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Resumo: o presente artigo tem como objetivo perscrutar os problemas juridicos e politicos
em torno da efetivacdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario.Com esse intuito, vale-se
do método predominantemente bibliografico para passar em revista conceitos classicos do
Constitucionalismo e da Teoria do Estado, perpassando por fenémenos contemporaneos como
0 neoconstitucionalismo, a judicializacdo da politica e o ativismo judicial para, enfim,
constatar que a saida mais eficaz para restabelecer o equilibrio entre os poderes é a
autocontencdo do Judiciario, por meio da adocdo de mecanismos juridicos criteriosos como o
Minimo Existencial, a Reserva do Possivel e a correta aplicacdo da Regrada
Proporcionalidade, quando tendente a concretizacdo de politicas publicas.
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Abstract: This article aims to examine the legal and political problems surrounding the
implementation of public policies by the Judiciary. With this intention, it uses the
predominantly bibliographic method to review classic concepts of constitutionalism and state
theory, through the use of contemporary phenomena such as neoconstitutionalism,
judicialization of public policies and judicial activism, it is a more effective process to
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reestablish a balance between the powers the self-containment of the judiciary, through the
administration of juridical mechanisms such as the Existential Minimum, the Possible
Reserve and the correct application of the Proportionality Rule, when tending to the
concretization of public policies.

Keywords: Public Policies; Judicialization of Politics; Minimum Existential; Possible
Reserve; Proportionality Rule.

INTRODUCAO

Em tempos de colapso financeiro nas contas do erério, releva-se demasiado
importante a discussao acerca da judicializacdo da politica. Em razdo desse fenémeno, vez por
outra 0 Judiciario adentra ao orcamento, direta ou indiretamente, ditando gastos ndo

planejados pela Administragdo Publica, o que é problematico.

Conforme se delineara, a implementacdo de politicas publicas pelo Poder
Judiciario apresenta-se mais como uma contingéncia do que uma invasao deliberada de uma
funcdo do Estado em outra. Ndo se pode desconsiderar que, concretamente, existe uma
caréncia enorme na sociedade brasileira pela efetivacdo dos Direitos Fundamentais, mormente
0s Sociais, constitucionalizados na Carta Politica de 1988 e desde entdo nunca levados a cabo
de maneira satisfatoria. Mencionada carestia decorre principalmente da inacdo dos Poderes
Governamentais - Executivo e Legislativo - vacuo este que tem sido cada vez mais ocupado
pelo Judiciario. Por outro lado, a experiéncia demonstra que esse movimento tem desfigurado

0 sistema, ocasionando choques entre os poderes, seja de ordem ideoldgica ou financeira.

Tendo isso em consideracdo, o presente estudo pretende passar em revista a
Teoria Classica de alguns conceitos como a Democracia, 0 Estado Social, a Aplicabilidade
das Normas Constitucionais, a Constituicdo Dirigente e a Separacdo dos Poderes. Ato
continuo, acrescentar a analise 0s movimentos contemporaneos que impulsionam a questdo
posta, que sdo o Neoconstitucionalismo, a Judicializacdo da Politica e o Ativismo Judicial
para, enfim, formular um procedimento criterioso a se submeter a decisdo, que passa pelo
Minimo Existencial, a Reserva do Possivel e a correta aplicacio da Regra da
Proporcionalidade, com vistas a reequilibrar a relacdo dos Poderes pela autocontencdo do

Judiciario na efetivacdo de politicas publicas.
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1.DEMOCRACIA, ESTADO SOCIAL, APLICABILIDADAE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS, CONSTITUICAO DIRIGENTE E SEPARACAO DOS
PODERES

Revela-se da mais alta envergadura nos Estados contemporaneos a
compreensdo do Principio Democratico. Com esse escopo, nada seria mais classico do que
falar dos gregos®. Mas como este ndo é o tema central do presente estudo, convém passar para
algo mais proximo do constitucionalismo® A fim de ilustrar a democracia na América,
ninguém melhor do que Alexis de Tocqueville. Indagando-se como seria possivel dizer,
rigorosamente, que nos Estados Unidos é o povo que governa, o filésofo liberal aduz que, na
América, no fim das contas é o povo que nomeia aquele que faz a lei, a executa e ele préprio
constitui o Juri que pune as infracdes as normas. Embora revista-se da forma representativa,
os valores sociais ndo poderiam, segundo este modelo, encontrar obstaculos duradouros que

os impedissem de dirigir a sociedade.®

Eis que é possivel promover, assim, um encontro entre democracia e
liberalismo, de maneira a entender que aquela € um estagio de desenvolvimento deste. Em
que pese a critica necessaria sobre a nocdo de igualdade meramente juridica, a formula
politica do Estado Liberal é a soberania popular, materializada pelo sufragio universal.

Observa Norberto Bobbio que a maior garantia dos direitos de liberdade é que os cidadaos

3«0 pensamento politico grego transmitiu uma célebre tipologia das formas de governo dos muitos, dos mais, da
maioria, ou dos pobres (mas onde os pobres tomam a dianteira € sinal de que o poder pertence ao pléthos, a
massa), em suma, segundo a propria composicdo da palavra, como governo do povo, em contraposi¢do ao
governo de uns poucos. Seja o que for que se diga, a verdade é que ndo obstante o transcorrer dos séculos e todas
as discuss@es que se travaram em torno da diversidade da democracia dos antigos com respeito a democracia dos
modernos, o significado descritivo geral do termo ndo se alterou, embora se altere, conforme os tempos e as
doutrinas, o seu significado valorativo, segundo o qual o governo do povo pode ser preferivel ao governo de um
ou de poucos e vice-versa” (In BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira.
Séo Paulo: Brasiliense, 2000, p. 31).

4 O Constitucionalismo pode ser entendido como uma ideologia liberal que propugna o governo das leis acima
do governo dos homens. Significaria, em sintese, a cria¢do de instituicBes através de lei formal para limitar e
controlar o poder politico e vincular o exercicio desse poder a normas bilateralmente vinculantes para o0s
detentores dos poderes politicos e para os cidaddos (V. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 65).

5> TOQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América: Leis e Costumes. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 197. De saida ja salta aos olhos que o controle social exercido pelos ianques sobre os
juizes na época de Tocqueville estd ausente no Brasil, onde o0s juizes s&o em sua maior parte concursados (artigo
93, I CF) ou escolhidos para os tribunais em um sistema corporativo (artigo 93, 1ll CF) e a competéncia
reservada ao Tribunal do Juri bastante reduzida (artigo 5, XXXVIII, “d” CF). Isto, contudo, ndo tem o conddo de
fazer com que os paises que adotem esse modelo sejam menos democréticos do que outros. Trata-se de mera
conformacdo de uma estrutura judiciaria fundada em uma cultura juridica diversa.
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tenham condi¢des de defendé-los contra eventuais excessos. Assim, o melhor remédio contra

0 abuso do poder é a participacdo, direta ou indireta, dos cidaddos na formagcéo das leis.®

A democracia ndo pode ser encerrada, todavia, no principio majoritario e nas
condicGes meramente formais, i. e., a forma e 0 método das decisdes sem nada dizer respeito
as substancias e aos contetidos em relagdo aos quais a nenhuma maioria € licito decidir. Para
Ferrajoli, a democracia que se define somente sob esses aspectos seria inadequada e
incompleta. O jurista italiano defende, com razdo, que a soberania popular deve ser entendida
“[...]1 de um lado como o conjunto dos poderes e contrapoderes que sdo os direitos
fundamentais, atribuidos a todos e a cada um, isto é a toda popula¢do, como outros tantos
fragmentos de soberania; de outro e sobretudo, como uma garantia negativa contra o

despotismo [...]"".

Definir democracia néo é tarefa facil nem o que se pretende fazer aqui. Em vez
de se perguntar o que é esse fenémeno, talvez fosse mais oportuna a indagacdo: por que a
democracia? Ai sem divida apareceriam muitas respostas.® A mais convincente é a célebre
definigdo atribuida a Churchill, segundo o qual a democracia seria “o pior dos regimes com a
excecdo de todos os outros”. Ela €, assim, repleta de falhas e suscetivel a crises, oque pode ser

medido ¢ a sua qualidade® ou a sua intensidade®®.

Conquanto as criticas sobre o seu desempenho, a conjugacdo entre a
democracia liberal e o constitucionalismo sobrepde o governo das leis!* ao governo dos
homens e impede, se 0s mecanismos funcionarem bem, que estes atentem contra a liberdade

de seus pares ou 0s impegcam, por muito tempo,de,se insatisfeitos, reverberarem os valores

6 V. BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia.Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
2000, p. 42-44.

" FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: Uma Discussdo sobre Direito e Democracia. Trad. Alexander Araljo de
Souza. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012, p. 80.

8 Robert A. Dahl apresenta ao menos dez consequéncias desejaveis decorrentes da democracia: V. DAHL,
Robert A. Sobre a Democracia.Trad. Beatriz Sidou. Brasilia: Editora UNB, 2001, p. 58.

V. v. g.O'DONNEL, Guilhermo. Democracia, Desenvolvimento Humano e Direitos Humanos. Revista Debates.
Porto Alegre, v.7, n. 1, p. 94, jan.-abr. 2013.

v, v. g. SANTOS, Boaventura de Sousa. Renovar a Teoria Critica e Reinventar a Emancipagdo Social. Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p. 83-102.

11 “E o que é a democracia se ndo um conjunto de regras (as chamadas regras do jogo) para a solugdo dos
conflitos sem derramamento de sangue? E em que consiste 0 bom governo democréatico se ndo, acima de tudo,
no rigoroso respeito a estas regras?” (In BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: Uma Defesa das Regras
do Jogo. 62 ed.Trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 169).
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majoritarios da sociedade nas decisdes politicas. Esse arquétipo propicia um ambiente

favoravel para que a luta politica e as mudancas fluam, mas o alicerce permaneca.

Uma ideia construida dentro do jogo democrético, sobre os valores fundantes
da liberdade e dos direitos individuais e politicos € o proprio Estado Social.O capitalismo
liberal teria submetido o assalariado a um regime de divisdo social do trabalho desumano. O
despertar da consciéncia dessa opressdo abriu espaco para um tratamento juridico
diferenciado dessas questdes. Finalmente, com condi¢cdes muito especificas, o periodo que se
seguiu ao pds-guerra permitiu que se somassem aos velhos direitos individuais uma nova
ordem de direitos fundamentais.'?Na diccdo de Bonavides: “[...] 0 Estado Social €, sob certo
aspecto, decorréncia do dirigismo que a tecnologia e o adiantamento das ideias de

colaboragdo humana e social impuseram ao século [...].”*3

Inspirado, dentre outros, por Rousseau, Hegel e Marx, guardadas as devidas
diferencas tedricas e adaptacdes institucionais, o Estado Social busca superar a contradicao
entre a igualdade politica (ja conquistada sob a egide do Estado Liberal e do
Constitucionalismo) e a desigualdade social. N&o €, portanto, um Estado Socialista ou uma
ideologia revolucionaria.’* Tem por nota caracteristica a interessante vantagem de apostar no
aprofundamento da democracia como solugdo para o0s problemas sociais e no
constitucionalismo a sua ténica, tanto o € que eleva a condicdo de norma constitucional 0s

chamados direitos fundamentais de segunda dimens&o.*®

Sobre o Estado Liberal aduz Fabio Konder Comparato que neste modelo nédo
competiria ao Estado guiar a sociedade para a realizacdo de fins comuns, mas cingir-se, tdo

somente, a manter a ordem e a seguranca, sob a égide de leis gerais, permitindo-se, assim, que

12y, PASSOS, J. J. Calmon de. O Futuro do Estado e do Direito do Estado. Democracia, Globalizacdo eo
Nacionalismo. Revista Eletronica obre a Reforma do Estado (RERE). Salvador: Instituto de Direito Publico da
Bahia, n. 2, p. 11-12, jun.-ago. 2005.

13 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
145. O autor se refere ao século XX.

14\, BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 112 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 182-204.
15 Na classica compreensdo de Bobbio, os direitos fundamentais sdo sempre uma conquista histdrica, que
acompanha as necessidades de seu tempo. Quando a evolugdo técnica ou o prdprio exercicio do poder dos
homens sobre os homens se apresentam como uma ameaca, nascem os direitos fundamentais, a partir da
exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor. Nesse sentido, aqueles entendidos como o0s de
primeira dimensdo corresponderia aos direitos de liberdade, um ndo-agir do Estado e a segunda, os direitos
sociais, requereriam uma agéo positiva daquele (V. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. S&o Paulo: Elsevier, 2004, p. 9).
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cada cidaddo realizasse, livremente, 0 seu interesse individual. Sob o novo paradigma, o
jurista assenta que o Estado Social assumiria a fungdo de ajudar a sociedade a encontrar o
caminho para 0 bem comum, entendido este como o0 conjunto de metas e objetivos a serem
alcancados através de politicas publicas.'® A partir dessa ideia, ja é possivel introduzir a ideia
de Constituicdo Dirigente de Canotilho, mas ndo sem antes passar em revista a Teoria da

Aplicabilidade das Normas Constitucionais.

Foi preciso gastar alguma tinta para superar a concepcao de Constituicdo como
mera vontade de poder ou mera expressao ontoldgicada sociedade (os fatores reais de poder -
Lassale) até que ela fosse encarada também como um dever-ser. A Constituicdo converte-se
assim em forca ativa pela condicionante de uma consciéncia geral de “Vontade de
Constituigao”. Esta noc¢ao deve ser realcada constantemente pelo Direito Constitucional, a
guem incumbe lembrar sempre aos agentes politicos de que de seu texto emanam
normasvinculantes.!” Encarando o sistema juridico como um ordenamento escalonado de
camadas de normas, Hans Kelsen vai além e observa que as normas juridicas regulam o
procedimento pelo qual outrassdo produzidas. Neste sentido, a Constituicdo estaria na camada
juridico-positiva mais alta e teria como funcdo essencial regular os 6rgéos e o procedimento
da producdo juridica em geral. Nao ignora, todavia, que a Constituicdo poderia determinar

também o conteddo de leis futuras, prescrevendo ou excluindo determinados contetidos.*®

Concebido o escopo atribuido por Kelsen a Constituicdo (sentido juridico: puro
dever-ser), José Afonso da Silva sistematiza as normas constitucionais, quanto a sua
aplicabilidade, em ao menos trés grandes categorias. S&o, assim, de eficacia plena aquelas
que, desde a entrada em vigor da Constituicao, produzem ou tém a possibilidade de produzir
os seus efeitos essenciais — sdo, portanto, de aplicabilidade imediata. As normas
constitucionais de eficacia contida, por seu turno, sdo aquelas em que o constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagéo

restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico — sdo assim também de

5 COMPARATO, Fabio Konder. O Ministério Pablico na Defesa dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
In GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo da.Estudos de Direito Constitucional em Homenagem a José
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 253.

17V, HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor, 1991.

18y, KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 132-133.
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aplicabilidade imediata, embora possa ter a sua incidéncia restringida pelo legislador. Por fim,
tém-se as normas de eficicia limitada naquelas de “principio institutivo”, através das quais o
constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo e atribuicdes para que o legislador os
realize. Sendo elas impositivas ou facultativas, fato € que ndo possuem aplicabilidade
concreta imediata, embora possam auxiliar na interpretagdo do conjunto do ordenamento.®
Nesta ultima categoria ¢ que se localizam as chamadas ‘“normas constitucionais
programaticas”, por meio das quais “[...] 0 constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem
cumpridos pelos seus 6rgdos [...], como programas das respectivas atividades, visando a

realizacdo dos fins sociais do Estado.”?

Para Canotilho, a Lei Fundamental deveria se aproximar de um plano em que a
realidade seria assumida como tarefa. A discricionariedade legislativa ndo opera no &mbito da
Constituicdo Garantia (que trata dos direitos fundamentais, p. ex.). Ndo obstante, as normas
diretivas comportam um grau de liberdade ao Parlamento. A vinculagdo do legislador a
Constituicdo Dirigente, importante frisar, ndo é como a do ato administrativo a lei. Aqui ndo é
cabivel a ideia de discricionariedade como a escolha entre fins. A discricionariedade
legislativa “[...] s6 pode consistir na complementag¢do do fim subjacente a norma garantidora

de um espago discricionario”?! e essa observacéo faz toda a diferenca.

Do exposto até aqui, ressai a necessidade de se construir um Estado
Democratico e Social de Direito, desenhado em uma Constituicdo juridica (normativa),
poderosa o suficiente para barrar o arbitrio e levada a sério quanto a realizacdo de suas
diretivas. Para tanto, eis que dependera da melhor interacdo possivel entre os poderes que

constitui- o que requer a compreensao do Principio da Triparticdo dos Poderes.

Montesquieu, cujas andlises precedem as correntes do constitucionalismo,
encontrou na atribuicdo das funcionalidades do poder a 6rgdos diversos uma maneira de

limita-lo, afinal, para ele, o poder é testado até os seus limites. Para que ndo se pudesse abusar

19V, SILVA. José Afonso da.Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
88-166.

20 |bidem, p. 138.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para a
Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 236.
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do poder, era preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder limitasse o poder.??E radicaliza
em relacdo ao judiciério, que para ele seria, de algum modo, nulo: “[...] os juizes de uma
nacdo ndo sdo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres

inanimados que ndo podem moderar nem sua for¢a nem seu vigor”%,

A divisdo dos poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: a
especializacdo funcional e a independéncia organica. For¢oso reconhecer, no entanto, que o
principio ndo pode ser encarado com a rigidez que possuia para os filésofos liberais franceses
da época pré-revolucionaria, haja vista que, como desenvolvido alhures, a sucessdao de
acontecimentos e a consecucdo de um Estado mais presente na vida das pessoas ampliaram
sobremaneira as frentes de sua atuacdo. Requer-se que 0s poderes sejam independentes e
harmdnicos entre si (artigo 2 CF), mas isso ndo significa que sejam estanques. Pelo contrario,
as interferéncias de um poder em outro estdo presentes estabelecendo um sistema de freios e

contrapesos.?*

Insta registrar que, ao contrario do que diz Montesquieu, o poder judiciario ndo
é nulo. Incumbe-lhe a funcdo de dizer o direito (jurisdicdo) e existe ai a manifestacdo de um
poder. O que ocorre, fruto do que temia o bardo Charles Louis de Secondat, € que a atividade
cognitiva de se aplicar (interpretar)? a lei possa ser convertida num ato de vontade do agente
e, por isso, num abuso. Na contemporaneidade, este € um fendmeno muito em voga. Ferrajoli
adverte sobre o uso inflacionado da categoria de “conflito entre direitos”, como subterflgio a
ensejar uma perniciosa discricionariedade judicial. Quando constatados efetivamente esses
conflitos, o que para alguns sdo chamados de “casos dificeis”, o autor italiano nao pretende
calar o juiz, como gostaria Montesquieu, e reconhece que ao Judiciario continua a incumbir a
funcdo de revelar o significado e o alcance das normas. Esta é uma situacdo de direito e ndo
afeta a autodeterminacdo politica do povo, que poderia se revelar casuistica neste caso — a
separacao de poderes é assim um valor garantista. O que ndo se pode é cair na armadilha de

confundir as fungdes, pois, na diccio de Montesquieu “tudo estaria perdido se o poder

22 MONTESQUIEU, Charles Louis de. O Espirito das Leis. Trad. Cristina Muraschco. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1993, p. 74.

23 |bidem, p. 151-152.

24 V. SILVA. José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
109-110.

%5 Numa visdo concretista, ndo se pode cindir as operac@es de interpretar e de aplicar a norma. Nesse sentido,
V.ABBOUD, Georges. Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p.78.
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judiciario estivesse unido ao legislativo?%, Sobre a separacdo e a independéncia da funcéo
jurisdicional das fungdes legislativas e de governo, Ferrajoli, de arremate, aduz que garantiria
de fato a jurisdicdo o seu carater tendencialmente cognitivo, por forca do qual “[...] uma
sentenca é valida e justa ndo por ser querida ou compartilhada por uma maioria politica, mas

por ser fundada em uma correta verificagdo de seus pressupostos de fato e de direito”.?’

Cumpre indagar até onde uma justica de base moral pode ser entendida como
um pressuposto de direito para a decisdo judicial, se € que pode, e por quais frestas ela tem
adentrado no sistema, provocando, dentre outras coisas, as incursdes indevidas do poder de
julgar na seara propria dos demais, que sdo as politicas publicas. Nessa esteira, é preciso
discorrer alguns pardgrafos sobre o Neoconstitucionalismo, o que inaugura o capitulo a

sequir.

2.NEOCONSTITUCIONALISMO, JUDICIALIZACAO DA POLITICA E ATIVISMO
JUDICIAL

O fendmeno do neoconstitucionalismo é dos mais heterogéneos. N&o obstante,
é possivel identificar nas varias de suas manifestagcdes alguns denominadores comuns. Daniel
Sarmento aponta, p. ex., 0 reconhecimento da forca normativa dos principios, a
constitucionalizacdo do Direito e a judicializagdo da politica e das relagcdes sociais. Aduz
ainda algumas outras caracteristicas que, embora 0 autor repute como pontos em comum,
provavelmente assim ndo mais 0 sejam como o recurso frequente a metodos abertos de

interpretacio e a reaproximagcao entre o Direito e a moral.?®

Para Luis Pietro Sanchis, o neoconstitucionalismo deve ser entendido tambem
como uma ideologia®®, o que é inegavel, bastando lembrar que o proprio constitucionalismo

liberal igualmente o era. Aduz Alfonso Garcia Figueroa que o0 movimento em li¢a acabou por

% FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: Uma Discussdo sobre Direito e Democracia. Trad. Alexander Aradjo de
Souza. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012, p. 59-71.

27 |bidem, p. 70

28 V. SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In LEITE, George
Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang (Orgs.).Direitos Fundamentais e Estado Constitucional: Estudos em
Homenagem a J.J. Gomes Canotilho. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 9-10.

29 \/. SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y Ponderacion Judicial. In CARBONELL, Miguel (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 123-158.
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conferir ao Direito uma forte carga axioldégica que impde ao pensamento positivista
tradicional ndo abandonar a sua teoria descritiva do Direito, mas combina-la com uma teoria
normativa da argumentacédo juridica que guiasse o operador juridico na resolucdo de casos
dificeis.®® Hart defendia as conexdes entre Direito e moral como um “contetido minimo do
direito natural no direito positivo”, a fim de que as pessoas tivessem alguma razdo para
submeterem-se as normas juridicas. Essa infiltracdo da moral no Direito, antes encarada como
excecdo necessaria, no neoconstitucionalismo toma contornos de regra para a solu¢do dos
problemas de convivéncia humana, cujo método é a profusdo de conceitos juridicos
indeterminados®, exatamente o que ocorre com as diretivas constitucionais enunciadoras de

politicas publicas.

Luigi Ferrajoli, ao contrario dos neoconstitucionalistas, sustenta a tese de uma
reciproca autonomia entre o Direito e a moral, tentando fazer uma distingdo bastante clara
entre juizos juridicos de validade e juizos ético-politicos de justica. Assenta que o Direito ndo
é em si um mal, ou intrinsecamente imoral, mas o poder que o exerce (extrajuridico), se
desvestido de limites e vinculos a ele impostos pelo proprio Direito, apresentaria um grau

irredutivel de ilegitimidade. 2

E possivel perceber, portanto, que no tocante ao tema desta pesquisa, as teses
neoconstitucionalistas podem ser a origem do problema e por onde passa a sua solugéo, eis
que a tdo bem quista constitucionalizacdo do Direito impeliu o Poder Judiciario a adotar
métodos mais abertos de interpretacdo a fim de obter maior efetividade dos direitos
fundamentais positivados na Constituicdo e de outro lado esse movimento acabou por reduzir
0 grau de legitimidade de suas ac@es, inclusive concernentes as politicas publicas, antes tidas
como assunto tipico dos outros poderes. E indubitavel que a abertura promovida pela
ingeréncia da Moral na searado Direito desperta um papel acentuadamente criativo dos juizes,

terminando por igualar, em alguns casos, a fungdo jurisdicional a legislativa.*?

% V. FIGUEROA, Alfonso Garcia. La Teoria delDerecho em Tiempos de Constitucionalismo. In
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 159-186.

31 V. CADEMARTORI, Luiz Henrigue Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e Argumentacéo
Neoconstitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 44.

32/, FERRAJOLLI, Luigi. Garantismo: Uma Discuss&o sobre Direito e Democracia. Trad. Alexander Aradjo de
Souza. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012, p. 20-24.

3 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1999, p. 73.
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E neste quadro que exsurge o ativismo judicial. Robert A. Dahl ja preconizava
desde h& muito que uma decisdo sobre politicas publicas consistiria em uma escolha eficaz
entre alternativas sobre as quais ha alguma incerteza e, nesse sentido, ninguém seria capaz de
questionar que o Poder Judiciario devesse tomar decisbes sobre estes assuntos. Porém,
reconhece, esta proposi¢do ndo seria muito Util para solucionar o problema, vez que“O
fundamental é a medida na qual uma corte ou tribunal pode e toma decisbes sobre politicas
publicas desviando-se dos critérios ‘juridicos’ encontrados na jurisprudéncia, nas leis e na
constituicdo”®*. Na mesma linha é o magistério de Canotilho, que, apds constatar nio valer a
pena retornar aos modelos jacobinos de juizes, que se limitavam a executar ou declarar o
Direito, mas nunca cria-lo, indaga-se se magistraturas ativas conduziriam a um Estado de
juizes, ao que conclui ndo ser isto possivel se forem recortados limites juridicos-

constitucionais, ou seja, limites de direito constitucional positivo, ao ativismo judicial®.

Eis, portanto, que o constitucionalismo liberal estava, dentre outros, calcado na
democracia e na separacdo de poderes como suas vigas mestras, dada a experiéncia do seu
passado recente de abuso do poder por minorias que o detinham. Superada essa fase, as teses
neoconstitucionalistas baseiam-se na compreensdo de que somente iSSO seria assaz
insuficiente para a concretizacdo dos direitos fundamentais a esta altura ja positivados nas
Constituicbes. Com esse intuito, os intérpretes encontraram na reaproximacdo com a Moral
um caminho mais facil para o nobre desiderato de constitucionalizacdo do Direito e, por
conseguinte, a efetivacdo dos direitos fundamentais, mormente os sociais, difusos e coletivos.
A estrada mais curta, no entanto, nem sempre é a melhor, até porque os direitos fundamentais
ja estavam positivados, faltavam-lhes apenas serem levados a sério, independentemente de

juizos morais, aberturas hermenéuticas exacerbadas ou subjetivismos.

E claro que a judicializacdo da politica e o ativismo judicial se manifestam de
diferentes formas nos diversos paises e épocas. Interessa aqui perquirir acerca do caso

brasileiro. Manoel Gongalves Ferreira Filho, de maneira pungente, denuncia o que ele chama

3 DAHL, Robert A. Tomada de Decisdes em uma Democracia: a Suprema Corte como uma Entidade
Formuladora de Politicas Nacionais. Trad. Grupo PrimacyTranslations. Revista de Direito Administrativo. v.
252, 2009, p. 26. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/issue/view/560>. Acesso em:
18 de fev. de 2017.

% V. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Um Olhar Juridico-Constitucional sobre a Judicializagdo da Politica.
Revista de Direito Administrativo. V. 245, 2007, p. 91. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42122/40814>. Acesso em: 18 de fev. de 2017.
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de “Neoconstitucionalismo a brasileira”. Dentre outras criticas, possivelmente a de maior
relevo € ao que se convencionou chamar de “nova hermenéutica”, segundo a qual as normas
ndo teriam um sentido definido, apreensivel pelo intérprete. Seria, assim, uma roupagem
cientifica para justificar o ativismo judicial — “Na verdade, essa ‘livre interpretagdo’ serve
para que os intérpretes facam prevalecer seus valores, compromissos, posicdes ideoldgicas

sobre os do legislador”.®

De todo modo, fato é que o Brasil possui uma Constituicdo prenhe de Direitos
carecedores de efetivacdo e instituidos de maneira aberta, muitas vezes principioldgica e
programatica, mas que no fim das contas sdo normas juridicas. A sua implementacdo, no mais
das vezes, exige uma atuacdo prestacional do Estado, o que tem contra si todos os fatores
imagindveis como razdes politicas, de desenho institucional e principalmente de ordem
financeira. Dai porque a doutrina convencionou tratar a judicializagdo como uma
contingéncia®’. Se os demais poderes ndo cumprem a contento os seus deveres impostos pela
Lei Fundamental, o amplo acesso a justica constitucional oportunizara que o jurisdicionado
insatisfeito acione o judiciario e ndo hd nada de errado nisso. O problema reside na
legitimidade das respostas dadas por este ultimo poder que, se retirado 0s seus limites, ameaca

tornar-se um orgdo hipertrofiado.

O que se quer defender aqui é que a ma leitura dos aportes do
neocontitucionalismo ndo coloque a perder todos os ganhos do constitucionalismo liberal e

que este risco advém de comportamentos ilegitimos que sdo a discricionariedade judicial®®

% V. FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Notas sobre o Direito Constitucional Pds-Moderno, em Particular
sobre Certo Neoconstitucionalismo a Brasileira. Revista de Direito Administrativo. v. 250, 2009, p. 163.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/4141/2923>. Acesso em: 19 de fev.
de 2017.

87 V.,v. g., Luis Roberto Barroso:“A judicializacdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos 0s
casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria” (In BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democrética. [Syn]thesis: Cadernos do Centro de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: UERJ, v. 5, n. 1, p. 25.
2012).

38 para Ferrajoli, 0 que distingue a discricionariedade politica da discricionariedade judiciaria sdo as suas fontes
de legitimacdo: a representacdo politica na primeira e a sujei¢do & lei na segunda. No Estado de Direito, a
interpretacdo das leis, a apuracdo de seu significado e alcance, sempre foi confiada ao Poder Judiciario
justamente porque a separacdo de poderes é um valor garantista. A fun¢do jurisdicional tem um carater
tendencialmente cognitivo e por isso ndo pode descambar para a seara das escolhas politicas ou morais, sob pena
de perder a sua legitimagcdo, que ndo advém da vontade das maiorias, mas da correta verificacdo dos
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desmedida tendente ao ativismo. A melhor resposta a judicializagdo é externa ao Direito, qual
seja, que as politicas publicas possam ser levadas a cabo pelos 6rgaos competentes. Uma vez
que o fendmeno existe hoje e é uma realidade insuperavel pelos mecanismos de justica - dado
que nem mesmo a lei poderd excluir da apreciacdo do poder judiciario lesdo ou ameaca a
Direito (artigo 5, XXXV CF) - o problema se apresenta de uma maneira muito dificil de ser

equacionada.

Esta celeuma serd resolvida pelo compartilhamento entre os operadores do
Direito da ado¢do de métodos claros, objetivos e isentos, na medida do possivel, de incursdes
da moral subjetiva. N&o se trata aqui de zerar a tensdo existente entre 0s interesses por mais e
melhores politicas publicas em face de governos renitentes ou sem caixa, vez que sociedades
democraticas séo por definicdo conflitivas. O que se pretende é apenas aliviar a pressao que as
incursdes ativistas exercem sobre a democracia, para o que as teorias do minimo existencial,
da reserva do possivel e a correta aplicagdo da regra da proporcionalidade se apresentariam
como limites juridicos eficazes para restabelecer a legitimidade do poder judiciario nesses
casos, enquanto pressupostos cientificos e metodoldgicos capazes de espancar qualquer

ingeréncia indevida de fatores externos ao Direito.

3. O MINIMO EXISTENCIAL, A RESERVA DO POSSIVEL E A CORRETA
APLICACAO DA REGRA DA PROPORCIONALIDADE COMO LIMITES
JURIDICOS EFICAZES A AUTOCONTENCAO DO PODER JUDICIARIO NA
EFETIVACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Adverte Virgilio Afonso da Silva que o conceito de minimo existencial pode
ser encarado em diversos sentidos, dentre os quais destaca: i) aquilo que é garantido pelos
direitos sociais — ou seja, eles seriam garantidores de apenas um minimo existencial; ii) o
contetdo dos direitos sociais que possa ser judicializado, i. e., ainda que os direitos sociais

possam garantir mais, ao judiciario somente seria dado realizar o contedo correspondente ao

pressupostos (de fato e de Direito) da decisdo. V. FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: Uma Discussdo sobre
Direito e Democracia. Trad. Alexander Aradjo de Souza. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012, p. 67-71.
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minimo existencial e iii) 0 mesmo que contetdo essencial, que ndo corresponderia,

necessariamente, com a sua justiciabilidade nem com a inteireza do contetido do direito.*®

Cristina M. M. Queiroz aduz que o Poder Legislativo, ao proceder a
concretizacdo dos direitos fundamentais, deve estar vinculado a um “limite ultimo”,
“extremo” e “intransponivel”. Quando na “funcdo positiva” da concretizacdo dos direitos
fundamentais, ¢ que se formula o “conteudo essencial”, podendo este “[...] representar nas
mé&os do juiz constitucional um instrumento valioso, v. g., em razdo da clausula da ‘dignidade
da pessoa humana’ do artigo 1° da Constituigdo [...]” - referindo-se a Constituicdo Portuguesa
(1976), cujo artigo primeiro coincide por abrigar a dignidade da pessoa humana tal como na
Constituicdo Brasileira.*® Trata a autora lusitana, portanto, do ndcleo essencial do direito,
aquele contetido que né@o pode ter arranhada a sua eficacia, ainda que por omissao, sem que se

esteja por negar a sua normatividade e, por conseguinte, incorrer em inconstitucionalidade.

A maneira mais comum de se chegar ao nucleo essencial de um direito
fundamental tem sido apurar a observancia do principio inscrito no artigo 1, 111 da CF/88. Nas
palavras da Ministra Carmen Lucia, a Constituicdo Federal Brasileira“[...] centralizou a
dignidade da pessoa humana como ponto de partida e ponto de chegada da interpretacdo do
direito e da aplicagdo da acio desse direito em qualquer nivel e em qualquer seara.”*! Ndo
obstante, é forcoso reconhecer que nem todos os direitos fundamentais tém como fundamento
direto a dignidade da pessoa humana. Nesses casos, cumpriria fazer uma analise a luz das
necessidades de cada pessoa e de seu nucleo familiar, inventariando-se, inclusive, o conjunto
de conquistas ja sedimentadas sem excluir outras circunstancias que possam servir de roteiro
ao intérprete.*? Perceba que se estaria assim a referir a afericdo do contelido de minimo
existencial a carga argumentativa que se Ihe empresta, o que reforca a possibilidade de

ingeréncia do poder de julgar na seara propria dos poderes executivo e legislativo. Portanto,

39 SILVA, Virgilio Afonso da.Direitos Fundamentais: Contelido Essencial, Restricdes e Eficacia. 2% ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 204-205.
40 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais (Teoria Geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 215-

216.
41 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A Dignidade da Pessoa Humana e o Minimo Existencial. Revista de Direito
Administrativo. % 252, 2009, p. 21. Disponivel em:

<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7953/6819>. Acesso em: 18 de mar. de 2017.

42\, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e
Direito a Saude: Algumas Aproximacdes. In SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.).
Direitos Fundamentais: Org¢amento e “Reserva do Possivel”. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010,p. 26-27.
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seria mais conveniente assumir como contetdo minimo de um direito fundamental, habil a
exigir, até mesmo pela via jurisdicional, a sua implementacdo, a eficacia estritamente

necessaria a retirar o cidaddo de eventual estado inconstitucional de indignidade.

De fato, como advertiu Virgilio, o minimo existencial ndo corresponde a todo o
sentido que possa ser extraido de uma norma definidora de direito social fundamental, mas é
possivel advogar que o seu significado de conteldo essencial, na maior parte dos casos,
condiz com os limites de atuacdo do érgdo julgador no momento de efetiva-la. Nem mesmo a
reserva do possivel e a regra da proporcionalidade autorizam a violacdo deste nlcleo. Mas,
ainda assim, o minimo existencial ndo é congruente com a justiciabilidade do direito
fundamental, porque este pode ser homenageado, no caso concreto, com uma efetivacdo mais
alargada do que o seu contetudo essencial. Ausentes as hipoteses de reserva do possivel ou da
violacdo da regra da proporcionalidade, o julgador deve buscar na aplicacdo da norma

definidora de direito fundamental a maxima eficacia possivel.*?

Eis, portanto, que a Teoria do Minimo Existencial é muito Util e necesséria,
todavia,insuficiente, quando isoladamente considerada, para elidir as incursdes indevidas do
julgador na seara propria dos demais poderes, uma vez que ela é informadora apenas dos
limites do sacrificio do direito, e ndo da ampliacdo de sua eficacia. Dai a necessidade de se

compreender melhor a Teoria da Reserva do Possivel.

Se uma obrigacdo é impossivel, entdo ela € inexigivel. Esta premissa que
norteia o Direito Obrigacional desde as compila¢des de Justiniano deve se aplicar também ao
Estado.** Em que pese a ideia de impossibilium nulla obligatio est ser demasiadamente antiga,
a construcao teorica da “Reserva do Possivel” deita raizes na Alemanha da década de 70. A
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha assentou entendimento no

sentido de que “[...]Jmesmo em dispondo 0 Estado dos recursos e tendo o poder de disposicéo,

43 «[...] tanto quanto qualquer outro direito, um direito social também deve ser realizado na maior medida
possivel, diante das condig@es faticas e juridicas presentes. [...] Aqui, mais uma vez, o conceito de mandamento
de otimizagdo aparece em sua inteireza” (InSILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: Contelido
Essencial, Restri¢fes e Eficacia. 2% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 205).

4 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em Torno da “Reserva do Possivel”. In SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais: Org¢amento e “Reserva do Possivel”. 2% ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 159.

Revista Juris Poiesis - Rio de Janeiro. Vol.21- n°27, 2018, pg.25-52. ISSN 2448-0517
Rio de Janeiro, 31 de dezembro de 2018.



JURIS POIESIS .

-
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do

razoavel”.*®

A Reserva do Possivel apresentaria uma dimensao triplice: i) a efetiva
disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; ii) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, ou seja, competéncia material do

ente administrativo e alocagio de recurso especifico e iii) proporcionalidade da prestacéo.*®

Veja, portanto, que a regra da proporcionalidade esta a balizar até mesmo a
ideia de reserva do possivel. Contudo, € preciso cindir as duas coisas, de modo a detalhar os
critérios com o maior rigor, pois é esse rigorismo que fornecerd a decisdo judicial
legitimidade. N&o é a quantidade de argumentos retoricos, a aceitabilidade social ou o peso de
fundamentos as vezes meta-juridicos que apontam para a corre¢cdo da decisdo, mas a
verificacdo de que pressupostos compartilhaveis pela comunidade juridica permitem chegar-

se a mesma conclusdo, qualquer que seja a ideologia do intérprete ou a sua vontade politica.

Dada a necessidade de se aliar os dois instrumentais: reserva do possivel e
proporcionalidade e considerando que esta Ultima compreende um raciocinio mais exaustivo e
complexo, convém aqui reduzir a Reserva do Possivel a dois requisitos essenciais: i)
competéncia material constitucional para que o ente demandado preste o direito fundamental
afetado pela auséncia de politicas pablicas e ii) existéncia de previsdo orcamentaria especifica

para aquele tipo de gasto.*’

A CF/88 adotou um sistema complexo a perseguir o melhor equilibrio possivel

entre 0s entes publicos num desenho federativo nada ortodoxo. Com esse designio, valeu-se,

4 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e
Direito a Saude: Algumas Aproximagdes. In SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.).
Direitos Fundamentais: Or¢amento e “Reserva do Possivel”. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 29.

4 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e
Direito a Saude: Algumas Aproximagdes. In SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.).
Direitos Fundamentais: Or¢amento e “Reserva do Possivel”. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 30.

47 «“Qs direitos econdmicos e sociais existem, portanto, sob a “reserva do possivel” ou da “soberania
orcamentaria do legislador”, ou seja, da reserva da lei instituidora das politicas puablicas, da reserva da lei
orcamentaria e do empenho da despesa por parte da Administracdo. A pretensdo do cidaddo é a politica publica,
e ndo a adjudica¢do individual de bens publicos” (In TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial, os Direitos
Sociais e os Desafios de Natureza Orcamentaria. In SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.).
Direitos Fundamentais: Or¢amento e “Reserva do Possivel”. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 74).
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dentre outras coisas, de uma reparticdo de competéncias fundada na enumeragéo dos poderes
da Unido (artigos 21 e 22), com poderes remanescentes para os Estados (artigo 25, paragrafo
1°) e poderes definidos indicativamente para 0s Municipios (artigo 30), combinando
possibilidades de delegacdo (artigo 22, paragrafo Unico), areas comuns de atuacao atribuida a
todos os entes (artigo 23) e “setores concorrentes entre Unido ¢ Estados em que a competéncia
para estabelecer politicas gerais, diretrizes gerais ou normas gerais cabe a Unido, enquanto se

defere aos Estados e até aos Municipios a competéncia suplementar”.*8

Celso Ribeiro Bastos aduz que “O tracgo principal que marca profundamente a
nossa ja capenga estrutura federativa é o fortalecimento da Unido relativamente as demais
pessoas integrantes do sistema”.*® Some-se a essa distor¢do a inclusdo dos Municipios como
entes federados e, portanto, dotados de deveres Constitucionais. Paulo Bonavides é taxativo
em dizer: “Nao conhecemos uma unica forma de unido federativa contemporanea onde o
principio da autonomia municipal tenha alcancado grau de caracterizacdo politica e juridica
tdo alta e expressiva [...]”.5° A par de Bastos e Bonavides, que sdo entusiastas da elevagio dos
municipios a este patamar até entdo inaudito, José Afonso da Silva tece duras criticas a essa
opcao constitucional. Para ele, a caracteristica basica de qualquer Federacdo estd em o poder
governamental se distribuir em unidades regionais, 0 que na maior parte dos lugares ¢ feita de
maneira dual, ou seja, formando duas érbitas de governo: a central e as regionais sobre o

Mesmo povo e 0 mesmo territdrio.>!

Em qualquer caso, prevalece que o Brasil possui trés esferas de poder politico e
administrativo sob o guarda-chuva da mesma Constituicdo Federal que distribui entre eles, de
uma maneira mais ou menos compreensivel, as obrigacdes para com os seus cidaddos, dentre
elas muitas prestacionais. Paralelamente, estatui competéncias tributarias a todos eles e ordena
a reparticdo de suas receitas com os demais, 0 que nem sempre resulta no equilibrio entre a
quantidade de recursos auferidos por cada ente e suas competéncias outorgadas pela Lei
Fundamental, naquilo que se convencionou chamar de “Federalismo Cooperativo”. Embora

muito lembrado pelos tributaristas, essa caracteristica prépria da forma de Estado tupiniquim

48 SILVA. José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 479.
49 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 330.

%0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 347.

51 SILVA. José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 640.
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tem repercussdes muito significativas quanto a concretizagdo de politicas publicas.>? Neste
quadro, j& demasiadamente desfigurado, em nada contribui o Poder Judiciario comportar-se
como um “ordenador de despesas” sem nenhuma articulagio com os 6rgdos e agentes
definidores da receita. Ndo € tarefa facil, dada a complexidade do sistema brasileiro,
identificar neste cipoal de entes e competéncias qual deles devera suportar financeiramente
uma decisdo judicial concretizadora de politicas publicas. Mas é de extremada importancia
que se chegue a esse termo, sob pena de 0s entes politicos passarem a ser demandados por
obrigacdes que ndo sdo suas e 0s juizes porem abaixo de vez um sistema que, de resto, ja é

tido por alguns como, na dic¢ao de Celso Ribeiro Bastos, “capenga”.

Tem-se por obstada pela Reserva do Possivel, v. g., uma decisdo judicial que
obrigue a municipalidade a reformar determinado estabelecimento prisional, ainda que
localizado em seu territorio. A Constituicdo assegura ao preso a sua integridade fisica e moral
(artigo 5, XLIX) e, considerando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais®, este é um
dever para o qual todos os cidaddos e entes publicos devem colaborar, até como corolario do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana (artigo 1, 111 CF). Mas ndo é certo impor essa
obrigacdo especifica ao municipio, vez que a Constituicdo atribui a competéncia legislativa
sobre Direito Penitenciario a Unido, Estados e DF (artigo 24, | CF), recaindo sobre os Ultimos

a competéncia material residual (artigo 25, par. 1° CF).

No tocante a exigéncia de previsdo orcamentaria para a despesa decorrente de
imposicao judicial, cumpre anotar que a concretizacdo de politicas pablicas, no mais das
vezes, ndo se realiza pela expedicdo de precatorios (artigo 100 CF). E uma demanda por
obras, compras governamentais, prestacdo de servicos que exigem a realizacdo de concursos

publicos e nomeacdo de servidores — atos proprios da funcdo administrativa. A Constituicdo é

52 “Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu expressamente o federalismo cooperativo dispondo
matérias de competéncia comum entre todos os entes federados. Isto se justifica ‘pelo fato de que num Estado
intervencionista e voltado a implementagdo de politicas puablicas, as esferas subnacionais ndo tém mais como
analisar e decidir, originariamente, sobre inimeros setores da atuacdo estatal, que necessitam de tratamento
uniforme em escala nacional’: em assuntos da ordem econdmica e social ha necessidade de unidade no
planejamento e direcdo das tarefas [...]” (In BERCOVICI, Gilberto [Coord.]. O Federalismo Brasileiro e 0s
Limites da Competéncia Legislativa e Administrativa: Memorias de Pesquisa. Revista Juridica. Brasilia. v. 10, n.
90, abr.-maio, p. 12-13, 2008).

53¢[...] somos for¢ados a concluir que a eficicia dos direito fundamentais ndo é apenas vertical (: relagdo
cidadao/Estado), mas também horizontal (; relacdo cidaddo/cidadao). Quer dizer, exerce-se ainda no dominio
juridico-privado. E o que se designa por “efeito externo” dos direitos fundamentais” (In QUEIROZ, Cristina M.
M. Direito Fundamentais (Teoria Geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002,p. 277).
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taxativa ao vedar o inicio de programas ou projetos nao incluidos na lei orcamentéria anual e
a realizacdo ou a assuncdo de obrigacGes diretas que excedam os créditos or¢camentarios ou
adicionais (artigo 167, I e 1l CF). Deflui de um silogismo trivial que a auséncia de previséo
orcamentaria especifica e suficiente para aquele tipo de gasto torna impossivel qualquer
obrigacdo positiva constituida pelo Poder Judicante ao arrepio dessa exigéncia intrinseca a
Teoria da Reserva do Possivel.

N&o fosse pela genialidade tedrica dos alemées e dos doutrinadores brasileiros
que tratam do assunto, essa condicdo estaria inexoravelmente presente, pois ndo se pode
sequer licitar obras e servicos sem a previsdo de recursos orgamentarios (artigo 7, par. 2, 1l
Lei 8.666/93). Logo, nenhum comando judicial para que o Estado implemente politicas
publicas seréd exequivel se ndo encontrar na Lei Orcamentaria alguma dotagédo destinada para

aquele tipo gasto, o que devera ser considerado pelo julgador no momento de decidir.

Aliando-se as Teorias do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel tal
como apresentadas, ja se poderia evitar uma enormidade de decisdes danosas a separacdo das
funcionalidades do Poder. Entretanto, ndo excede acrescer a lista de mecanismos de
contencao a serem adotados pelo julgador, aquele que talvez seja 0 mais completo e sublime

deles: a Regra da Proporcionalidade.

Preliminarmente, advirta-se que a Regra da Proporcionalidade (lato sensu) de
que aqui se fala ndo se confunde com o Principio da Razoabilidade nem com a
proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro se diferencia do segundo ndo s6 pela sua
origem, mas também pela sua estrutura. Para alguns o Principio da Razoabilidade teria sua
génese remota na Carta Magna de 1215 (Luis Roberto Barroso, p. ex.), para outros, ndo
estaria presente em nenhum documento legislativo, mas manifestara-se pela primeira vez no
Caso Wednesbury de 1948 (Willis Santiago Guerra Filho, p. ex.). E certo, porém, que se
desenvolveu primeiramente na Inglaterra, essa teoria. Ndo obstante inimeras confusées
tedricas e terminoldgicas que se sucederam apds a sua exportacdo para 0 mundo,
principalmente no Brasil, prevalece que por Principio da Razoabilidade deve ser entendido
como uma férmula para rejeitar atos que sejam excepcionalmente irrazoaveis. Trata-se de
algo “[...] muito menos intenso do que os testes que a regra da proporcionalidade exige,

destinando-se meramente a afastar atos absurdamente irrazoaveis. [...]Jpois, para ser
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considerado desproporcional, ndo € necessario que um ato seja extremamente irrazoavel ou
absurdo.” E claro que o Principio da Razoabilidade esta também a fornecer balizas para a
autocontencdo do Poder Judicidrio, na medida em que o intérprete/aplicador ndo esta
autorizado a tomar decisdes escatoldgicas ou absurdas. Contudo, ndo convém neste curto
espaco se alongar sobre este assunto, vez que a observagdo da regra da proporcionalidade sera

suficiente para espancar decisdes desse quilate.

A Proporcionalidade Stricto Sensu atrai a metafora da balanca para a sua
conceituacao, pela qual se deveria aferir 0 peso dos bens juridicos em jogo — ponderacao - e
determinar o prevalecimento de um sobre outro, no caso concreto. “No caso especifico do
exame da proporcionalidade de intervencGes em direitos fundamentais, a ponderacdo se da
entre vantagens e desvantagens juridicas para 0s bens juridicos encontrados atrds da
intervengdo e do propdsito perseguido pelo Estado”.®Embora ndo se confundam, conforme se
verd adiante, a proporcionalidade em sentido estrito € informadora da Regra da
Proporcionalidade em Sentido Amplo, na medida em que é aceita por esmagadora parte da
doutrina e das jurisprudéncias de diversos paises como a terceira sub-regra de aplicacdo desta
gue nada mais ¢ do que um critério de interpretagdo e aplicacdo do Direito, “empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de um
direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restri¢cdo de outro ou outros direitos
fundamentais”®®. Nestes casos, Willis Santiago Guerra Filho aproxima a proporcionalidade
em sentido estrito da protecdo do minimo existencial, determinando-se o estabelecimento de
uma “[...] correspondéncia entre o fim a ser alcangado por uma disposi¢do normativa € 0 meio

empregado, que seja o melhor possivel. [...] que ndo se fira o contelddo essencial

5 SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. v. 798, 2002, p. 29-30.
Lembra ainda Virgilio que ndo h4 mais cabimento para referir a regra da proporcionalidade ao uso do conceito
de “Proibi¢ao do Excesso”. “Conquanto a regra da proporcionalidade ainda seja predominantemente entendida
como instrumento de controle contra excesso dos poderes estatais, cada vez mais vem ganhando importancia a
discussdo sobre a sua utilizacdo para finalidade oposta, isto é, como instrumento contra a omisséo ou contra a
acdo insuficiente dos poderes estatais” (INSILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e 0 Razoével. Revista dos
Tribunais. v. 798, 2002, p. 27).

%5 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 224.

*6SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. v. 798, 2002, p. 24.
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(Wesensgehalt) de direito fundamental, com o desrespeito intolerdvel da dignidade humana

L],

“Regra” da Proporcionalidade, porque ndo se pode concebé-la, em sua
estrutura, como um principio, pois este ¢ uma “[...] norma que exige que algo seja realizado
na maior medida possivel diante das condigdes faticas e juridicas do caso concreto”®®. Para
Virgilio Afonso da Silva, a proporcionalidade ndo é, de fato, uma regra de conduta, mas uma

“regra acerca da aplicagdo de outras regras”>°.

Ndo sem muitas divergéncias, apos longo periodo de maturacdo, desde os
primeiros trabalhos na Alemanha, hoje é possivel dizer que existe um consenso acerca da
estrutura da proporcionalidade lato sensu, que seria representada por trés sub-regras: i)

adequacao; ii) necessidade e iii) proporcionalidade stricto sensu.®

A exigéncia de adequacao determina que “[...] dentro do faticamente possivel,
o meio escolhido se preste para atingir o fim estabelecido, mostrando-se, assim, ‘adequado’®?.
DimitriDimoulis e Leonardo Martins aludem a uma conexao empirica entre “[...] o estado de
coisas conseguido pela intervencdo e o estado de coisas no qual o proposito puder ser
considerado realizado”®?. No seu entendimento, *[...] todos os meios empregados pelo Estado

e que ndo implicarem essa conexdao empiricamente comprovavel sdo considerados

S’FILHO, Willis Santiago Guerra. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 52 ed. S&o Paulo: RCS
Editora, 2007, p. 88.

8SILVA, Virgilio Afonso da.Direitos Fundamentais: Contelido Essencial, Restricdes e Eficacia. 22 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 168.

91dem.

80V, v. g. SILVA, Virgilio Afonso da.Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restricdes e Eficacia. 22 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 169-178 e SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos
Tribunais. v. 798, 2002, p. 34-41. DimitriDimoulis e Leonardo Martins concebem quatro sub-regras: i) licitude
do prop6sito perseguido; ii) licitude do meio utilizado; iii) adequacdo do meio utilizado e iv) necessidade do
meio utilizado (v. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 197-223). Para Willis Santiago Guerra Filho, o Tribunal Constitucional
Alemado se valeria “[...] do que a doutrina aponta como a triplice manifestacio do ‘mandamento da
proporcionalidade’(VerhaltnissmaBigkeitsgebot), também chamado de ‘proibicdo de excesso’(UbermaBverbot):
‘adequacdo’(Geeignetheit),  ‘exigibilidade’  (Erforderlichkeit) e  ‘proporcionalidade = em  sentido
estrito’(VerhaltnisméBigkeit i. e. S.)” (In FILHO, Willis Santiago Guerra. Principio da Proporcionalidade e
Devido Processo Legal. In SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacdo Constitucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 262).

1 FILHO, Willis Santiago Guerra. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo: RCS
Editora, 2007, p. 89.

52DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 206.
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desproporcionais e, por via de consequéncia, inconstitucionais”®. Para Virgilio Afonso da
Silva, por outro lado, ndo chega a tanto. Este autor entende ndo ser exigivel que o objetivo
seja alcangado em sua inteireza por determinado meio. Adequado ¢ “[...] também o meio com
cuja utilizacdo a realizacdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo ndo
seja completamente realizado”®*. Essa observacdo de Virgilio parece ser a mais acertada,
tanto quanto a indispensavel assertiva de Willis Santiago Guerra Filho, que analisando o
fendmeno sob a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, assevera que “O BVerfGE
reconhece, porém, que o estabelecimento de objetivos e de meios para alcanca-los € um
problema de politica legislativa (ou administrativa) que a ele ndo cabe resolver, em

substituicdo as autoridades constitucionalmente competentes, [...]®°.

Essa afirmacéo de Willis tem especial relevancia para o presente trabalho, pois,
quando uma decisdo judicial tendente a efetivar um direito fundamental ordene a
implementacdo de politicas publicas, o aplicador/intérprete deve verificar se o seu comando
ndo estd se contrapondo a uma opc¢do legislativa ou administrativa legitima (néo
inconstitucional). Nesse sentido, determinar a vacinacdo contra determinada moléstia a
pessoas de todas as faixas etarias € meio adequado a obtencéo do direito a saude, mas que ndo
podera prosperar, via judiciario, se a conveniéncia de se imunizar apenas 0 grupo de risco e
combater o agente transmissor da doenca para prevenir os demais casos for a opcéo adotada
pelas autoridades sanitarias, calcada em estudos cientificos que comprovem ser esta também

uma via adequada.

A sub-regra da “necessidade” compreende analisar se ha outro meio que o
Estado possa utilizar e que satisfaca as condicGes de ser menos gravoso para o titular do

direito que sofra a limitacdo e ter eficacia semelhante ao meio escolhido que haja passado

1dem.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. v. 798, 2002, p. 36. Aduz
Virgilio: “A exigéncia de realizacdo completa do fim perseguido é contraproducente, ja que dificilmente ¢é
possivel saber com certeza, de antemao, se uma medida realizard, de fato, o objetivo a que se propde. Muitas
vezes o legislador é obrigado a agir em situacfes de incertezas empiricas, é obrigado a fazer previsdes que ndo
sabe e serdo realizadas ou, por fim, esharra nos limites da cognicéo. Nesses casos, qualquer exigéncia de plena
realizacdo de algo seria uma exigéncia impossivel de ser cumprida. Por isso a preferéncia pela primeira
alternativa, que, de resto, é também aquela apoiada pela maioria da doutrina” (InSILVA, Virgilio Afonso
da.Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, Restri¢cbes e Eficacia. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.
170).

SSFILHO, Willis Santiago Guerra. Principio da Proporcionalidade e Devido Processo Legal. In SILVA, Virgilio
Afonso da (Org.). Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 262-263.
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pelo crivo da adequagio®. “A diferenca entre o exame da necessidade e 0 da adequagdo é
clara: 0 exame da necessidade € um exame imprescindivelmente comparativo, enquanto que o
da adequacgdo ¢ um exame absoluto”®’. A necessidade, também chamada “exigibilidade” por
alguns como Willis Santiago Guerra Filho, “[...] costuma ser associada a busca pelo meio
mais suave (milderes Mittel), dentre varios possiveis, para atingir o fim buscado — no que se
reconhece haver grande margem de acdo (Handlungs-spielraum) [...]”%8. Assim deve se portar
0 julgador quando instado a se manifestar sobre a omisséo do Estado em dar vaz&o a um
direito fundamental prestacional. Nos tradicionais casos de judicializacdo da saude, p. ex., se
0 medicamento ndo fornecido pelo SUS for pleiteado em juizo pelo cidaddo, apos ter passado
pelo crivo da reserva do possivel, devera o intérprete/aplicador indagar ainda se ndo existe
outro medicamento equivalente no mercado que seja igualmente eficaz e financeiramente
menos custoso para o Erario. Havendo-o, o Poder Judiciario somente podera obrigar a
Administragdo Publica a fornecer este remédio alternativo, se, e somente se, ndo colocar em
cheque o minimo existencial, ou seja, a dignidade do paciente (imagine que se trate de um

medicamento experimental ou com agressivos efeitos colaterais, p. ex.).

Finalmente, a Proporcionalidade em Sentido Estrito, conforme adiantado
supra, constitui para muitos nada mais do que a ponderacdo dos bens juridicos em lica, aferir,
quando um dos bens tiver de preponderar, qual deles podera ser prestigiado representando o
menor sacrificio do outro. Virgilio Afonso da Silva sugere exemplo bastante elucidativo do
que se pretende com essa sub-regra. Imagine-se que o legislador aprove um projeto de lei que,
em homenagem ao Direito Fundamental a Intimidade, proiba qualquer forma de jornalismo
investigativo. Neste caso, a medida sera adequada e dificilmente se imaginaria algo téo eficaz
e menos danoso a liberdade de imprensa.?® N&o passando pelo terceiro crivo da
proporcionalidade, referida lei, evidentemente inconstitucional, poderia ser tida por legitima.

2 ¢

Willis Santiago Guerra Filho fala expressamente em “sopesamento”, “[...] colocando de um

8 V. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 215.

57 SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. v. 798, 2002, p. 38.

8 FILHO, Willis Santiago Guerra. Principio da Proporcionalidade e Devido Processo Legal. In SILVA, Virgilio
Afonso da (Org.). Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 263.

89 V. SILVA, Virgilio Afonso da.Direitos Fundamentais: Contelido Essencial, Restrigdes e Eficacia. 22 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 175.
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lado, o interesse no bem-estar da comunidade e, de outro, as garantias dos individuos que a

integram, a fim de evitar o beneficiamento demasiado de um, em detrimento de outro”’°,

No exemplo de Virgilio, a lei de censura ndo poderia ser tida por proporcional,
e por isso ela é inconstitucional, porque confere um peso demasiado a intimidade, subjugando
sobremaneira outro direito fundamental que ¢ a liberdade de imprensa. “[...] nao € necessario
que a medida atinja o chamado nucleo essencial de algum direito fundamental. [...] basta que
0s motivos que fundamentaram a ado¢do da medida ndo tenham peso suficiente para justificar
a restricdo a direito fundamental atingido”’!. A toda a evidéncia que a técnica do
sopesamento, que é central neste ponto, é uma porta aberta as teorias da argumentacéao, dado o
seu alargado conteudo axiologico. Dai porque alguns autores pretendem excluir essa sub-
regra, sob o argumento de que “[...] seria simplesmente a substituicdo da subjetividade do
legislador pela subjetividade do juiz”’2. Este é o caso de Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins, para os quais “[...] falta uma medida objetiva, cientificamente comprovada para a
ponderacdo, por mais rebuscados que parecam os modelos apresentados por Alexy e seus
seguidores”’3. A critica € pertinente e aqui reside a principal origem do subjetivismo dos
intérpretes/aplicadores do Direito no Brasil. Alguns dirdo que se trata de ma leitura da
obraAlexy, outros que em nenhuma circunstancia € legitimo atribuir ao juiz o poder de dizer
qual Direito Fundamental poderia ter maior peso no caso concreto, que isso nao seria possivel
de ser desenvolvido com um grau de objetividade aceitavel. E de fato um problema, mas néo
se pode olvidar da adverténcia feita por Virgilio, de que podem existir medidas adequadas e
necessarias, porém completamente desarrazoadas. Mantendo este campo aberto para o debate,
cumpre aqui reconhecer a Proporcionalidade em Sentido Estrito como método idéneo a
autocontencdo do Poder Judiciario na efetivacdo de politicas publicas, porém fazer um apelo

para que o “‘sopesamento” seja feito da maneira mais objetiva e racional possivel.

A proporcionalidade em sentido estrito esta a referir uma garantia contra os

abusos, e ndo uma carta branca ao julgador para tentar moldar o mundo segundo a sua régua

0 FILHO, Willis Santiago Guerra. Principio da Proporcionalidade e Devido Processo Legal. In SILVA, Virgilio
Afonso da (Org.). Interpretagcdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 263.

"L SILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. v. 798, 2002, p. 41.

2 SILVA, Virgilio Afonso da.Direitos Fundamentais: Contetido Essencial, RestricGes e Eficacia. 2% ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2010, p. 177.

3 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 226.
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de valores. O intérprete/aplicador deve ter em mente que as opgdes legislativas e
administrativas devem prevalecer quando nd&o forem flagrantemente ilegais ou
inconstitucionais, ainda que sejam tidas por seu olhar subjetivo, da midia ou ainda que por
toda a comunidade como uma ma escolha, do ponto de vista politico. Pode-se arriscar a dizer
que a necessidade do chamado “sopesamento”, para fins de afericdo da proporcionalidade,
teria suficientemente alcancada a sua finalidade se, ndo resultando a preponderancia de um
direito (formulado como um principio, gize-se) sobre o outro em uma situacdo desarrazoada
(extremada) ou prejudicial a dignidade dos individuos (minimo existencial) prevalecesse
sempre a opgéo legislativa ou administrativa, resultando outra a ser adotada pelo Poder
Judiciério, ainda que mais inteligente, eficiente ou socialmente aceita, em indevida

substituicao das funcionalidades de um poder por outro.
CONCLUSAO

Depreende-se do presente estudo que o Constitucionalismo Classico esta
assentado em valores que precisam ser preservados, ndo obstante a sanha ativista, que vem
embalada pela wvulgarizacdo do neoconstitucionalismo. Como se pode observar, a
judicializacdo das politicas pablicas é na verdade justificavel, diante da inércia dos poderes
governamentais — Executivo e Legislativo. Ndo obstante, caso esse processo transcorra sem
limites, ensaia-se um agravamento do problema fiscal brasileiro e aprofundamento da crise de
representatividade. Deve-se ter em mente que a concretizacdo de politicas publicas pelos
juizes encontra respaldo de legitimidade tdo somente na correcéo juridica da decisdo, e ndo na
vontade popular, 0 que sugere maior cautela diante de um procedimento que deve ser

encarado como atipico e excepcional.

Assim, apds revisitar fendbmenos classicos do cotidiano do Estado e
acrescentar-lhes alguns mais contemporaneos que se manifestam claramente na cena juridica
brasileira, € possivel concluir que a maneira mais efetiva de se solucionar a questdo posta
seria pela autocontencdo do Poder Judiciario, mediante um procedimento criterioso a fim de
orientar os juizes na adocdo de tais medidas. Deste modo, propde-se que, antes de decidir
implementar uma demanda por politica publica, o intérprete observe os limites do sacrificio
do Direito, método consubstanciado na Teoria do Minimo Existencial; ato continuo, indague-

se da existéncia de recurso orgamentario apto a financiar o que esta a ser decidido e se existe
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competéncia material para o ente demandado realizar aquela tarefa — corolarios da Reserva do
Possivel; e, por fim, submeta a pretensdo ao crivo da Regra da Proporcionalidade por meio de
suas sub-regras: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
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