabilidade do pedido e irrazoabilidade da conduta da
Administra¢do”. Idem, pg. 513.
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Entretanto, parece haver uma forma de conduzir os juizes a adoc¢do do
minimo existencial tal como proposto. Elival da Silva Ramos, apercebendo-se da cultura
ativista atualmente predominante e notando que os juizes ndo tém observado, nos
processos relativos ao direito a satde, sequer os parametros apontados pelo STF quando do
julgamento da STA 175/CE, sugere que o Supremo assuma sua responsabilidade enquanto
Corte Constitucional e se utilize dos mecanismos a sua disposi¢do para de fato colaborar
para a reducdo das graves consequéncias que o ativismo judicial em matéria de saude

publica tem ocasionado.

O mecanismo sugerido pelo professor Elival para tanto ¢ a stimula

vinculante®?8.

Por ser a questdo da judicializagdo da satde matéria evidentemente
constitucional, por haver um numero cada vez maior de agdes deste tipo e porque as
controvérsias atuais sobre a matéria tém gerado graves consequéncias pais a fora, os
requisitos previstos no §1° do art. 103-A da CF restam perfeitamente preenchidos®®.
Temos de concordar com o autor na sua afirma¢do de que somente a edicdo de sumulas

vinculantes que tragam parametros claros e absolutos de atuacdo pode minorar o ativismo

judicial nesta seara. In verbis:

“Em meu entender, apenas a edi¢do de sumula vinculante, fixando
alguns pardmetros para o controle judiciario das politicas de saude,
pode reverter a escalada da judicializagdo no trato dessa importante

L . ~ o~ - 630
materia, impedindo a prolagdo de decisoes ativistas”.

828 “Haja vista as graves consequéncias do ativismo judicial em matéria de savide piblica, que sob o dngulo
institucional (ofensa aos principios da separagdo de Poderes e do Estado de Direito), quer sob o angulo de
politica judiciaria (solugdes e justica comutativa para questoes de justica distributiva), quer, finalmente, sob
o dngulo da eficiente implementagdo de politicas publicas que concretizem o direito a saude, é de se exortar
o Supremo Tribunal Federal a que, de oficio ou por provocag¢do, apos reiteradas decisées em recursos
extraordindrios sobre o tema em foco, exer¢a a competéncia que lhe deferiu o art. 103-4”. Elival da Silva
Ramos, O Direito a Saude em Face da Discricionariedade Administrativa, in NETO, Floriano de Azevedo
Marques; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; NOHARA, Irene Patricia ¢ MARRARA, Thiago,
organizadores. Direito e Administra¢do Publica: Estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
Editora Atlas, Sao Paulo — 2013, pg. 506.
629 CF, art. 103-A, §1° "4 sumula terd por objetivo a validade, a interpretacio e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre orgdos judicidarios ou entre esses e a
administragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questdo idéntica”.
%0 Elival da Silva Ramos, O Direito a Saiide em Face da Discricionariedade Administrativa, in NETO,
Floriano de Azevedo Marques; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; NOHARA, Irene Patricia e
MARRARA, Thiago, organizadores. Direito e Administragdo Publica: Estudos em homenagem a Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Editora Atlas, Sao Paulo — 2013, pg. 507.
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A sugestdo deste autor nos parece formidavel. Cabe ao Supremo Tribunal
Federal tomar a frente nesta tarefa de conscientizagdo dos 6rgaos judicidrios acerca da
necessidade de autocontencdo no que respeita a jurisdi¢gdo constitucional relativa aos
direitos sociais, tarefa esta que, segundo sustentamos, pode passar pela ado¢do de um
conceito absoluto de minimo existencial como parametro e pela consequente edicdo de
simulas vinculantes que lhe esclarecam o contelido — cristalizando, por exemplo, as

diretrizes que apontamos no item 6.2 acima para o direito a satude.
6.4. Um ultimo esclarecimento: minimo existencial, a¢coes individuais e acoes coletivas

Como se viu, este trabalho teve como objetivo, resumidamente, discorrer
acerca da ideia de minimo existencial como limite a jurisdi¢do constitucional relativa aos
direitos sociais no Brasil, com énfase no direito a saude. Procuramos demonstrar que esta
ideia ndo tem efetivamente servido a este proposito de autocontengao e isto, principalmente,
por falta de uma maior delimita¢do do conceito de minimo existencial, além da auséncia de

uma cultura de autocontengao.

Pois bem. Conquanto o presente trabalho ndo tenha por objeto o direito
processual, é preciso fazer um esclarecimento final. E que a defesa que fazemos do minimo
existencial no presente trabalho se destina, primordialmente, a atuacdo dos juizes em agdes
individuais - porque ¢ nestas acdes que os efeitos deletérios da judicializagdo dos direitos

sociais mais se revelam.

Isto quer dizer que, ainda que se entenda que a atividade judicial de
controle de omissdes relativas aos direitos sociais possa ir além do minimo necessario a
garantia da dignidade humana, este controle nesta extensdo s6 deveria ser admitido em
acdes coletivas, ja que somente em agdes desta espécie os juizes terdo condigdes de
efetivamente ter uma visdo mais ampla da atuagdo estatal, o que pode diminuir a incidéncia
de decisdes socialmente perniciosas. Nas agdes coletivas a necessidade de autocontengdo da
jurisdicdo constitucional parece diminuir assim como ela parece ser menor em sistemas de

concentrados de controle de constitucionalidade.

Para exemplificarmos, basta-nos citar a segunda diretriz por nds proposta
no item 6.2 acima. Como se viu, entendemos que os juizes ndo deveriam jamais conceder

medicamentos sobre os quais a CONITEC ja tenha se manifestado expressamente pela ndo
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incorporagdo ao SUS. Ocorre, todavia, que este parametro, por 0bvio, se destina apenas
para acdes individuais. Agdes coletivas manejadas contra as manifestacdes deste orgdo -
que tenham como pedido a inclusdo de determinada tecnologia nas listas oficiais, em
beneficio de toda a coletividade - sdo perfeitamente possiveis e salutares, pois, em caso de
provimento, ndo se observariam todos os efeitos deletérios apontados neste trabalho. Nao ¢
por outra razdo que diversos autores defendem que o controle de omissdes relativas a

.o .. . . ~ . 631
direitos sociais devem se dar exclusivamente por meio de ag¢des coletivas™ .

! Entre eles Fernando Facury Scaff, Thiago dos Santos Acca e José Reinaldo de Lima Lopes, todos citados
no presente trabalho.
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CONCLUSOES

1. A doutrina brasileira dos direitos sociais nos nossos dias ndo tem sido
capaz de fornecer critérios e parametros claros para a jurisdicdo constitucional relativa a

estes direitos.

2. Somada a esta falta de parametros dogmaticos, diversos outros fatores
presentes na realidade brasileira (tais como a desigualdade social, a descrenga nas classes
politicas, o sistema de controle difuso de constitucionalidade e o prestigio da doutrina
neoconstitucionalista) impulsionam o ativismo judicial relacionado aos direitos sociais. O
excesso de ativismo nesta area, porém, tem gerado uma série de efeitos deletérios,

sobretudo no que respeita ao direito a saude.

3. A jurisdicdo constitucional, como regra, deve atuar de modo
autocontido, pois caso contrario acabara por desvirtuar o proprio carater democratico dos
Estados modernos. Esta necessidade de autocontengdo ¢ ainda maior no que respeita ao
controle de constitucionalidade de omissdes relativas aos direitos sociais, ja que a
implementacdo destes direitos demanda como regra juizos de carater técnico e de

organizagdo estratégica, que envolvem, entre outras coisas, planejamento financeiro.

4. O minimo existencial tem sido sugerido por parte da doutrina como
parametro de atuagdo da jurisdi¢do constitucional no que se refere aos direitos sociais.
Trata-se de ideia que surgiu na Alemanha, como autoriza¢ao excepcional para a atuagdo da
jurisdi¢do constitucional em um contexto de auséncia de normas constitucionais
consagradoras de direitos sociais. Nada obstante a sugestdo da doutrina, os tribunais
brasileiros tem se utilizado da ideia de minimo existencial sem qualquer rigor técnico,

transformando-o em um mero topos argumentativo.

5. A despeito desta ma utilizagdo pelos tribunais brasileiros, a ideia de
minimo existencial pode sim servir de parametro para a jurisdicdo constitucional
concernente aos direitos sociais. Para tanto, o minimo existencial tera de ser entendido
como o conteudo essencial dos direitos sociais a partir de uma teoria absoluta, segundo a
qual seus contornos sdo definidos de modo aprioristico, ndo sujeito a aplicacdo das técnicas

da ponderacao de principios ou da proporcionalidade.
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6. Um conceito absoluto de minimo existencial aplicado ao direito a
sade no Brasil deve abranger apenas aquelas prestacdes de saide ndo previstas nos
protocolos oficiais que observem as seguintes trés diretrizes: (1*) seu ndo fornecimento
possa levar o autor da demanda a morte, por auséncia de medicamento disponivel
suficiente & manuten¢do de sua sobrevivéncia; (2%) que ndo seja experimental ou cuja
incorporag¢do ao SUS ndo tenha recebido parecer negativo da CONITEC; e (3%) cujo custo

seja absolutamente insuportdvel ao autor da demanda (ou seus familiares).

7. A fim de que os juizes passem a adotar a ideia de minimo existencial
como parametro para sua atuacdo concernente aos direitos sociais, seria de todo
conveniente que o Supremo Tribunal Federal editasse stimulas vinculantes que
estabelecessem seus elementos, especialmente para as agdes individuais — ja que nas acgdes

coletivas os juizes em geral tém mais condi¢des de proferir decisdes socialmente uteis.
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