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RESUMO

A presente pesquisa visa apresentar, de forma sucinta, como é realizado o controle
de constitucionalidade de politicas publicas sociais no Brasil e em Portugal. Em
virtude do ascendente controle de politicas publicas sociais pelo Tribunal
Constitucional portugués, pelo controle que ora se realiza no Brasil e pela
proximidade das duas tradi¢des juridicas; a andlise e a percep¢ao do que € feito em
Portugal, em termos praticos e tedricos podera auxiliar na consolidagéo de critérios

para o controle brasileiro. Ou mesmo, a forma como se realiza o controle no Brasil

! Convém salientar gue a pesquisa € fruto de trabalho realizado no ambito do Programa de
Doutoramento Sanduiche em Universidade Estrangeira da CAPES, realizado na Universidade de
Coimbra-Portugal, sob a orientacdo do Prof. Dr. José Carlos Vieira de Andrade. No Brasil, a pesquisa
é orientada pelo Prof. Dr. Humberto Bergmann Avila. E, por ultimo, mas ndo menos importante faco a
justa e carinhosa dedicatéria as duas mulheres que mudam, diuturnamente, a minha vida: Gabrielle
Araujo, minha esposa e Helena Cury, minha filha, por terem permitido eu realizar essa experiéncia
Unica.
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podera servir como base a experiéncia portuguesa. Assim, sao investigadas as
posicdes de trés autores portugueses, centrais para o tema: José Carlos Vieira de
Andrade, Jorge Reis Novais e José Joaquim Gomes Canotilho. Contribui ao debate
guestbes ligadas a seguridade social portuguesa e ao Sistema Nacional de Saude
portugués. Ao final € realizada a aproximacéo e critica a forma como é realizado o

controle judicial de politicas publicas no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: politicas publicas sociais; controle judicial, direito

constitucional portugués.

ABSTRACT

This research aims to present briefly performed as the control of constitutionality of
social policies in Brazil and Portugal. By virtue of ascending control of social policies
by the Portuguese Constitutional Court, praying for control takes place in Brazil and
the proximity of the two legal traditions; analysis and perception of what is done in
Portugal in practical and theoretical terms may assist in consolidating criteria for the
Brazilian control. Or even, how the control is held in Brazil could serve as basis for
the Portuguese experience. Thus, the positions are investigated by three authors for
the Portuguese central theme: José Carlos Vieira de Andrade, Jorge Reis Novais
and José Joaquim Gomes Canotilho. Contributes to debate issues related to social
security Portuguese and Portuguese National Health System. At the end of the
approach is performed and critical to how it is conducted judicial control of public

policies in Brazil.

KEYWORDS: public policies; judicial review; Portuguese constitutional law.

1. INTRODUCAO

A producdo intelectual tanto no ambito da ciéncia politica quanto da ciéncia

juridica é recente no campo das politicas publicas no Brasil. Explorar o campo do
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conhecimento das politicas publicas pela ciéncia politica acentua-se na década de
80, ja na ciéncia juridica comecou a despertar interesse principalmente com o
fendbmeno da chamada judicializacdo da politica no Brasil, final dos anos 90 e inicio
dos anos 2000°. A tendéncia dos tribunais explorarem matérias relativas as opcées
politico-legislativas é frequente em funcéo duas caracteristicas (uma juridica e outra
social), respectivamente: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
ser uma Constituicdo regulatéria®, o déficit social pés-entrada em vigor da
Constituicdo de 1988, na comparacéo ao escrito na Constituicdo e a realidade social
brasileira®.

Na ultima caracteristica temos a propria afirmacéo e reafirmacao da importancia
do debate da questdo da judicializacdo das politicas publicas no campo da ciéncia
politica, a investigar os atores, 0s interesses e os resultados dos envolvidos, para
que se apontem caminhos a diminuicdo do abismo criado entre Constituicdo e
realidade brasileira. Doutro lado, a primeira caracteristica aponta para algo
fundamental, em termos de politicas publicas, a Constituicdo de 1988 buscou regular
as politicas publicas sociais, apresentando a sua estrutura, a diminuir, portanto a
margem de discricionariedade do legislador ordinario, tendo em vista que o
legislador constituinte ponderara tais opgoes.

Assim, diante da auséncia do Poder Executivo ou Legislativo, o Poder Judiciario
brasileiro tem entendido pelo controle de politica publicas, que dependendo da forma
como é realizado, podera ferir o principio da separacdo dos poderes, em que pese 0

papel do Poder Judiciario, bem como de todos os Poderes do Estado, sofrer uma

> GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. Direito das Politicas Publicas. Coimbra: Almedina, 2009. p. 23.
O estudo da Professora Maria da Gléria visava inserir como disciplina do segundo ciclo do mestrado,
a disciplina de Direito das Politicas Publicas, da Faculdade de Direito da Universidade Catélica
Portuguesa. Justifica com base nas préprias configuracées do Estado Moderno. Expde, como um de
seus fundamentos, a necessidade de estudar as politicas publicas e 0os novos problemas dentro do
ambito da Constitui¢éo, da discricionariedade legislativa e da liberdade de conformag&o do legislador.
Permitindo, destarte, compreender a aplicacdo dos principios de direito constitucional e direito
administrativo no desenvolvimento das politicas ou no ajustamento dos instrumentos de politicas

Ublicas.
g)Constitui(;z?lo da Republica Federativa do Brasil como uma Constituicdo regulatéria: v. AVILA,
Humberto Bergmann. “Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do Direito” e o “Direito da ciéncia”.
Revista Eletronica Direito do Estado. n.° 17, jan/fev/mar, 2009. Disponivel em <
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-2009-HUMBERTO%20AVILA.pdf>
Acesso: 28.01.2013.
* Sobre o déficit social no Brasil e a chamada modernidade tardia: v. FAORO, Raymundo. A
Republica Inacabada. Sédo Paulo: Globo, 2007. p. 123-124. BUARQUE, Cristovam. O colapso da
modernidade brasileira e uma proposta alternativa. Rio de Janeiro: Terra e Paz, 1991.
CARVALHO, José Murilo de. A Construcdo da Ordem & Teatro de Sombras. Rio de Janeiro: Ed.
UFRJ, Relume-Dumarda, 1996. p. 27. VIEIRA, José Ribas. Teoria do Estado. Rio de Janeiro: Liber
Juris, 1995.
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mudanca com o Estado Democratico de Direito. De & para c4, cada vez mais
pesquisadores ligados a ciéncia juridica dedicam-se ao tema do controle judicial de
politicas publicas, havendo uma série de pesquisas a fim de tentar delimitar ou
mesmo estabelecer critérios a intervencao.

Mesmo admitindo, sob a oOtica constitucional, o controle judicial das politicas
publicas sociais pelo Poder Judiciario, ha uma grande dificuldade doutrinaria em
estabelecer limites a tal, ou mesmo critérios para limitar o controle, sustentaveis
dogmatico-juridicamente. Parte dessas questdes inspirou a pesquisa do autor no
ambito do doutoramento em Direito, o0 que o0 levou a buscar além-mar novas
percepcdes acerca do tema, principalmente, sustentado no principio da separagéo
dos poderes. Assim, entre 2012-2013, realizou-se estagio de doutoramento na
Universidade de Coimbra, Portugal, sob a orientacdo do Prof. Dr. José Carlos Vieira
de Andrade. Isso porque, dentro do panorama da doutrina jusconstitucional
portuguesa, debate-se também a questdo dos limites da intervencdo do Tribunal
Constitucional em matéria de prestacoes de direitos sociais: seguridade social e
sistema nacional de saude.

Diante disso, trés autores tém sido centrais nesse debate a fundamentar,
inclusive, os votos dos Conselheiros do Tribunal Constitucional portugués, sao eles:
José Carlos Vieira de Andrade, José Joaquim Gomes Canotilho e Jorge Reis
Novais. Por 6bvio, ha outros, mas se perceberd ao longo do texto a proximidade
com cada um dos citados autores. Nesse sentido, portanto, intenta-se apresentar
sumariamente a posi¢éo dos referidos autores em matéria de controle de politicas
publicas (direitos sociais), para que, talvez, possa-se estabelecer um diadlogo entre
as duas tradicbes juridicas, tendo em vista a proximidade, em termos de
caracteristicas estruturais, das duas Constituicdes. Advirta-se, entretanto, que nao
reside, de forma alguma, a ideia de um levantamento importado, como forma de
colonizar ou neocolonizar a doutrina constitucional brasileira. Em sentido totalmente
distinto se quer estabelecer um dialogo. Desta forma, o trabalho sera dividido em

trés partes conforme cada um dos autores aqui citados.
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2. O MINIMO EXISTENCIAL E A CONSCIENCIA JURIDICA GERAL DE JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE

A questdo do controle judicial de politicas publicas sociais é uma das
preocupacdes do pensamento expresso pelo Prof. Dr. José Carlos Vieira de
Andrade, embora nao utilize a expressao “politicas publicas sociais”, perceber-se-3a,
qguando trata dos direitos fundamentais sociais que — e iSSo € um pressuposto aqui
adotado — a forma que concretizara tais direitos sera por meio das politicas publicas.
Ha, nesse sentido, trés estudos importantes e 0s quais servirdo de base para o
exame: O “Direito ao minimo de existéncia condigna” como direito fundamental a
prestacfes estaduais positivas — uma decisdo singular do Tribunal Constitucional:
anotacdo ao Acoérddo do Tribunal Constitucional n.° 509/02 (2002)°; O dever da
fundamentacdo expressa de actos administrativos (que é sua tese de doutoramento
de 1977, mas se trata de uma reimpresséo de 2007)° e Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976 (publicado originalmente em 1982, mas que tem
uma versdo atualizada de 2012)".

Para os fins propostos, nesse estudo, a Ultima obra tem lugar central, a primeira
tem grande importancia por colocar em movimento o pensamento do autor e a
segunda néo tem tanta aplicagdo por ser uma obra fundamentalmente aplicada ao
direito administrativo, embora tenha algumas passagens que sejam, dentro do
conjunto da obra do autor como um sistema, interessantes para compreender suas
posi¢cdes. Assim, no tocante a sintese das ideias de Vieira de Andrade, Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, por 6bvio, € a obra chave se
formos para o campo da protecdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais,
ou seja, se tratarmos do controle judicial de politicas publicas. No Brasil, o citado
estudo tornou-se referéncia na seara dos direitos fundamentais sendo
frequentemente adotado como referéncia bibliografica na tematica dos direitos

fundamentais.

® VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. O “Direito ao minimo de existéncia condigna” como direito
fundamental a prestacbes estaduais positivas — uma decisdo singular do Tribunal Constitucional:
anotagdo ao Acordao do Tribunal Constitucional n.° 509/02. Jurisprudéncia Constitucional. n.° 1,
l’an/mar, 2004, p. 4-29.

VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. O dever de fundamentacdo expressa de actos
administrativos. Coimbra: Coimbra, 2007.
" VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 2012.
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Importante salientar que o citado livro de Vieira de Andrade foi editado e
publicado apds a primeira revisdo da Constituicdo Portuguesa de 1976, sendo
sucessivamente objeto de reformulacées quando da estabilizacdo constitucional
proporcionada pela revisdo de 1989 e pela entrada na Comunidade Econémica
Europeia (CEE), em 2000/2001%. Segundo o préprio autor, a obra tem como base
suas licdes fotocopiadas que foi escrevendo ao longo do ano letivo de 1977/1978,
para os alunos da cadeira de Direito Constitucional do Curso Complementar na
Faculdade de Direito da Universidade Coimbra®.

Nesse sentido, sua preocupacdo fundamental é de tornar clara a construcdo
juridica da matéria relativa aos direitos fundamentais, acentuando aspectos
dogmaticos com base na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (CRP). Ao
longo de sua obra fara uma nitida distincdo entre os direitos fundamentais, qual seja
os direitos, liberdades e garantias, e os direitos sociais.

Para o tema que pretende se desenvolver aqui € importante a distincdo, que faz
Vieira de Andrade, entre os direitos, liberdades e garantias, e os direitos,
econdmicos e sociais, que podem ser designados também como direitos sociais™®.
Assenta que tal distincdo torna-se importante, ndo pela forma como a Constituicéo
divide a matéria, “mas sobretudo por definir um regime geral especifico para os
direitos, liberdades e garantias. Acresce que as caracteristicas proprias do regime
indiciam e pressupdem um recorte substancial da categoria a que se aplicam”**. Isso
porque, conforme o art. 18, item 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa “Os
preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sao
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”. E, além disso,
no art. 17 da mesma Constituicdo “O regime dos direitos, liberdades e garantias
aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza

»12

analoga Isso significa dizer que, a prépria Constituicdo, da um tratamento

diferenciado aos direitos, liberdades e garantias em relagdo aos direitos sociais. No

® |dem, 2012, p 7 (Nota prévia a 52 edic&o).

° |dem, p. 11.

'Y VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 172.

11 .

Ibidem.

2 PORTUGAL. Constituicdo da RepuUblica Portuguesa de 1976. Disponivel em <
http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx> Acesso:
20.02.2013.
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caso, os direitos, liberdades e garantias e os direitos de participagdo (politica)
contam com sua aplicabilidade imediata™®.

Na interpretacdo do titulo I, entende-se que estdo incluidos quase todos os
direitos herdados da tradicao liberal. Assim, os direitos, liberdades e garantias, por
terem uma funcdo primaria de defesa (ainda que possuam alguma dimensédo
positiva) tém primordialmente caractere de defesa, por isso aplicaveis e, portanto,
exigiveis imediatamente®. Doutro lado, os direitos sociais 0 contetido principal é de
uma prestacdo positiva (politicas publicas sociais), a gerar um custo social, em
funcdo quer de sua prestacdo material (escassez de recursos) quer em prestacoes
juridicas face ao limite do poder estadual nas sociedades democréaticas™.

O regime diferenciado, para Vieira de Andrade, também se justifica em funcéo
do conteddo principal dos direitos, liberdades e garantias ser determinados por
opc¢Oes constitucionais, enquanto os direitos econdmicos, sociais e culturais o
contetdo principal depende essencialmente da determinacdo de opcbes pelo
legislador ordinario, ao qual a Constituicdo afere poderes de concretizagédo®®. Ou
seja, para sair do campo das pretensdes juridicas e tornar-se um direito subjetivo é
necessaria a determinacdo de um direito social pelo Poder Legislativo, o que
impossibilita a imediata aplicabilidade desses.

No entanto, em que pese haja uma maior indeterminagéo dos direitos sociais,
esses tém um minimo de contelddo determinavel por interpretacdo em referéncia a
Constituicdo'’. O alcance da determinacdo dos direitos sociais na Constituicdo é
fulcral para estabelecer o maior ou menor grau de conformacdo do Legislador.
Nesse sentido, “seria, pois, ilegitima a conformacao desse conteudo pelos tribunais
e 0 consequente reexame das decisdes legislativas, por atentar contra a filosofia
constitucional de reparticdo dos poderes™®.

Assim, em relacdo aos direitos sociais que, portanto, dependerdo de politicas
publicas sociais para a sua efetivacdo, como, por exemplo, o direito a saude, o
direito a habitacdo, o direito a educacdo, o direito a cultura, dependem de

determinadas condic¢des factiveis. Desta maneira, ao Estado cabe organizar os seus

'3 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 173.
*1dem, p. 174.

!> |pidem.

'® |dem, p. 176.

" VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 178.
'® |dem, p. 178-179.
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recursos para satisfazer as prestacdes que os cidadaos tém direito. Ou seja, é
necessario que materialmente haja recursos disponiveis juridicamente pelo Estado
para a satisfacdo dos direitos fundamentais sociais*®. Segundo Vieira de Andrade, a
escassez é um dado concreto das sociedades livres, por isso néo se trata apenas da
reparticdo de tais recursos, mas, efetivamente, uma real opcdo quanto a afetacdo
material®®.

Dentro desta perspectiva, estabelecer uma opcéo torna-se uma dificil tarefa
diante das condicdes globais e das coordenadas para o desenvolvimento de uma
dindmica que gerird o desenvolvimento econdmico e social e as interdependéncias
na dindmica das relacdes e dos fenbmenos coletivos. Para se pensar sob a otica da
plena controlabilidade judicial, dever-se-ia ter como positivo que a Constituicao
contém todas as respostas para esses questionamentos e para gerar o equilibrio
nessa equacéo, o que, todavia, Vieira de Andrade, pensa ndo ser verdadeiro®. Ao
menos, ndo em uma sociedade que constitua uma democracia pluralista. Por

conseguinte

E assim que se entende em geral que os direitos a prestacdes
materiais do Estado correspondem a <<fins politicos de realizagao
gradual>> ou que sdo direitos <<sob reserva do possivel>>. A
Constituicdo ndo pode dizer qual o conteddo exato da prestacao,
como héa de processar-se a respectiva atribuicao e sob que condicdes
e pressupostos.?

Tal entendimento conduz a conclusdo que, no caso das politicas publicas
sociais, cabe ao Poder Legislativo estabelecer as opcdes politicas, em outras
palavras, as prestacdes positivas do Estado. Nao cabendo, portanto, ao juiz na sua
fungéo aplicadora — mesmo que diante do controle de constitucionalidade das leis —
sob a cobertura da interpretacdo constitucional arrogar ao Legislativo®®. Para Vieira
de Andrade, as politicas publicas sociais ndo devem estar determinadas nos textos
constitucionais, em funcdo de sua complexidade e contingéncia. Além disso, ha
opcOes autbnomas e especificas de orgdos que possam dispor de capacidade

técnica e legitimidade democréatica para se responsabilizar sobre tal decisdo?.

% |dem, p. 179.
0 |bidem.
L |bidem.
2 |dem, p. 179-180.
23 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 179.
2 |dem, p. 180.
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Nesse sentido, para o referido autor portugués, ndo seria legitimo ao juiz,
baseado em seus poderes de fiscalizacdo da lei imputar a Constituicdo uma
intencionalidade que ultrapasse o conteiddo minimo de um direito fundamental
social. Tal conteudo é apontado por diretrizes para a legislacdo ordinaria, cabendo
ao legislador uma concretizacao juridico-politica ou uma conformacgédo do contetdo
dos direitos fundamentais®.

Dai que se pode imputar a perspectiva de excepcionalidade do controle
jurisdicional em matéria de politicas publicas sociais, ndo devendo 0 juiz, mesmo o
Supremo Tribunal Federal, rever decisfes politico-legislativas, que no Brasil também
contam com a participacdo do Poder Executivo; por violar o principio da separacao
dos poderes. Alias, tal posicdo reflete a adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
apenas ha que se ter cautela: o Supremo Tribunal Federal aponta para a
excepcionalidade do controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, entretanto a
sorte de argumentos apontados ndo serd a mesma, principalmente com base em
votos de trés Ministros: Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli, os quais, no

entanto, convergem quanto ao carater sui generis do controle, observe-se:

O Poder Judiciario, em situacfes excepcionais, pode determinar que
a Administracdo Publica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que iSso
configure violagdo do principio da separagédo dos poderes26

Nesse sentido, o controle jurisdicional das politicas publicas assume um caréater
de excepcionalidade, em outras palavras o Supremo Tribunal Federal, ou no caso
portugués, o Tribunal Constitucional, ou mesmo um juiz singular, um Tribunal de
Justica; ndo deve se substituir a vontade dos Poderes Legislativo e Executivo em

matéria de direitos fundamentais sociais ou politicas publicas de direitos sociais.

%% |bidem.

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 809.018. Rel.
Min. Dias Toffoli, DJ 10.10.2012. BRASIL. Supremo Tribunal F ederal. =~ Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n.° 417.408. Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 20.03.2012. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 593.676. Rel. Min. Dias Toffoli, DJ
28.02.2012. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.°
635.619. Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 06.12.2011. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n.° 750.768. Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 25.10.2011. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 639.337. Rel. Min. Celso
de Mello. DJ 23.08.2011. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspenséo de
Liminar n.° 47. Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes. DJ 17.03.2010. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental na Suspensédo de Tutela Antecipada n.° 175. Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes.
DJ 17.03.2010. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar n.°
47. Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes. DJ 17.03.2010.
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Todavia, isso ndo torna os direitos fundamentais sociais em meras promessas/
programas/ diretrizes que ficardo ao alvedrio da iniciativa do Legislativo e do
Executivo para que possam ter efetividade. H4 que se ter claro que entre os dois
tipos de direitos fundamentais apresentados existem uma diversidade quanto a
determinacdo do contetdo e, como corolario, diversa forca juridica®’.
Consequentemente, para Vieira de Andrade, os direitos, garantias e liberdades séo
direitos de conteudo constitucionalmente determinavel, enquanto os direitos sociais
sdo direitos a prestacées sujeitos & determinacao politica®®.

Isso significa dizer que para valerem como direitos, os direitos sociais
necessitam de uma intervencdo legislativa conformadora. Portanto, se a
Constituicdo fala do dever do Estado de uma prestacdo a saude, deve o Poder
Legislativo (saliente-se que, no Brasil, juntamente com o Executivo) estabelecer o
conteudo desse dever, que sao singularizados em dois aspectos: 0 quanto deve ser
e o que deve ser prestado®®. As questdes as quais emanam a partir dessas
consideracdes — e que aqui metodologicamente se esta a utilizar a base tedrica de
Vieira de Andrade para responder — sd0 as seguintes: e se ndo houver uma lei a
concretizar o direito fundamental social? E essa lei for relativamente insuficiente em
relacdo as necessidades minimas em termos de prestacfes?

Quanto a primeira indagacao, a falta da lei afirma a plenitude do direito, isto €, o
direito existe e é valido plenamente. Todavia, seus limites ficam adstritos as outras
normas constitucionais, “pois constam de preceitos diretamente aplicaveis pela
Administracéo, pelos particulares e, em ultima instancia, pelos tribunais”**. Com isso
nada mais se vislumbra que, na omissdo dos Poderes competentes a elaboracéo de
politicas publicas sociais cabera, em ultimo caso, ao Poder Judiciario, com base nas
regras e principios constitucionais, propor uma determinada politica publica social. O
caminho adotado relativamente a segunda questao afeicoa-se mais tortuoso, pela
sua generalidade, se uma politica publica social estiver abaixo do minimo
constitucional implica a possibilidade do Poder Judiciario tomar uma medida, ou
seja, concretizar um direito social®’. Entretanto, se a politica publica social vai além

do minimo e, mesmo assim, o Poder Judiciario substitui a opcdo politico-

" VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 183.
28 .
Ibidem.
* |dem, p. 183-184.
% 1dem, p. 184.
L VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 183-184.
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constitucional dos Poderes Legislativo e Executivo, esta-se diante de uma flagrante
violagdo ao principio da separacéo dos poderes, nas palavras de Vieira de Andrade,
“Ora, isso € inadmissivel numa sociedade democratica, porque traria consigo uma
ditadura da Constituicdo ou um injustificado e ilegitimo <<governo dos juizes>>"%.
Dentro dessa perspectiva, a dificuldade que surge é da determinacdo do que
venha a ser esse conteludo minimo e quais critérios auxiliam para estabelecé-lo.
Vieira de Andrade comeca a estabelecer tal resposta ao apresentar que a
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, em relacdo as normas que preveem
os direitos a prestacbes (direitos sociais) contém diretrizes para o legislador.
Embora, tais normas, ndo confiram a seus titulares poderes de exigir, estabelecem
ao Estado o dever que adote medidas para a satisfacdo concreta de tais bens®.
Como dito, isso ndo as torna mero programa politico, pelo contrario impde ao
Legislador o dever de fazer, “mesmo que possa escolher em grande medida o que

quer, ndo é livre de escolher o que quer que seja”™.

Por consequéncia, a
Constituicdo quando impfe esse dever fornece critérios, por meio da propria
estruturacdo do direito social no ordenamento constitucional, para determinacédo do
conteido minimo dos interesses dos beneficiarios™.

Para tornarem-se direitos subjetivos, assim, o Legislador deve atuar a definir o
seu conteudo concreto, a fazer opgdes politicas “num quadro de prioridades a que
obrigam a escassez de recursos, o carater limitado da intervencéo do Estado na vida
social e, em geral, a abertura caracteristica do préprio principio democratico”®.
Cabendo a intervencdo do Poder Judiciario quando o Legislador/Executivo ndo
cumpre (omissdo total) ou cumpre insuficientemente (omissdo parcial) o dever
constitucional de concretizar imposicdes constitucionais concretas®’.

Os preceitos constitucionais de direitos sociais, por certo, indicam uma
estabilidade das situacdes e posicdes criadas pelo Legislador/Executivo em termos
de politicas publicas sociais, tal garantia toca exatamente ao minimo, “que reside na
proibicio de pura e simplesmente destruir essas situagcdes ou posicoes,

designadamente, na medida em que se ponha em causa o nivel de realizacdo do

%2 |dem, p. 183 (nota de rodapé n.° 49).
% 1dem, p. 359.
* |bidem.
% |bidem.
% 1dem, p. 360.
" Idem, p. 366.
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direito exigido pela dignidade da pessoa humana”®. O processo de transformacao
das normas de direito legal, para Vieira de Andrade, € baseado na consciéncia

juridica geral, por entender a Constituicdo suscetivel de evolucdo®. Ou seja:

Para nés, a Constituicdo € um quadro normativo aberto que implica e
exprime uma unidade de sentido cultural e ndo pode ser nem tornar-
se um programa de governo, regulando de forma exaustiva as
situacdes e os factos politicos. Por isso, os preceitos relativos aos
direitos sociais, que estabelecem opc¢bes de valor fundamentais de
transformacdo da sociedade, ndo poderdo ser constitucionalmente
determinados e hdo de deixar sempre um espaco vasto para escolhas
democraticas entre alternativas.*’

No entanto, isso ndo significa descuidar-se de um conteddo minimo imperativo
dos direitos sociais e, tampouco, da protecdo da confianca. Nessa perspectiva, em
comentario ao Acérddo 509/02* do Tribunal Constitucional portugués aplica a sua
teoria acerca dos direitos fundamentais sociais. O citado acorddo tratou da
prondncia pela inconstitucionalidade da norma do art. 4°, item 1 do Decreto da
Assembleia da Republica portuguesa n.° 18/IX, que tratava acerca do rendimento
social de insercdo, rendimento pago aos jovens com, no minimo, dezoito anos,
visando o seu ingresso no mercado de trabalho. A alteracéo legislativa, considerada
inconstitucional pelo Tribunal Constitucional, intentava ampliar a idade para a
concessdo do beneficio de dezoito anos para vinte e cinco anos. O Tribunal
Constitucional por violacdo a um minimo de existéncia condigna inerente ao
principio da dignidade da pessoa humana declarou inconstitucional o citado texto
legislativo®?.

Segundo Vieira de Andrade, pela primeira vez, o Tribunal Constitucional
asseverou a existéncia de uma existéncia minima condigna como direito a
prestacdes do Estado. Considerou que a premissa da qual parte o referido Tribunal
€ verdadeira, pois deve respeitar a conformacdo do Legislador, apenas intervindo
quando a violacdo da determinacdo constitucional for manifesta*®, sendo a
intervencao judicial uma situacdo-limite ou uma situacdo excepcional, com dito

anteriormente. Assim, cabe a intervengdo em trés situacoes:

% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2012, p. 378.
% |dem, p. 378-379.
“%1dem, p. 380-38L1.
“L VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2004.
“2 |dem, p. 4.
* |dem, p. 23-24.
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Em primeiro lugar, no que respeita a conformacéo legal dos direitos,
quando a nova lei ofenda direitos adquiridos como concretizacdes
constitucionais ou viole a confianca digna de protecao constitucional.
Em segundo lugar, quando seja perante uma ofensa ao principio da
igualdade, enquanto proibicdo do arbitrio e da discriminacéo injusta.
Em terceiro lugar, quando se comprove a destruicdo pelo legislador
do nivel minimo de realizacdo dos direitos exigido pela dignidade da
pessoa humana™.

Reconhece-se assim o direito as condicdées minimas de existéncia condigna,
afirmado como direito fundamental pelo Tribunal Constitucional portugués,
concebido como direito a prestacdes estaduais positivas. Tal ideia, vista por Vieira
de Andrade, sempre esteve baseada como consequéncia do da garantia do
contetildo minimo dos direitos sociais*. Todavia, isso ndo concorre com o espaco de
conformacéao do legislador, embora possa ser determinado judicialmente e imposto o
contetdo minimo do direito, ainda ha um espaco para o legislador definir esse
contetdo minimo“®. Nas palavras de Vieira de Andrade “continua, porém, a haver
um espaco para conformacao legislativa, por ndo haver uma medida certa nem uma
forma Unica de cumprimento do imperativo constitucional [...]"*’.

Destarte, cabera ao legislador realizar op¢des técnicas e politicas, que deverdo
ser avaliadas sob a otica do principio da realidade ou de substancialidade. Isso
significa dizer que devera ponderar o nivel de desenvolvimento social, “as
concepcdes estruturais de organizacdo da sociedade politica, [...] associacdes e
instituicdes, articulagdo entre instrumentos alternativos — prestacbes diretas,
créditos, bolsas, ajuda na busca de emprego [...]’*®. Cabe também ao Estado fixar as
condicBes para 0 gozo deste beneficio, concretizando assim o0 minimo em termos de
prestacdes. Tais consideracdes levou o referido autor a concluir por ndo adequada a
decisdo do Tribunal Constitucional.

Para além da decisdo do Tribunal Constitucional portugués, resta a licdo de
Vieira de Andrade em relacdo ao controle de direitos fundamentais sociais, em
matéria de politicas publicas, a qual parte: a) da premissa do tratamento

diferenciado entre direitos, liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e

** VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, op. cit., 2004, p. 24.
> |dem, p. 26.
% |dem, p. 27.
" |bidem.
“8 |bidem.
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culturais; b) da excepcionalidade do controle judicial de politicas publicas, tendo em
vista ser competéncia do Poder Legislativo definir — conforme as condi¢cdes — as
opcOes politico-legislativa; ¢) do Poder Judiciario deve intervir excepcionalmente em
violacdo de direitos adquiridos ou protecdo da confianca, ofensa ao principio da
igualdade e no caso que o legislador ndo tenha realizado o minimo exigido pela
dignidade da pessoa humana.

3. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O DIREITO COMO TRUNFO DA
MAIORIA EM JORGE REIS NOVAIS

O segundo autor portugués a ser analisado tem marcada posi¢do em relacéao
a intervencdo do Poder Judiciario em matérias de politicas, mormente, em se
tratando do Tribunal Constitucional portugués. Reflexo disso, na passagem de 2012
para 2013, publica obra dedicada a relacdo entre direitos fundamentais e justica
constitucional®®, na qual apresenta sua perspectiva sobre o papel do Tribunal
Constitucional na efetivacdo dos direitos fundamentais. No entanto, ndo se trata
apenas dessa obra, citada por apresentar a Ultima versdo do ideario, ha outras de
fundamental importancia®°.

A premissa de partida para repensar aspectos fulcrais do Estado como a
Jurisdicdo Constitucional, o principio da separacdo dos poderes, os direitos
fundamentais (individuais ou sociais) parte da existéncia do Estado Democrético de
Direito, ou, como chama, o Estado Social e Democrético de Direito tem arraigado em
si novas exigéncias sob a 6tica democratica e novas exigéncias em relacdo a
socialidade®. Tal percepcdo é importante, pois dela partem as transformacdes
ocorridas nos citados elementos de uma teoria da Constituicdo, como se pode
deduzir é a mudanca paradigmatica de Estado (teoria do Estado) a influenciar na
teoria da Constituicao.

* NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado Democréatico
de Direito. Coimbra: Coimbra, 2013.
® NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010a. NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos Direitos
Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2010b.
NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra, 2011. NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito.
Almedina: Coimbra, 2006. NOVAIS, Jorge Reis. O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais —
Direito a seguranca social. Jurisprudéncia Constitucional. n.° 6, abr/jun, 2005, p. 3-14.
*I NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2006, p. 179.
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Dentro desta percepcgédo, o primeiro elemento a ser repensado, portanto, € a
relagédo entre Estado e Sociedade. Essa dualidade, no Estado Social e Democratico
de Direito € superada - 0 que até entdo era vigente no modelo liberal de Estado —
algo apresentado, com alguns anos de antecedéncia por outro autor portugués,
chamado Rogério Soares, na obra Direito Publico e Sociedade Técnica chama a
atencdo para a superacdo da citada dualidade no Estado Social®. Isso, em ambos
0s autores, significa o Estado sair da condicdo de abstencdo do modelo liberal e
incorporar a questdo social ndo somente as suas tarefas, como também ao texto
constitucional. O fim de tal dualidade representard para o Estado centrar o essencial
das suas preocupacdOes em torno da distribuicdo e redistribuicdo do produto social,
“tal ndo significa apenas que ele se envolve directamente (sic) na producédo (como
<<Estado empresario>>), mas, sobretudo, que encara a esfera econébmica como
susceptivel de ser moldada em funcdo das exigéncias sociais e dos objetivos
politicos por ele definidos™>.

A preocupacédo do Estado passa a estar ligada a redistribuicéo e distribuicdo do
produto social, a estabelecer uma nova espécie de relacdo entre Estado, cidadaos e
sociedade®. Dessa maneira acontece com as diferentes transformacdes do Estado
— as quais influenciam diretamente na Administracdo Publica e devem influenciar no
modo de fazer da mesma -, ha paulatinamente um cambio paradigmético®. Nessa
linha, a base do Estado Liberal da espaco ao chamado Estado Social. As funcdes
dos Poderes no, Estado Social, sdo constituidas de novos sentidos. O fim da
primeira guerra e as crises econdémicas propds o ambiente ideal para o Estado
Social. O entdo ambiente recortado entre relacoes do Estado e da Sociedade Civil
perde forca, toma lugar um Estado prestacional comprometido, mas que
paradoxalmente vive a crise de sua arquitetura reforca suas relacdes de
interdependéncia interna e externa, redefine suas funcdes, atenua sua singularidade
ante seus postulados classicos e experimenta a fragmentacdo paulatina de suas

préprias estruturas.

2 SOARES, Rogério Ehrhardt. Direito Publico e Sociedade Técnica. Coimbra: Tenacitas, 2008.
E)g.131-132.

NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2006, p. 179.
> |dem, p. 188.
*> Na seara do direito administrativo brasileiro, tal preocupacdo tem sido vociferada pelo incansavel
Prof. Diogo de Figueiredo Moreira Neto. NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Quatro Paradigmas do
Direito Administrativo P6s-Moderno: legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte:
Foérum, 2008. p. 18.
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E neste contexto que as politicas publicas ganham espaco, elas surgem no
chamado Estado Social, que nada mais é (historicamente) que um intento de
adaptacdo do Estado tradicional (Estado liberal burgués) as condi¢cdes sociais da
civilizacdo industrial e pos-industrial aos seus novos e complexos problemas, mas
também com suas grandes possibilidades técnicas, econdmicas e organizativas para
enfrenta-los. Dai se desenvolve, no primeiro terco do século XIX, as chamadas
politicas sociais com o objetivo de remediar as péssimas condicbes dos extratos
mais desamparados da populacdo (sem a intencdo de transformar a estrutura
social). A atual politica social transforma-se em politica social generalizada. Isso faz
com que as Constituicdes incorporem ao seu texto uma série de direitos sociais. As
condicBes historicas que tornam possivel essa nova funcdo do Estado € uma nova
etapa do capitalismo, ou seja, a necessidade de resolver os problemas gerados pela
estrutura do Estado Liberal e as possibilidades oferecidas pelo desenvolvimento
cultural e tecnolégico do periodo industrial®®.

As politicas publicas sociais ou os direitos fundamentais sociais em politicas
publicas exigem uma reconfiguracdo das relacfes entre Estado e cidaddos. Ao
Estado exigem-se prestagfes, portanto, em matéria de direitos fundamentais, saindo
da condicdo absentista do Estado de Direito liberal. Desconsidera Reis Novais,
entretanto, a distingdo entre os direitos, liberdades e garantias e os direitos
econdmicos, sociais e culturais, isso porque
“as diferencas de determinabilidade de conteudo dentro dos direitos fundamentais ja
desaparecem ou foram superadas através da intervencdo conformadora e
homogeneizadora por parte do legislador ordinario”’. Para o citado autor, os direitos
sociais (dentro de seu ambito prestacional) ndo séo apenas fins ou objetivos de uma
acado politica, sdo garantias juridicas revestidas enquanto direitos fundamentais,
“‘potencialmente subjectivos, e, logo, titulados por sujeitos concretos e dirigidos
contra os poderes publicos vinculados, por definicdo, a observancia das imposicdes

»58

constitucionais Portanto, os direitos fundamentais sociais possuem, nessa

perspectiva, autonomia, ndo dependendo totalmente da conformacéo legislativa.

*® GARCIA-PELAYO, Manuel. Las Transformaciones del Estado Contemporaneo. Madrid: Alianza
Editorial, 1996. p. 18-19.

> NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2010a, p. 356.

%8 |dem, p. 29.
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Assim, se a salde estd constitucionalizada, ha uma garantia juridica as
prestacdes decorrentes do direito a saude. Tais normas — de direitos sociais — em
funcdo de sua indispensabilidade ao bem-estar e a uma vida digna impdem né&o
apenas o dever de respeitar e proteger o acesso a tais bens, a garantia ndo pode
ser geral e abstrata de acesso a esses bens, por todos os individuos. Deve também
realizar prestacdes faticas que promovam o0 acesso a esses bens a quem nao
dispde de recursos préprios para alcancar, ou seja, deve conjugar a universalidade
do acesso a promocdo da igualdade material®™®. De tal forma que os deveres
estatais, em relacdo aos direitos sociais, sdo de trés ordens: dever de respeitar,
dever de proteger e dever de realizar.

Para Reis Novais, a promocdo do acesso individual dar-se-a “consoante as
circunstancias concretas, os diferentes titulares, as diferentes épocas e

»60

desenvolvimento econdmico do Estado™", podendo ser deslocada a centralidade de

cada um de tais aspectos, conforme as condi¢cdes objetivas e subjetivas. Vale aqui

referir o exemplo de Reis Novais para ilustrar

Por exemplo, se eu tiver uma habitacdo, prépria ou arrendada, no
direito social a habitacdo eu nédo relevo, para mim, pessoalmente, o
direito a ajuda estatal para obter uma habitacdo, mas, eventualmente,
valoro mais o direito que o Estado respeite 0 acesso que ja possuo ou
que me proteja de eventuais ameacas ou agressfes provindas de
entidades publicas ou privadas. Ja se eu nédo tiver os necessarios
recursos econdmicos, relevo nos direitos sociais sobretudo a
dimensdo de promocédo estatal, de prestagéo factica (sic), enquanto
dimensédo de respeito ou a protecdo que surge como de importancia
desvalorizada, acessoria ou irrelevante se eu néo tiver ainda, sequer,
garantido o préprio acesso ao bem em causa.®

Nessa perspectiva, o papel do Poder Judiciario € ainda maior, porque o poder
democraticamente eleito € — embora legitimo — vulneravel e dependente de
preconceitos e das pressfes das maiorias. Torna-se mais relevante o escrutinio
judicial e, para tanto, deve-se ter como base os direitos fundamentais como trunfo da
minoria, mormente, as medidas discriminatérias, diferenciadoras ou restritivas que
1°2,

afetem desvantajosamente a determinado grupo socia Destarte, as escolhas

politico-legislativas, no caso dos direitos fundamentais sociais, devem ser feitas de

% |dem, p. 42.
0 NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2010a, p. 44.
®! Ibidem.
®2 NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2013, p.114.
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forma a ndo causarem um discrimen, por vezes, desproporcional, caso de
sindicancia pelo Poder Judiciario.

Para Reis Novais, o controle a ser realizado pelo Poder Judiciario em matéria
de direitos sociais deve ser necessariamente limitado, pois embora nédo seja algo
exclusivo dos direitos sociais, a questdo dos custos dos direitos, atingido também os
direitos individuais; o citado autor alega que se trata de uma dificuldade real, a gerar,
destarte, uma sensivel diminuicdo nas possibilidades de controle judicial, baseado
no principio da separacéo dos poderes®®. Para tanto, salienta que o controle judicial
da efetivacdo dos direitos sociais, isto €, o controle judicial de politicas publicas e,
desta forma, da opcao politico-legislativa deve ter como parametro os “chamados
guardas de flanco dos direitos sociais, como sejam o principio da proibicdo do
excesso, 0 principio da protecdo da confianca e, sobretudo, o principio da
igualdade™®.

Desta maneira, se o Estado incentiva projetos de vida, comportamento dos
cidadaos, se, por meio das prestacdes sociais, alimenta expectativas legitimas na
modificacdo de suas vidas; se de outro modo prestou a determinados grupos sociais
prestacoes faticas ou possibilidades de acesso a bens que ndo sao todos os grupos
que tém acesso, sendo fundamental uma justificagcdo; ou mesmo se deixa 0S
particulares numa situacdo gravosa, desproporcional ou desarrazoada, cabera
sempre a invocacdo dos principios acima elencados como apoio das
correspondentes pretensées e prestacdes em matéria de direitos sociais®.

Portanto os chamados principios constitucionais estruturantes®® servem como
base e autorizam o controle judicial de politicas publicas. Para concluir cabe
apresentar a aplicacdo da tese de Reis Novais realizada em uma reflexao critica a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional em matéria de direitos sociais®’. Em
relagdo ao acérddo do chamado rendimento minimo de insercdo, tratado
anteriormente, Reis Novais entende que a supressao do acesso dos menores de 25
anos de idade fere diretamente o direito a seguranca social e também o principio da

igualdade®®. Sustenta os seguintes argumentos: ndo haver a distincao entre direitos,

®3 NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2010a, p. 305.
® NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2010a, p. 306.
® |bidem.
® NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2011.
" NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., 2005.
% 1dem, p. 7.
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liberdades e garantias, e direitos sociais, econdmicos e culturais, existindo apenas
direitos fundamentais; ndo ha um regime privilegiado aos direitos, liberdades e
garantias; sendo assim, 0 regime comum entre 0s dois componentes dos direitos
fundamentais inclui os tradicionais limites aos limites, ou seja, a observancias aos
principios constitucionais estruturantes, a reserva de lei e a garantia do conteddo

1°°. Além disso, embora os direitos sociais estejam sujeitos & reserva do

essencia
financeiramente possivel, sempre que o legislador afetar o grau ja obtido de
realizacdo dos direitos sociais essa afetacao, identificada como uma restricdo de um
direito estara sujeita ao controle de constitucionalidade, devendo prevalecer os
principios constitucionais estruturantes’®.

Portanto, a perspectiva de Reis Novais, apresenta uma diferenciacdo grande em
relacdo a Vieira de Andrade, pois, em primeiro lugar, ndo realiza a distincdo entre
regimes dentro dos direitos, liberdades e garantias, e os direitos sociais, econdmicos
e culturais. Em segundo lugar, critica 0 argumento utilizado por Vieira de Andrade da
consciéncia juridica geral das obrigacdes dos direitos sociais e do minimo
prestacional, pois entende que havendo um avanc¢o, em termos de direitos sociais,

h& a sindicabilidade com base nos principios constitucionais estruturantes.

4. A METODOLOGIA FUZZY E O NUCLEO ESSENCIAL JA REALIZADO DOS
DIREITOS SOCIAIS DE GOMES CANOTILHO

Por fim, o Ultimo autor a ser abordado tem sua obra largamente difundida no
Brasil, o Prof. Dr. José Joaquim Gomes Canotilho, professor jubilado da
Universidade de Coimbra e que da contribuicbes substanciais a dogmatica dos
direitos fundamentais sociais. Ndo h& apenas uma obra um texto de Gomes
Canotilho para a analise a ser realizada, pois o autor além do seu Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo’?, possui uma série de artigos escritos que

também sdo fundamentais. Dispensa-se, entretanto, a sua tese de doutoramento,

% Ibidem.
° Ibidem.
" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2004.
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acerca da Constituicdo Dirigente’®, em funcdo das criticas ele préprio realizou a
mesma ao anunciar 0 seu perecimento’>.

E importante comecar por uma expressdo, no sentido cunhado por Gomes
Canotilho, e que serve perfeitamente para se perceber os problemas de cunho
metodoldgico no controle judicial das politicas publicas no Brasil e que atravessa a
posicdo de todos os autores; por certo se presta como condigdo. Tal expressao
chama-se “metodologia fuzzy”, numa acepcéo literal fuzzy representa, em inglés,
coisas vagas, indistintas, indeterminadas’®. Na perspectiva de Gomes Canotilho a
dogmatica e a teoria juridica sobre os direitos sociais, econémicos e culturais esta
tomada pelo fuzzismo, ou seja, uma metodologia da vagueza, da indeterminacéo e
de impressionismo™.

No caso do controle judicial de politicas publicas no Brasil e suas teorias ha um
peso retdrico demasiado, a se utilizar “meta-narrativas da modernidade sobre a
libertacdo do sujeito historico”. Em outras palavras, uma construgdo do ponto de
vista retérico (em sentido amplo) aceitavel, mas que nem sempre parte de premissas
verdadeiras, o que dificulta a estabelecer uma metodologia que permita realizar um
dialogo aberto acerca do controle judicial de politicas publicas no Brasil. Uma parte
OU quica grande parte dessa pesquisa € para que sirva como critica construtiva para
gue se possa constituir a interpretacdo acerca do tema do controle judicial, sem
vazios e, sim, com conteudos.

Trata-se de um tema que necessita de revisdo imediata e do desenvolvimento
de uma metodologia prépria para sua abordagem. Destarte, seja possivel ir além do
fuzzismo que hoje é o resultado, saliente que tal se acentua no casuismo das
decisfes judiciais, principalmente, quando se esta a falar das prestacées em matéria
de direito a saude ou politicas publicas de saude, premissas, como o direito a vida,

tornam-se justificantes de todo e qualquer deferimento de medicamentos ou

2 CANOTILHO, José Joaquim. Constituicdo Dirigente e vinculacéo do Legislador: contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 2001.
® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou Romper com a Constituicdo Dirigente? Defesa de
um Constitucionalismo Moralmente Reflexivo. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos”
e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra:
Almedina, 2012.
* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “‘Metodologia Fuzzy” e “Camaledes Normativos” na
problemética atual dos direitos econémicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2008. p. 99.
’ Ibidem.
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tratamentos. Para apresentar uma nova contribuicdo volta-se ao dialogo entre duas
tradigbes aqui proposto.

N&o que se pense que nédo seja possivel, o argumento do direito a vida pode e
sera em algumas decisdbes mais que valido, necessario, entretanto & preciso
examinar a sua fundamentacdo, em que condi¢coes. Nesse sentido, volta-se a uma
licdo valiosa de Robert Alexy, em relacdo aos principios, “Tiene so6lo como
consecuencia que cuando se dan razones igualmente buenas o en caso de duda,

n76

debe darse preferencia a un principio sobre el outro”"®, em outras palavras, € preciso

fundamentar. Vale a seguinte passagem de Gomes Canotilho:

Ao insistirmos nos novos direitos de minorias populacionais, como,
por exemplo, dos individuos seropositivos (isto €, doentes com SIDA),
saberemos que cada individuo gasta nos dois Ultimos anos terminais
da doenca alguma coisa como doze milh6es de escudos por ano, o
equivalente a um apartamento de duas assoalhadas? [..] A
provocagao € menor do que parece: a um jurista “antropologicamente
amigo” dos direitos econémicos, sociais e culturais, ndo & possivel
ficar indiferente ao desafio dos paradigmas da ciéncia hoje em dia
dominantes [...]"”’

Em relacdo aos direitos sociais é preciso distinguir, segundo Gomes Canotilho
entre os direitos sociais e as politicas publicas em direitos ou politicas em direitos
sociais. Como em Portugal, ocorre no Brasil uma articulagcéo entre direitos sociais e
politicas em direitos sociais. Por exemplo, ha o direito a saude e a realizacdo do
direito & saude, por meio de suas prestacdes, a partir de um Sistema Unico de
Salde — presente na Constituicdo brasileira de 1988°2.

O problema dos direitos econémicos, sociais e culturais ou direitos prestacionais
esta segundo Gomes Canotilho “em levarmos a sério o0 reconhecimento
constitucional de direitos como o direito ao trabalho, o direito a saude, o direito a

»n79

educacdo, o direito ao ambiente Ou seja, o fato dos direitos prestacionais

estarem previstos na Constituicdo ndo os torna um adorno, um programa politico,

® “Tem somente como consequéncia que quando se dao razdes igualmente boas em caso de duvida,

deve dar-se preferéncia a um principio sobre o outro.” (tradugédo nossa). ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008.
" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia Fuzzy” e “Camaledes Normativos” na
problemética atual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In; CANOTILHO, José Joaquim
Gomes, op. cit., 2008. p. 100.
® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “‘Metodologia Fuzzy” e “Camaledes Normativos” na
problemética atual dos direitos econémicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes, op. cit., 2008. p. 111.
" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sérios os direitos econdmicos, sociais e culturais.
In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 2008. p. 51.
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embora com uma dimenséao juridica distinta dos direitos de defesa, ainda assim
possuem vinculatividade.

Assim, quando a Constituicdo brasileira, por exemplo, estabelece o direito a
saude incumbe ao Estado “garantir a todos os cidadados, segundo as suas

capacidades™®

, 0 acesso as prestacdes em termos de direito a saude. Contudo, a
partir da leitura de Gomes Canotilho, é possivel inferir que se trata de uma norma de
competéncia, pois delega o poder ao Estado para atuar no campo do acesso as
prestaces em matéria de saude®. Portanto, via de regra, os direitos sociais,
econdmicos e culturais sdo considerados pretensdes juridicas, pois o0 problema em
relagdo aos direitos subjetivos associa-se no carater da atualidade ou aplicabilidade
imediata, 0 que por certo ndo se configurard em diversos direitos a prestacdes®.
Nesse sentido os direitos a prestacdes seriam formulados da seguinte maneira,
conforme Gomes Canotilho, o cidaddo tem em relacdo aos poderes publicos um
direito que este crie prestacbes em relacdo ao direito a saude ou aperfeicoe as
prestacfes existentes, de forma a realizar o direito a salde e o0s objetivos da
Republica Federativa do Brasil, constantes no art. 3° da Constituicdo de1988%3,
Dentro do quadro normativo proposto, esse direito a prestacdes em matéria de
saude (ou politicas publicas de saude) deve ser sopesado pelos poderes publicos,
conjuntamente, com a questdo da reserva do possivel, a fim de garantir com
efetividade esse direito. De tal forma, ndo ha a garantia de um direito subjetivo
definitivo (como nos direitos, liberdades e garantias), todavia se trata de direitos que
o Estado (poderes publico) prima facie deve efetivar, por conseguinte direitos a

prestacdes constitutivas no ambito normativo de um direito social®*

. A constatacéo
de que as normas programaticas tém estrutura propria, ndo lhes retira, assim,
vinculatividade, juridicidade e aplicabilidade®®.

Defende a graduabilidade de realizacdo dos direitos sociais sem que seja
possivel a reversibilidade social, dito de outra forma, a protecdo do nucleo ja

realizado dos direitos fundamentais. A gradacdo da realizacdo dos direitos sociais

% |dem, p. 64.
*! Ibidem.
% |dem, p. 65.
% bidem.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sérios os direitos econdémicos, sociais e
culturais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 2008. p. 66.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Da Constituicio Dirigente ao Direito Comunitério Dirigente. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 2012, p. 211-212.
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esta associada a sustentabilidade econdmico-financeira do Estado. Por outro lado,
h& a tese de que as escolhas politico-legislativas, em matéria de politicas publicas
sao direitos derivados a prestacdes ou concretizacdes legislativas, ndo cabendo
sindicancia judicial da decisdo executiva ou legislativa (como no caso brasileiro)®.
Por certo, os direitos sociais custam aos cofres publicos, ndo h4 o que se
duvidar quanto a isso, estando tais direitos sob reserva das capacidades financeiras
do Estado, na medida em que se tornam prestacdes ou direitos a prestacoes
(politicas publicas) financiadas pelo Estado®’. Para solver essa equacdo, Gomes

Canotilho visa apresentar o que significa a reserva do possivel, da seguinte forma:

1. “Reserva do possivel” significa a total desvinculagéo juridica do
legislador quanto a dinamizacdo dos direitos  sociais
constitucionalmente consagrados. 2. Reserva do possivel significa a
“tendéncia para zero” da eficacia juridica das normas constitucionais
consagradoras de direitos sociais. 3. Reserva do possivel significa
gradualidade com dimenséo légica e necessaria da concretizagdo dos
direitos sociais, tendo sobretudo em conta os limites financeiros. 4.
Reserva do possivel significa insindicabilidade jurisdicional das
opcdes legislativas quanto a densificacdo legislativa das normas
constitucionais reconhecedoras de direitos sociais.*

Para Gomes Canotilho parece imperioso que, com base nas assertivas
anteriormente expostas, a realizacdo dos direitos sociais se caracterize por sua
gradualidade (na realizacdo), por sua dependéncia financeira (face ao orgcamento do
Estado), pela possibilidade de haver um maior grau de conformacéo do legislador
guanto as politicas publicas, pela ndo controlabilidade judicial das politicas publicas,
salvo quando houver contradicdo com a Constituicdo ou caso seja uma politica
desarrazoada™®. Isso porque, em termos operacionais as declaracdes apostas na
Constituicao favor dos direitos sociais dependem de uma prévia regulamentacdo dos
organismos estatais “que elas visam controlar e condicionar no exercicio das suas

funcdes executivas em matéria de politicas publicas”®.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia Fuzzy” e “Camaledes Normativos” na
problemética atual dos direitos econémicos, sociais e culturais. In; CANOTILHO, José Joaquim
Gomes, op. cit., 2008. p. 105-106.
8 |dem, p. 106-107.
 |dem, p. 107.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “‘Metodologia Fuzzy” e “Camaledes Normativos” na
problemética atual dos direitos econémicos, sociais e culturais. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes, op. cit., 2008. p. 107.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O tom e o dom na teoria juridico-constitucional dos direitos
fundamentais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., 2008. p. 118.
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Ao tratar da nao reversibilidade social, circunscreve-a da seguinte maneira, se
h& discricionariedade para o legislador para criar uma determinada matéria em
politicas publicas, torna-se possivel questionar a razoabilidade — e, portanto,
controlar judicialmente — uma medida que vise alterar uma prestacdo em matéria de
direito a saude representa retroacdo e afetacdo aos direitos subjetivamente
radicados®. Nessa perspectiva, os direitos sociais tornam-se direitos sociais
positivos a prestacdes®. Dito de outra forma, o Poder Judiciario agiganta-se sob a
égide de poder controlar a constitucionalidade das leis e, portanto, a
constitucionalidade das politicas publicas. Com base nisso, € inquestionavel a
justiciabilidade das politicas publicas®.

Portanto, para Gomes Canotilho o controle judicial de politicas publicas baseia-
se em dois grandes critérios: a) a graduabilidade da concretizacdo da prestacéo, ou
seja, uma vez constitucionalizado determinado direito social h4 o dever do Estado
em promover politicas publicas, conforme suas condi¢cdes econdmico-financeiras,
assim, graduais; b) entretanto, promovidas essas politicas publicas cria-se o nucleo
essencial ja realizado dos direitos sociais, em relacdo ao quais os Poderes

Legislativo e Executivo n&o poderao retroceder.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Como € possivel perceber, a doutrina constitucional portuguesa possui trés
grandes posi¢cbes em relacdo ao controle judicial de politicas publicas e devido a
proximidade das duas tradicbes constitucionais, torna-se interessante abordar o
tema. Especialmente, porque, no Brasil, ainda, apesar da diversidade de escritos, ha
uma nebulosidade em torno de qual metodologia a ser adotada para o controle de
politicas publicas. Por conseguinte, unanimemente se aceita, tanto jurisprudencial e
doutrinariamente, a possibilidade do controle judicial da escolha dos Poderes

Legislativo e Executivo em matéria de politicas publicas — centralmente de saude e

o |dem, p. 111.
*2 |bidem.
% Quando do 20° aniversario do Tribunal Constitucional portugués, o Prof. Gomes Canotilho salientou
0 necessario papel de intervencdo do Tribunal Constitucional nas politicas publicas utilizando,
inclusive, o exemplo do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Ponto em gque se concorda com a dileta
licdo do constitucionalista portugués. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tribunal Constitucional,
Jurisprudéncia e Politicas Publicas. Disponivel em
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/textos030102.html> Acesso: 11.01.13.
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de educacédo. Entretanto, os limites ou os critérios para a realiza¢do de tal controle
tornam-se muito diversificados, beirando a vagueza.

A decisédo em relacéo ao controle judicial das politicas publicas, ou seja, advento
da prépria materializacdo dos direitos sociais (das prestacdes em direitos sociais)
ndo pode ficar ao alvedrio do casuismo do judicirio, sdo necessarios argumentos
gue possam justificar a sua controlabilidade e a medida de sua controlabilidade. A
intervencdo do Poder Judiciario deve estar pautada por fundamentos (justificativas)
gue apresentem solucdes entre a negacao da eficacia aos direitos fundamentais
sociais e, portanto, a impossibilidade de intervencdo do Judiciario em politicas
publicas; e aqueles que consideram ser possivel tudo em matéria de direitos
fundamentais sociais.

Nesse sentido, analisar o grau de intervencdo do Poder Judiciario, em ultima
insténcia, significa analisar fundamentagdes, como ressalva Alexy “Pode ser
considerado como uma proposicdo verdadeira analiticamente, que cada
fundamentacdo ou é correta, acertada ou boa ou, entdo, falsa, ndo acertada ou

ruim”%%,

O conceito de fundamentacdo abrange mais do que apenas uma
consequéncia légica de determinada decisao judicial. Minimamente para dar fundo a
uma decisao judicial é preciso exigir que a decisao seja “reconstruivel de modo que
a sentenca resulte logicamente das proposi¢cdes citadas nos fundamentos,
juntamente com proposicdes |la pressupostas, em que essas proposicdes (ex falso
quodlibet) devem ser livres de contradigcéo”.

A fundamentacdo, portanto, em Alexy ¢é fulcral para a limitacdo da
discricionariedade do julgador, em outras palavras, da discricionariedade judicial. A
fundamentacdo € mais ampla que a consequéncia légica de uma decisdo judicial.
Trata-se de tdo-somente uma condicdo necessaria de uma fundamentacédo que da
bom resultado, conforme o mesmo Alexy®®. Para além de decorrer de uma série de
proposicdes, a decisao judicial deve ser deduzida de proposicbes as quais sao
verdadeiras, corretas e aceitaveis. Nesse sentido, o citado autor aleméao traca dois
aspectos da fundamentacdo das decisdes judiciais, quais sejam: a justificacdo

externa e a justificacao interna. A ultima se a sentenca é fruto de um resultado logico

% ALEXY, Robert. Direito, Razdo e Discurso. Trad. Luis Afonso Heck, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 19.
% |1dem, p. 20.
*|bidem.
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de preceitos citados para a fundamentacdo. A primeira, todavia, a verdade, a
correcdo ou a aceitabilidade dessas premissas da justificacdo interna®’. Importante
citar a referida licho de Alexy, para salientar acerca da ndo plausibilidade de
decisbes que sejam por vezes vazias de sentido, vagas no seu sentido, que realizem
o controle judicial de politicas publicas, mas ndo sejam capazes de se justificar.
Dessa forma, cabem repetir o sumério das ideias representadas por Vieira de

Andrade, Reis Novais e Gomes Canotilho. Observe-se:

Quanto ao primeiro: em relacdo ao controle de direitos fundamentais
sociais, em matéria de politicas publicas, a qual parte: a) da premissa
do tratamento diferenciado entre direitos, liberdades e garantias e
direitos econbmicos, sociais e culturais; b) da excepcionalidade do
controle judicial de politicas publicas, tendo em vista ser competéncia
do Poder Legislativo definir — conforme as condi¢cbes — as opcdes
politico-legislativa; ¢) do Poder Judiciario deve intervir
excepcionalmente em violacdo de direitos adquiridos ou protecdo da
confianga, ofensa ao principio da igualdade e no caso que o
legislador n&do tenha realizado o minimo exigido pela dignidade da
pessoa humana.

Quanto ao segundo: apresenta uma diferenciacdo grande em relacéo
a Vieira de Andrade, pois, em primeiro lugar, ndo realiza a distingéo
entre regimes dentro dos direitos, liberdades e garantias, e os direitos
sociais, econdmicos e culturais. Em segundo lugar, critica o
argumento utilizado por Vieira de Andrade da consciéncia juridica
geral das obriga¢cBes dos direitos sociais e do minimo prestacional,
pois entende que havendo um avancgo, em termos de direitos sociais,
h&4 a sindicabilidade com base nos principios constitucionais
estruturantes.

Quanto ao terceiro: controle judicial de politicas publicas baseia-se
em dois grandes critérios: a) a gradualidade da concretizagdo da
prestacdo, ou seja, uma vez constitucionalizado determinado direito
social ha o dever do Estado em promover politicas publicas, conforme
suas condicdes econdmico-financeiras, assim, graduais; b)
entretanto, promovidas essas politicas publicas cria-se o nuacleo
essencial ja realizado dos direitos sociais, em relagdo aos quais 0s
Poderes Legislativo e Executivo ndo poderao retroceder.

Assim, é importante a fundamentacdo para ndo se cair na metodologia fuzzy.
Até porgque, em matéria de politicas publicas de saude, por exemplo, conceder um
determinado medicamento a um paciente a despeito da politica publica formulada
pode representar, em termos orcamentarios o0 prejuizo da vida outrem, que atuava
dentro da expectativa normatizada pela politica publica. Portanto, nada mais
necessario que uma metodologia capaz de expor posi¢cbes constitucionalmente
razoaveis, que possam, no caso concreto, auxiliar a compreendé-lo e, destarte,

fundamenta-lo.

9 ALEXY, Robert, op. cit., 2010, p. 20.
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