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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo analisar a atuagdao do poder judicidrio
na concretizacdo do direito a alimentacdo, sendo que em tal empreitada ndo foi
esquecida a importancia da analise do principio da igualdade, o qual deve nortear as
interpretacdes inerentes aos direitos sociais sob pena de ndo o fazendo estar-se diante
de uma verdadeira e inegavel exclusdo social. A reflexdo acerca da legitimidade (tdo
importante e, por vezes, esquecida dentre os estudos sobre a matéria) também
norteia o estudo, tudo como forma de ao final aquilatar-se a limites e obstaculos para
a atuacao do poder judicidrio diante da necessdria efetivacdo dos direitos sociais, em
especial o direito a alimentacdo. O desafio é grande, pois inUmeros serdo os obstaculos
apresentados, mas ao final, boas conclusdes foram alcancadas e certamente a
concretizacdo do direito a alimentacdo tornar-se-a mais evidente e facilitada.

ABSTRACT: The present work has the purpose to analyze the performance of the
judiciary in implementing the right to food, and in such an undertaking has not
forgotten the importance of analyzing the principle of equality which should guide
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interpretations inherent to social rights under the penalty of not be doing it in front of
a real and undeniable social exclusion. The reflection about the legitimacy (as
important and sometimes overlooked among the studies on the subject) also guides
the study, all as a way to assess the end to limits and obstacles to the performance of
the judiciary forward the necessary fulfillment of social rights in particular the right to
food. The challenge is great because numerous obstacles will be presented, but in the
end, good conclusions were reached and certainly the realization of the right to food
will become more evident and easier.

PALAVRAS-CHAVE: igualdade; legitimidade; direitos sociais; direito a alimentacao;
minorias.

KEYWORDS: equality; legitimacy; social rights; right to food; minorities.

1. IGUALDADE: DA NECESSIDADE DE COMPREENSAO DO CONCEITO

Em uma sociedade em que a influéncia econémica torna-se cada vez mais
presente, em que o ter sobrepbe-se acintosamente sobre o ser, o tema igualdade
ganha cada vez mais destaque, tornando-se necessaria sua visitacdo, principalmente
em face de estudos juridicos. “O Estado Democratico de Direito é impensdvel sem a
presenca do principio igualdade”?.

A igualdade traz consigo uma valorosa carga histdrica, representando “algo
gue precisa ser obtido a partir de reivindicacbes e conquistas e, para tanto, o Direito
pode servir de valiosa ferramenta” 3 e por essa razio representa “um dos principios
estruturantes do sistema constitucional global, conjugando dialecticamente as
dimensoes liberais, democraticas e sociais inerentes ao conceito de Estado de direito
democratico e social”’.

A importancia de uma correta compreensao da igualdade mostra-se com
maior frequéncia quando da constatacdo de que a sociedade moderna é uma
sociedade de classes em que a desigualdade estd presente de maneira
preponderante.’

Nessa senda, é possivel observar que, muitas vezes, o ter direitos nao
significa sua efetividade em termos de implementacdo, de modo que a exclusdo social
com origem em diversos fatores (sejam sociais ou econémicos) macula os menos
privilegiados e de outro lado engrandece aqueles que podem ser considerados
incluidos socialmente.®

> NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil: o Estado democratico de direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 166.

* ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material e discriminagdo positiva: o principio da isonomia.
Novos estudos juridicos. Vol. 13, n. 2, jul-dez/2003. Itajai: Universidade do Vale do Itajai. p. 77-92. p.78.
* CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, 12
ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra Editora, 2007, 1 vol. p. 336-337.

® Nesse sentido ver: MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metddica
estruturantes. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. p. 176.

6 SUR, Oscar Vilhena Viera. A desigualdade e a subversdo do Estado de Direito. Revista Internacional de
Direitos Humanos, n2 6, ano 4, 2007, pp. 29-52.
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Nesse cendrio, preleciona Walter Claudius Rothenburg’:

A distribuicdo desigual de bens na sociedade provoca, por outro lado,
vantagens exageradas, injustificadas, aquinhoando — eventualmente sem
“culpa” — sujeitos que sdo beneficiados por causa da desigualdade
(inferioridade, exploracdo, opressdo) de outros.

Porém, ndo ha como deixar de destacar que a sociedade tem evoluido em
direcdo a um ambiente mais justo e inclusivo, de modo a influenciar a figura estatal,
levando, entdo, o Estado a redirecionar suas posicdes, passando, entdo, ao necessario
redirecionamento, inclusive em termos de decisdes judiciais as quais ndo podem ser
puramente técnicas-juridicas, e também quanto a decisdes politicas, as quais passaram
a atender a necessdria repercussdo social®, gue estd presente na sociedade moderna.

Sob a perspectiva de PECES-BARBA®, a questo deve ser analisada de modo
dicotdbmico, sendo que existe uma ética publica bidimensional que reldne duas
matrizes: uma democratica e outra ética, privada e regida pela autonomia da vontade,
considerando, porém, que essa Ultima sé podera ser exercida por meio daquela matriz
publica e institucionalizada, a qual Ihe proporcionard um exercicio adequado.

Pois bem, assim, tem-se que a ética publica é composta por um conjunto
de valores, principios e direitos, os quais consagram a justica nas sociedades
democréticas, devendo se submeter as mesmas em face do temor pela sancdo a ser
imposta; doutra banda, a ética privada pauta-se em um verdadeiro modelo de
salvacdo que so6 podera ser praticado diante do consenso acerca de seus objetivos.

Nessa trilha, conclui PECES-BARBA que em face das diferengas ontoldgicas
gue separam as duas éticas, estabelece-se a possibilidade do surgimento do Estado
totalitario (o qual pauta-se na imposicdo da ética publica sobre a ética privada, com
prevaléncia da ética publica) ou do Estado confessional (onde a ética privada almeja
delinear a ética publica).*®

Por essas razoes, é possivel afirmar que sob o prisma dos Estados
democraticos a vontade das maiorias encontra-se traduzida nos diplomas legais,
inclusive nas Constituicdes, de modo que a inclusdo das minorias estd condicionada a
uma real aplicacdo dos diplomas legais, ndo somente no sentido técnico, mas
prestigiando uma aplicacdo que vise a contemplar valores intrinsecos da sociedade de
modo geral (e ndo apenas das maiorias).*

” ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material e discriminagdo positiva: o principio da isonomia.
Novos estudos juridicos. Vol. 13, n. 2, jul-dez/2003. Itajai: Universidade do Vale do Itajai. p. 77-92. p.79.
®Nesse sentido: YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Morimizato. O novo papel do judiciario e dos magistrados
na sociedade contemporanea: reflexdes em tempos de reforma. Curitiba: Jurua, 2006, p. 141 e ss.
°PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Etica publica-ética privada. Anuario de Filosofia del Derecho, X1V,
Madrid: Doxa, 1997, p. 531-544.

1% pECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Etica publica-ética privada. Anuario de Filosofia del Derecho, X1V,
Madrid: Doxa, 1997, p. 531-544.

Yconforme licoes de CARDOZO, Benjamin. The nature of judicial process. Apud: APPIO, Eduardo. Direito
das Minorias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 36: “A doutrina tradiconal nos Estados
Unidos sustenta que a regra da maioria expressa a ‘razao perfeita’ quando incluida na Constituicdo ou
em uma lei, e que os juizes devem seguir esta razdo em seus julgamentos”.
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Assim, ressalta-se que a igualdade formal (que atua como barreira a
arbitrariedade®®) n3o indica uma aplicacdo efetiva do principio da igualdade, sendo
gue para tal concretiza¢do serd necessdria uma atividade juridica que contemple uma
verdadeira interpretacdo dos dispositivos legais, de modo a atender as minorias (ndo
beneficiadas muitas das vezes pela atividade legiferante™).

Na perspectiva de Jonh Rawls, dois principios atinentes a justica, os quais
merecem ser analisados, sendo eles: igualdade: maior conjunto possivel de liberdades
basicas garantiria uma isonomia em direito e nos direitos, ja que a igualdade fatica é
impossivel; diferencas: as desigualdades sociais e econ6micas poderiam ser toleradas,
desde que favorecessem os menos favorecidos. Desta forma, teriamos que a
distribuicdo de cargos ndo poderia estar ligada a isso e deve ocorrer de forma
equitativa.14

Na concepcdo de Dworkin, a igualdade é tratada como o direito de ser
tratado como igual (um direito a igual tratamento, uma igual distribuicdo de
oportunidades), o que deriva em um direito de igual tratamento (igualdade de
consideracdo e respeito). 15

A igualdade também, na visdo de Perelman, deve ser comparada a padrdes
aritméticos, vez que, somente assim, teriamos a sua definicdo precisa, sendo que
qualquer outro método para definicdo seria, no maximo, aproximado. *°

Note-se no posicionamento de Perelman uma forte influéncia do critério
numeérico, o qual seria critério para afericdo de uma real aplicacdo do principio da
igualdade, e como salienta o autor, seria ainda o critério com maior precisdo para tal
definicao.

De toda forma, para que haja essa convergéncia, torna-se necessaria a
valoracdo de aspectos morais, religiosos e filoséficos, vez que todos se encontram
presentes na sociedade. Afinal, tais valores influenciam diretamente no contexto
politico e juridico da sociedade, sendo diferentes considerando cada contexto em que
foram analisados.

Forcoso, entdo, concluir, nesta fase do estudo, que a tutela das minorias
também estd amparada pelo principio constitucional de igualdade, razao pela qual é
por meio do principio da igualdade que elas, muitas vezes, tém concretizado seus
direitos, seja por meio de previsGes legislativas ou no momento da aplicacdo do

12 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacgdo na jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva.
2009. p. 287: “O principio da igualdade formal proclama que todos sdo criados iguais e merecem igual
tratamento, atribuindo a todas as pessoas o mesmo valor perante a lei, independentemente dos seus
rasgos peculiares ou da sua condigdo social. Essa vertente do principio isondmico se liga originalmente
aos desafios assumidos pelo Estado liberal de abolicdo de privilégios injustificados e continua a ter
fundamental importancia no Estado Democratico de Direito. O principio da igualdade, visto sob o ponto
de vista formal, atua como barreira a arbitrariedade. A arbitrariedade, entendida como diferenciagdo de
tratamento injusta, absorve no seu conceito a sua expressdo mais repulsiva, a discriminagdo.”

¥ Nesse sentido ver: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do
legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra:
Coimbra, 2001. p. 387-388.

1% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 1997. p. XIIl = XIV.

1 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 1999. p. 358-360

16 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S30 Paulo: Editora Martins Fontes, 1999. p. 213-215.
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direito:“em outras palavras, o principio da igualdade apresenta-se inicialmente
mediante a diferenca entre igual e desigual”®’.
Nesse sentido, leciona Angel Lazaro 18.

O primeiro significado do principio da igualdade incide precisamente na
plena equiparacdo juridica dentre todos os membros da comunidade
politica. A cldusula de igualdade proibe as discrimina¢Ges (na lei ou frente a
ela), fundamentadas em determinadas caracteristicas sociais ou pessoais
do individuo, mas considera as distingdes juridicamente relevantes (e, aqui,
o carater “relacional” da cldusula de igualdade) embora tdo somente na
medida em que se apliquem por igual em todos os casos (igualdade entre
os iguais). (destaques inexistentes no original)

Nas ligdes de Sidney Madruga™:

O principio isondmico n3o se restringe a vedar discrimenes. E preciso mais.
Necessita-se efetivar o mandamento constitucional. Tornar possivel ndo sé
ao cidaddo comum ver realizado os preceitos juridico-formais ja
estabelecidos, como ainda p6r em pratica o que a Constitui¢cdo taxou como
substancialmente igualitdrio.

A igualdade apresenta-se como essencial para uma sensivel compreensao
dos direitos humanos, principalmente na interpretacdo dos direitos das minorias, pois
o cerne da compreensdo do principio da igualdade se encontra pautado no
reconhecimento das diferencas, propiciando a todos igual participacdo na sociedade
(atividades estatais e nos meios sociais).

Nesse sentido, Alvaro Ricardo de Souza Cruz *° afirma que:

[...] vamos nos deparar com um novo Constitucionalismo cuja sintese
alterou sensivelmente o significado do principio da igualdade, pois passou
a centrar-se no principio da dignidade humana. A pessoa humana ndo pode
mais ser vista de forma abstrata e distante, tornando-se um ser
concreto/palpavel. O programa normativo densifica-se _nas multiplas

7 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil: o Estado democratico de direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 168.

lsLAZARO, Angel. Los principios de discriminacién positiva y proteccién de las minorias como
fundamento de uma representacion politica especifica de las mujeres. Tradugdo livre. /n RIDAURA
MARTINEZ, Maria Josefa; AZNAR GOMES, Mariano J. (coord.) Discriminaciéon versus diferenciacion:
especial referencia a la problematica de la mujer.Valencia: Tirant lo blanch, 2004, p. 183-185.

® MADRUGA, Sidney. Discriminagdo positiva: acGes afirmativas na realidade brasileira. Brasilia: Brasilia

Juridica, 2005. p. 53.

%% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito 3 diferenca: as a¢Ges afirmativas como mecanismo de
inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte:
Del Rey. p 15.
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facetas e diferenciac6es da humanidade, particularizando-se na defesa dos
hipossuficientes, especialmente, das minorias étnicas e sociais.

Nota-se, na visdo do autor, uma nocdo de igualdade que prestigia ndo
apenas o tratamento ison6mico que poderia representar a igualdade material, mas
também um viés voltado para as minorias, um viés que visa a atender aos anseios
minoritarios como forma de corrigir as exclusdes étnicas e sociais presentes na
sociedade democratica. 2

Desse modo, observa-se que “o sentido primario do principio é negativo:
consiste na vedacao de privilégios e de discriminacdes [...] privilégios sdo situacdes de
vantagem n3o fundadas e discriminaces situacdes de desvantagem”??.

Apontando a previsdo da igualdade no novo modelo constitucional, leciona
Lenio Streck®:

Esse novo modelo constitucional supera o esquema da igualdade formal
rumo a igualdade material, o que significa assumir uma posicao de defesa e
suporte da Constituicdo como fundamento do ordenamento juridico e
expressdo de uma ordem de convivéncia assentada em conteudos
materiais de vida e em um projeto de superacdo da realidade alcangavel
com a integracdo das novas necessidades e a resolucdo dos conflitos
alinhados com os principios e critérios de compensacdo constitucionais.
(destaques existentes no original)

O Estado democratico moderno exige que os procedimentos
constitucionais se apresentem como sensiveis ao convivio dos diferentes e, dessa
maneira, possibilitem-lhes um tratamento juridico-politico igualitario.**

Doutra banda, merece destaque a discriminacdo na vertente positiva, pois
a “igualdade tanto é nao-discriminar, como discriminar em busca de uma maior
igualizacdo (discriminar positivamente)” 2.

Porém, parece-nos que da andlise acima, em face do estudo ora tratado, o
gue buscamos é a igualdade de oportunidades, de modo que possamos “ter uma
desigualdade para se atingir uma igualdade, posto que esta desigualdade visa corrigir

1 Neste sentido, importantes licGes sdo trazidas por Pérez Lufio, para o qual: “igualdade comporta
‘exigéncia de generalidade’ (tipificacdo impessoal e universal); ‘exigéncia de equiparagdo’ (tratamento
igual aos iguais), ‘exigéncia de diferenciagdo’ e ‘exigéncia de identidade de procedimento’. Apud
LAZARO, Angel. Los principios de discriminacion positiva y proteccién de las minorias como fundamento
de uma representacion politica especifica de las mujeres. Traduggo livre. In RIDAURA MARTINEZ, Maria
Josefa; AZNAR GOMES, Mariano J. (coord.) Discriminacion versus diferenciacion: especial referencia a la
problematica de la mujer.Valencia: Tirant lo blanch, 2004, nota 216, p.184.

> MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 32 ed. rev. e atual. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, tomo IV. p. 238.

3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 72 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 297.

% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil: o Estado democratico de direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 170.

2z MADRUGA, Sidney. Discrimina¢do positiva: agdes afirmativas na realidade brasileira. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2005. p. 50.
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uma desigualdade pretérita. A nova igualdade passa a ser o ‘resultado da equiparacdo’

. 26
entre duas desigualdades”.

2. LEGITIMIDADE

A legitimidade é tema dos mais candentes dentro do estudo do direito, da
politica e da sociologia. Se antes, contudo, era concebida como um atributo formal e
aceita como pré-existente de modo espontaneo — notadamente dentro do escopo de
atuacdo do Estado — foi pouco a pouco sendo questionada a sua existéncia real,
concreta, palpavel, numa determinada situacao.

Para diferentes propdsitos e em diversas direcdes, a legitimidade passou a
ocupar, gradativamente, um espa¢co mais amplo e ao mesmo tempo mais sutil de
verdadeira regulacdo social e politica®’.

Com o incremento do ideal democratico em tempos modernos, a partir dos
movimentos revoluciondrios do final do século XVIIl, mas de maneira especialmente
marcante a partir de meados do século XX, nota-se uma busca por uma maior
densidade da ideia de legitimidade como apoio fundamental da atuacdo estatal.

Buscando um resumo do ora exposto, podemos dizer que o tempo
mostrou ser a legitimidade algo dindmico e ndo estatico, mostrou que se trata de
elemento construido e ndo dado, podendo ser consolidada ou fragilizada, perdida ou
conquistada, ampliada ou reduzida, enfim, sujeita a dindmica social e ndo mais um
elemento objetivo do Estado como seu territério, seus exércitos ou a populacdo nele
existente?.

O conceito do objeto em foco, a legitimidade, liga-se fundamentalmente a
valores.

Essencialmente, a legitimidade estatal ndo difere da submissdao voluntdria
de um filho ante seu pai, amparando-se tal submissdo — expressa ou materializada na
obediéncia aos comandos emanados pelo pai em face do filho — no respeito existente
na relacdo, especialmente do filho em relacdo ao pai.

Muito embora utilizando-nos de uma ilustracdo em um estado ideal de
manifestacdo, vé o filho no pai: conhecimento, ascensdo, confianca, bondade,
experiéncia, o que resumimos na ideia central do respeito.

No caso do Estado, o transporte de tal estrutura pode ser feito, mas, claro,
com outros valores como base ou suporte. O respeito filial cede espaco para um

*® BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1996. p. 32.

> “por trés da idéia de legitimidade, como se vé, estd a necessidade de cada sistema politico de
institucionalizar formas e procedimentos capazes de regular, disciplinar e reprimir conflitos. As fun¢des
especificas de seu ordenamento juridico consistem assim quer na resolugdo de antagonismos e tensdes
entre individuos, grupos e classes, quer na tentativa de ordenag¢do racional das vidas publica e privada —
0 que se da mediante um intrincado processo de prevengdo e desarme dos conflitos desagregadores da
ordem estabelecida”, FARIA, José Eduardo. A crise constitucional e a restauragdo da legitimidade, Porto
Alegre : Fabris, 1985, p. 14.

% Neste mesmo sentido, ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omissdo e troca do
sujeito: a perda de competéncia como sang¢éo a inconstitucionalidade por omissdo, Sdo Paulo : Revista
dos Tribunais, 2005, p. 98.
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sentimento essencialmente similar, mas instrumentalmente diverso, ou seja, a prépria
legitimidade.

Nesse sentido, Dimitris Dimoulis diz que legitimidade “é a adequacdo do
direito em vigor em vista dos ideais democrdticos e dos anseios sociais”*, ideia
expressa de modo conciso e objetivo, correta, mas que se volta a uma situacdo de
democracia, algo especifico de um ambiente social e politico com tais caracteristicas e
aspecto que n3o necessariamente conduz a legitimidade de um modo geral®°.

Veremos adiante, contudo, a questdo da legitimidade e da democracia.

Neste momento, convém nos atermos a um aspecto mais concreto da
formacdo da legitimidade no direito que, por sua vez, confere sustentacdo formal ao
Estado — ndo nos esquecamos que se trata aqui de Estado de Direito — levando-a [a
legitimidade] ou conduzindo-a a uma situacdo de virtual essencialidade na articulagdo
dos elementos integrantes do universo juridico.

A ordem juridica moderna, por outro lado, se funda em elementos tipicos
da propria idade moderna em que se viu inserida e como fruto de movimentos, de
ideias e de forcas observadas num momento de verdadeiro expurgo dos elementos
centrais do direito natural.

Ao expurgo aqui noticiado, some-se, ainda, a influéncia iluminista,
cientificista, antropoldgica, situacdo que possibilitou ao direito, por meio de seus
artifices, mas notadamente pelos jurisconsultos de entdo, ser visto como ciéncia,
podendo, assim, exigir-lhe todos os rigores formais e cartesianamente ldgicos que se
podia esperar de qualquer outra ciéncia.

O direito passa a ser visto, desse modo, como ferramenta social cuja
utilizacdo deveria seguir os mesmos ditames econémicos vigentes, ou seja, deveria
obedecer e se submeter as mesmas condicOes, preceitos, premissas, valores, forma,
objetivos e prevaléncia de certas estipulacdes sobre outras, no universo pré-concebido
do estado liberal. O exercicio da justica ja havia, assim, desprendido-se
suficientemente da figura do rei e da autoridade papal.

Faltava fixar o novo foco de poder.

Esse novo foco veio com a ideia moderna de lei, tomando-se por legitimo,
por justo e por defensdvel por toda uma nacdo s e somente o que estivesse previsto e

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S3o Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 38.

30 Muitos foram os regimes considerados autoritarios, ditatoriais, tiranicos, até mesmo de exce¢do que
contaram com expressivo apoio popular e outros que, muito embora suportados por escolhas operadas
em ambientes democraticos, com certames escorreitos e regulares, ndo lograram obter o necessario
apoio, e consequente legitimidade, as suas agGes. Movimentos como o nazismo e o fascismo nao
poderiam ter sido desenvolvidos sem o proverbial apoio popular a lhes sustentar; mesma situagdo de
regimes como o de Getulio Vargas no Brasil (Estado Novo), Josef Stalin na Unido Soviética, Mao Tse Tung
na China ou Fidel Castro em Cuba. Por outro lado, o ex-presidente do Haiti, Jean-Bertrand Aristide,
escolhido democraticamente para o cargo em 2003, foi deposto pela prépria populagdo ainda em 2004,
acusado de corrupgdo e desmandos em proveito préprio. O ideal democratico, no caso, ndo foi
suficiente para legitimar o desempenho da fungdo publica correspondente. ROTHENBURG, op. cit., p.
102, parece ndo concordar com nossa visdo ao afirmar que “democracia e legitimidade sdo conceitos de
reciproca e permanente implicagdo”.
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amparado em lei®!, e sendo esta lei exclusivamente estatal, legitimo também era o
estado que produzia a lei.

No mesmo sentido acima comentado, vemos Miguel Reale afirmando
situar-se “no plano filosdfico, o valor ou o complexo de valores que legitima uma
ordem juridica, dando a razdo de sua obrigatoriedade”, indicando o saudoso mestre,
assim, que “dizemos que uma regra tem fundamento quando visa a realizar ou tutelar
um valor reconhecido necessdrio a coletividade®?”, pensamento que bem expressa a
guestdo da norma ou regra de natureza juridica formalizada, tornada lei, lei escrita,
algo que lhe conferia uma legitimidade em si e por si, ou seja, simplesmente por ser
lei®* e, ainda mais, por ser expressio de um poder, o poder politico de titularidade
exclusiva do estado®.

Rompia-se, por outro lado, com a concepg¢ao jusnaturalista e aristotélica de
ligacdo umbilical entre direito e moral®® para adotar uma visio mais pratica e, como
afirmamos acima, utilitarista do direito. O direito passou a observar regras e formas
que o modificaram profundamente® e passou a apresentar caracteristicas totalmente

A lei legitimava e protegia o individuo, bem como regulava a agdo Estatal, mas, em contrapartida, a
este Ultimo era dado o monopdlio da violéncia. A politica adquiria outros contornos, pelo que podemos
entendé-la como a alocagéo autoritdria de valores ou como o poder de gestdo da sociedade sobre seu
proprio destino [..]) é preciso obedecer nGo apenas porque a fun¢éo dos mecanismos de controle social é
evitar a desagregagdo social mas, ainda, porque o sistema politico, dado o monopdlio da violéncia, pode
alocar autoritariamente valores e instaurar normas juridicas. cf. FARIA, José Eduardo. Poder e
Legitimidade : uma introdugdo a politica do direito, Sdo Paulo : EDUSP, 1976, p. 9. O império da lei,
maxima que até hoje é utilizada para justificar as mais variadas ag¢Ges para as quais se busca
legitimidade e obediéncia, foi, especialmente nos EUA, levada a um extremo bastante pronunciado,
criando ali um outro adagio : s6 a lei pode corrigir a lei. O destino da nagdo, a seguranga interna e
mesmo o interesse da patria deveriam se submeter ao corpo normativo vigente, dele ndo podendo se
divorciar em hipdtese alguma o que, em Ultima andlise, é a propria sintese do liberalismo nessa area.

*2 Filosofia do Direito, Sdo Paulo : Saraiva, 1986, p. 594.

* Mais do gue isso, as positivagcdes passam a ter um papel fundamental, os documentos escritos ja ndo
tinham o carater simpldrio de um mero pacto entre o povo e seus governantes de outros tempos,
passando a fazer parte de todo um sistema juridico-legal posto, com estrutura rigida e regras internas
bem definidas. O que era juridico, era legal, o que era legal, era justo. Tomava importancia, ainda mais,
o procedimento e o resultado dali advindo, ambos submetidos ao império da lei, pelo que se tinha a
seguran¢a de que uma decisdo, uma decisdo legal, seria obtida, justa ou ndo, mas de todo modo,
segura. Assim, um cunho utilitarista passou a permear o exercicio do direito.

3 “[...] dizer que um poder é legitimo equivale a assegurar que é justo, que é merecedor de aceita¢do,
isto €, significa atribuir-lhe uma valoragdo positiva”, CASTIGNONE apud CADEMARTORI, Sérgio. Estado
de direito e legitimidade : uma abordagem garantista. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999, p. 93;
* 0 raciocinio sobre o rompimento entre direito e moral como base de criacdo e desenvolvimento do
direito dentro do Estado Liberal, é feito quase que como um aviso em MACINTYRE, Alasdair. After virtue:
a study in moral theory, Notre Dame Press: University of Notre Dame, 1984, p. 184. Immanuel Kant foi
talvez um dos mais destacados doutrinadores a se dedicar sobre o tema. Kant dizia que a sdo 3 os
requisitos da agdo moral : a) é realizada somente para obedecer a lei do dever; b) néo é cumprida por
um fim, mas somente pela mdxima que a determina; c) ndo é movida por outra inclinagdo a ndo ser o
respeito a lei. Sobre o Direito, Kant dizia que este traz um dever externo, porque legalmente eu sou
obrigado somente a conformar a agdo, e ndo também a inten¢éo com a qual cumpro a agdo, sequndo a
lei, enquanto o dever moral é dito interno porque moralmente eu sou obrigado ndo somente a
conformar a agéo mas também a agir com pureza de intengdo, cf. BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no
pensamento de Emanuel Kant, Universidade de Brasilia : Brasilia, 1993, p. 54 e 57.

* Didaticamente, poderiamos elencar as caracteristicas que esse Direito, hoje ja com carater tradicional,
tomou a partir das modificacbes acima citadas : a) crenga no Direito como entidade auténoma; cren¢a
no governo das leis; b) atengdo especial sobre a norma e sua clareza : busca da racionalidade; c) foco no
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distintas de qualquer outro modelo anteriormente observado, formando uma espécie
de dogmatica juridica liberal, eis que concebida com base e em harmonia com os
ditames do ideal liberal e capitalista entdo dominante e vigente®’.

Para este estudo interessa sobremaneira a questdao da adocao da lei como
instrumento manifestante, em si mesmo, da legitimidade necessaria as acbes estatais,
elas proprias pautadas pela mesma lei. Como ja dito, é uma legitimidade tipica do
Estado de Direito, algo observado até hoje com nuances diferenciadas, mas
essencialmente nesta configuracdo ora exposta38. De todo modo, o direito concebido
neste ambiente tornava-se ele préprio também dependente das caracteristicas ali
encontraveis e perceptiveis.

Bem por isso, o direito abandonava um aspecto fundamental, que era sua
construcdo no fazer, na pratica, um certo empirismo que foi nota fundamental do
direito natural e agora perdia espaco.

A funcionalidade, a performance, a dindmica do direito passava a ser mais
importante que a obtencdo da justica, algo agora concebido como uma consequéncia
desejavel, mas ndo essencial nesta estrutura. A ideia supostamente paradoxal,
segundo a qual o direito ndo oferece como resultado de seu préprio exercicio
necessariamente a Justica, poderia bem exprimir o que pretendemos aqui dizer.
Immanuel Kant é bastante didatico ao comentar este aspecto:

procedimento e na racionalidade, liberando o jurista de aplicagdes “sociais” da norma; d) legitimidade e
legalidade como sin6nimos. O que é legal € legitimo. Itens retirados, por interpretagdo do autor, da obra
de CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia : a regra da maioria como critério de
legitimagdo politica, Sdo Paulo : EDUSP, 1991;

% Esta dogmatica juridica liberal tem por elemento caracteristicos : a) estatizagdo do Direito : sé o
Estado podia dizer o Direito e ndo mais o Rei e a Igreja, como antes; b) formalismo/procedimentalismo :
valorizagdo dos procedimentos e das formas de encaminhamento dos pleitos e dos processos em geral,
bem como da prépria vivéncia do Direito. A forma pré-determinada e igualmente conhecida de modo
prévio, ganhava contornos de essencialidade; c) previsibilidade : conhecimento prévio ndo sé do
contetido do comando normativo em si, mas também dos processos e procedimentos necessarios a
protegdo ou tutela dos direitos; d) segurancga juridica : decorréncia natural da previsibilidade e da
legalidade, transmitia a ideia de que haveria um decisdo e de que esta seria baseada em regras pré-
estabelecidas e; e) legalidade : s6 é juridico, a partir dessa nova dogmatica, o que esta na lei. A lei
confere, por si, legitimidade as agOes nela prépria baseadas. Legalidade passa a ser sinGnimo de
legitimidade. A presente disposi¢do foi retirada de CAMPILONGO, op. cit., p. 57-58;

%8 Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, em preciosa ligdo sobre o tema, diz que “a lei é uma relagéo
entre idéias, entre abstragbes, e ndo entre coisas concretas. A lei unifica o diverso. A lei so existe no
mundo da inteligéncia, pois ndo é particular nem individual. A lei é o plano concebido do que vai
acontecer. E a formula da ordem. Néo é por menos que se tem a lei como um ato geral e impessoal. [...]
A lei é uma espécie do género norma juridica. E duas sGo as espécies de normas juridicas. A primeira
relativa a agdes que podem ser exigidas. A sequnda relativas as a¢des proibidas. Na primeira categoria,
as normas mandam que as agdes sejam praticadas, sob pena de serem prejudicadas aquelas pessoas em
beneficio das quais as normas preconizaram as agées. Aos lesados é autorizada a reagdo, isto €, a exigir
as agdes ndo praticadas. Dai, as normas da primeira categoria serem mandamentos e autorizamentos”
disponivel em http://www.uff.br/direito/artigos/perling2.htm, acesso em 14 de novembro de 2010. O
tema, contudo, estd longe de representar uma ilha de paz no universo juridico. Muitos sdo os que
contestam ndo apenas a ligagdo lei-legitimidade, mas até mesmo a ligagdo entre povo e legitimidade ou
a concepgdo de que se a lei é feita a partir de uma demanda popular, é ela justa de forma aprioristica.
Um renomado doutrinador afirma que “E inutil acrescentar que a vontade do povo ndo é soberana no
sentido espurio de que tudo o que agrade ao povo deve ter for¢a de lei. Uma lei ndo se torna justa pelo
simples fato de exprimir a vontade do povo. Uma lei injusta, ainda que exprima a vontade do povo, néo é
lei”, MARITAIN, Jacques. El Hombre y el Estado, Buenos Aires : Guillermo Kraft, 1952, p. 47;
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O jurisconsulto pode, certamente, conhecer e declarar o que venha a ser o
direito (quid sit iuris), ou seja, o que as leis, num certo lugar e numa certa
época, prescrevem ou prescreveram; mas se é justo o que estas leis
prescrevem e o critério universal por meio do qual é possivel reconhecer
em geral o que é justo ou injusto (iustum et iniustum), permanece-lhe
completamente obscuro, se ndo abandonar por um certo tempo aqueles
principios empiricos, e se (ainda que possa servir-se daquelas leis como
excelentes fios condutores), ndo buscar as origens daqueles juizos na razdo
pura como unico fundamento de qualquer legislagio positiva possivel*®

O Direito, ainda mais, deixa de exibir aquele carater mais livre, informal,
tipico do direito natural, para se tornar algo eminentemente racional e, como diz
Tércio Sampaio Ferraz Junior, “isso ndo quer dizer que o Direito passasse a ser criado e
construido pelos professores, mas sim que a doutrina passava a ocupar um lugar mais
importante do que a praxis e os doutrinadores a terem uma precedéncia sobre os
prdticos™*.

Neste modelo de legitimidade formal e presumida, desenvolveu-se o
Estado de direito e desenvolveu-se também o préprio direito ao longo de largo
periodo de tempo.

No entanto, especialmente a partir das revolugdes do inicio do século XX,
notadamente a russa, mas também a mexicana e a “revolucdo” de ideias trazidas pela
constituicdo alemad de Weimar, somadas, posteriormente aos dois pds-guerra (1914-
1918 e 1939-1945) que incrementaram fortemente as demandas por conquistas
sociais, veremos um Estado de direito que ndo mais se sustenta singelamente numa
legitimidade formal e se vé obrigado a ndo somente introduzir de modo forte,
expresso e ostensivo o elemento da democracia, como igualmente se vé na
contingéncia de articular tais elementos de modo a legitimar-se, apercebendo-se de
modo incontorndvel do fato de que esta realidade, a da legitimidade, é essencialmente
dindmica, como comentamos acima.

Sem prejuizo do elemento democrdtico como aspecto inovador dentro
desta vivéncia do Estado de direito, mostra-se de boa cautela destacar que também o
Estado democratico de direito, ponto a ser tratado no texto logo adiante, pode se
mostrar igualmente formalista, até porque, sendo contemplado num instrumento de
carater formal, a constituicdo terda aspectos formais a serem observados. Como
informa Cademartori*":

A Unica coisa que decide a legitimidade da autoridade politica é o fato de
ter sido obtida de acordo com principios formais gerais, como por exemplo,
regras eleitorais [...] o poder legitimador das regras constitucionais formais
vigora enquanto as elites governantes as cumprirem e enquanto os

%% gpud BOBBIO, op. cit., p. 67;

0 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fun¢do Social da Dogmadtica Juridica, Sdo Paulo : Max Limonad,
1999, p. 54-55;

i op. cit., p. 112.
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governados evitarem modos de conduta politica ndo cobertos pelo leque
de opc¢des oferecido pela constituicdo

Mas, como dito, veremos logo adiante de que modo se articulard e se dara
a dindmica do Estado democrdatico de direito como expressdao de um passo evolutivo
na linha de existéncia do Estado de direito visto neste topico.

Muitas vezes, ignora-se, na andlise do Estado de direito e mesmo na
evolucdo do liberalismo que inspirou e gerou condi¢es para a criacdo deste modelo
estatal, que a democracia moderna ou liberal, hoje vista como par constante ou
gualificativo imperioso do Estado de direito, ndo o acompanhou desde sempre ou
desde seu surgimento.

Essa ligacdo direta entre um e outro elemento, historicamente e em seus
primérdios, ndo existiu. Bem por isso podemos recordar, sobre tal ponto, que “a idéia
essencial do liberalismo ndo é a presengca do elemento popular na formagdo da
vontade estatal, nem tampouco a teoria igualitdria de que todos tém direito igual a
essa participacéo ou que a liberdade é formalmente esse direito*?”

Tal perfil é inclusive de utilidade marcante ao se analisar a propria
democracia liberal ou democracia moderna, uma vez que a titularidade do poder nas
mdos do povo, tomando-se o acima comentado em referéncia, ndo se dava
exatamente por uma suposta ou potencial admiracdo pelos tracos originais da
democracia original, oriunda da Grécia antiga, mas muito mais pela constatacdo de
que estando a titularidade do poder politico com o povo, muito mais dificuldade
haveria e menos espaco teria o governante para tomar para si tal titularidade e
governar de modo autoritario.

Desse modo, “a democracia moderna nasce como democracia liberal.
Assim, na visdo ‘ocidental’ da democracia, governo pelo povo e limitagdo do poder
estdo indissoluvelmente combinados®™”. Neste contexto, o elemento democratico
cumpre uma fun¢cdo muito mais formal e de garantia no atingimento de uma meta
principal, a limitacdo do poder e a protecdo ao arbitrio, do que uma genuina insercao
popular nos negdcios do Estado, como seria de se supor numa abordagem inicial.

3. PODER JUDICIARIO E SUA LEGITIMIDADE PARA A CONFORMAGAO DE VALORES
SOCIAIS NA EFETIVACAO DO DIREITO A ALIMENTAGCAO

A efetivacdo do direito a alimentacdo ndo se apresenta como uma
alternativa para a administragdo publica, mas é um dever que deve ser cumprido. A
liberdade da administracdo consiste tdo somente em sua escolha dentre as varias
possibilidades existentes de fixacdo de politicas publicas, sendo licito, portanto, a ela,
optar por aquela que julgar mais eficiente.**

42 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, Sdo Paulo : Saraiva, 1991, p. 16;

*3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢do, Sdo Paulo : Saraiva, 1989, p.
275.

* Nesse sentido, oportunas as licGes trazidas por Flavio Luis de Oliveira e Carlos Eduardo de Freitas
Fazoli, ao analisarem a atuag¢do do Poder Judicidrio no tocante a discricionariedade na aplicagcdo dos
direitos fundamentais: “Tratando-se de direitos fundamentais, ndo ha que se falar em discricionariedade
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De outro lado, o Poder Judiciario assiste uma possibilidade de conformacao
de valores constitucionais, com a realidade social, superando, assim, uma visdo
simplista de que ele seja mero aplicador da Lei, e que ndo possa exercer uma atividade
interpretativa no momento de suas decisGes; portanto, o Juiz, no momento de sua
decisdo, estd apto a conformar os direitos sociais aos anseios de um Estado
democratico de direito.*?

Robert Alexy destaca que se deve firmar entendimento no sentido de que
de modo algum poderd um Poder Judicidrio estar impotente frente a um legislador
inoperante ou mesmo a um administrador omisso ou ineficaz. Assim sendo, em face da
constatacdo de alguma violacdo da Constituicdo, deverd o Poder Judiciario atuar de
maneira direta no sentido de ordenar o cumprimento do dispositivo constitucional. 46

Os direitos fundamentais (a exemplo da dimensdo cultural do direito a
alimentacdo), ndo estdo sujeitos a qualquer discricionariedade no momento de sua
aplicacdo, pois preexistem com relacdo a manifestacdo estatal, razdo pela qual ndo
carecem de qualquer decis3o judicial para serem concretizados.”” Todavia, o que se
pode reconhecer em termos de discricionariedade repousa na avaliacdo (estatal) em
relacdo ao “modo” de se cumprir melhor um direito fundamental, ou seja, nesse caso,
a opcdo nado estd entre fazer e deixar de fazer, mas apenas em “como fazer”.

Sobre discricionariedade judicial em face do seu ativismo, leciona Elival da
Silva Ramos que ela “floresce no espaco em que os balizamentos normativos
autorizam o julgador a se movimentar, porém com a sensivel diferenca de que o
controle, nesse caso, compete ao préprio 6rgdo ao qual foi deferido o poder
discricionario”. *

Para Clarissa Tassinari, o ativismo judicial apresenta-se como um problema
inerente a teoria do direito, de modo que representa uma questao de interpretagao
gue deveria ser vista sob o prisma do resultado de um “projeto compreensivo no
interior do qual se opera constantes suspensdes de pré-juizos que constitui a
perseguicdo do melhor (ou correto) sentido para a interpretacdo”, dessa forma, a
autora afasta qualquer posicionamento que vise contemplar o instituto (ativismo
judicial) como uma interpretacdo de um ato de vontade de intérprete.*

Lenio Streck observa uma tendéncia para uma maior atuacdo do Poder
Judicidrio, vez que em seu entendimento, sob o prisma do Estado Democratico de

na sua aplicagdo. Preexistindo a qualquer manifestagao estatal, a busca ao Poder Judiciario deve ser tdo-
somente para a realizagdo dos atos executdrios tendentes a sua concretizagcdo, inclusive nas hipdteses
em que os Poderes Executivo e Legislativo omitirem-se”. In: OLIVEIRA; FAZOLI, 2007, p. 189.

> Nesse sentido, as ligdes de Zagrebelsky, que em sua consagrada obra leciona a favor da maliabilidade
do direito, a qual enseja a aplicagdo dos principios pelo intérprete ao caso concreto, como forma de
conformar valores. ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. ley, derechos, justicia. Madrid: Trotta,
2007, p. 136: “La discrecionalidad de que goza el intérprete para reconducir a la ley las exigencias de
regulacion que presenta el caso no sélo depende de los métodos de interpretacion y de su nimero, sino
también de la estructura de la propria ley”.

*6 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2001, p. 496-497.

*” OLIVEIRA; FAZOLI, 2007, p. 185.

*8 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 128.

49 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judicidrio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 56.
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Direito, aquele deveria atuar com independéncia e mais fortemente como forma de
efetivar direitos fundamentais. *°

De toda forma, é possivel afirmar que ao intérprete, no exercicio de sua
atuacdo, compete certo grau de discricionariedade ou mesmo de criatividade (mesmo
gue nao havendo uma liberdade absoluta). Isso, porém, ndo possibilita uma atuacao
arbitraria do intérprete-juiz; afinal, ele ndo estd completamente livre de vinculos,
sujeitando-se aos aspectos processuais (essenciais a ponto de envolver a prépria
natureza do processo judicidrio) e substanciais (precedentes judiciarios, opiniées de
jurisconsultos, dentre outros). >*

Nas criticas inerentes a discricionariedade judicial, ndo ha intento algum
em estabelecer uma proibicdo ao ato de interpretar, mas apenas reforca o fato de que
interpretar tenha o significado de dar sentido, afastando por certo quaisquer
subjetivismos que possam surgir. Afinal, a concretizacdo desses textos ndo pode
sujeitar-se a esta subjetividade.>

Por tais razbes, é possivel afirmar que “a adequada hermenéutica
constitucional fundada nos principios afasta a discricionariedade”. Tomando como
exemplo a colisdo de direitos fundamentais, a ser resolvida a luz da proporcionalidade,
cumpre lembrar que tais direitos ja existem, de modo que ndo haverd margem de
discricionariedade quanto ao seu contetdo.”?

4. DIREITO A ALIMENTACAO VERSUS ORGAMENTO PUBLICO: A NECESSIDADE DE
ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO E O OBSTACULO ORCAMENTARIO

N3do hd como deixar de salientar o fato de que a atuacdo do Poder
Judicidrio na efetivacdo dos direitos fundamentais sofrerd mitigacdes frente a
limitacdo orcamentaria do Estado. Assim, a atuacdo do Judicidrio deve ser alvo de
controles ainda mais severos, para que o magistrado ndo atue arbitrariamente.

Um Judicidrio generoso pode se tornar desastroso, e prejudicar
acintosamente o Estado, desrespeitando seus limites orcamentarios>*, judicializando

0 STRECK, 2007, p. 54. No mesmo sentido, outro escrito do autor: STRECK, Lenio Luiz. Compreender
direito: desvelando as obviedades do discurso juridico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 158.

1 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Fabris
Editor, 1999, p. 23-24.

2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 22 ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 93.

> OLIVEIRA; FAZOLI, 2007, p. 185.

> Sobre as medidas judiciais — efetivando direito fundamentais - e a observancia dos limites
orgcamentdrios para o fornecimento de medicamentos, bem lecionam Eliana Franco Neme e Ney Lobato
Rodrigues: “Ressalta-se que as medidas judiciais ndo sdo estabelecidas sobre pardmetros
orcamentdrios; os juizes, ao considerarem os pedidos apresentados, ndo observam as contas
municipais, o or¢gamento municipal ou ainda as responsabilidades j& assumidas pelos municipios,
simplesmente determinando o fornecimento do material, sob pena de desobediéncia. A situacdo é
grave. Mesmo que os principios da administragdo estatal velem pela publicidade, moralidade, eficiéncia
e pela regra estrutural do procedimento publico para a aquisicdo de materiais e servigos, o fato é que as
ordens judiciais de prestacdo de medicamentos sdo cumpridas ao total arrepio da lei, sem qualquer
formalidade, uma vez que ndo hd tempo habil para o cumprimento desta decisdo nos termos do




249

politicas publicas inadequadas dentre outras atuac¢dOes arbitrarias sob o pretexto de
efetivar direitos fundamentais>>. Mas como saber se uma politica publica é adequada
ou ndo, no momento da atuacdo do Poder Judicidrio?

Para Canotilho®®, o Estado apresenta-se como Estado-garantidor, mas que
possui corpo de Estado-social e alma de empresa, e enquanto empresa ndo pode
afastar-se do orgcamento, sob pena de ter reflexos extremamente nocivos para todo
seu sistema. Entdo, a solucdo poderia estar (em havendo a partilha de competéncia)
no fato de primeiramente o julgador conhecer o orcamento publico para que somente
apds concedesse ou ndo as medidas pleiteadas; porém, reconhecemos que diante de
algumas situacdes de urgéncia ndo é possivel para o julgador aquilatar tais aspectos,
de modo que se o deferimento do pleito é necessario, torna-se inevitavel que ocorra,
e, para esses casos, parece-nos que a Unica solugdo seja aquela apontada por Eliana
Neme e Ney Lobato®’: a cooperacdo e compensacao financeira de despesas entre os
demais entes federativos que ndo foram demandados na agao judicial.

Nos dizeres de Eros Roberto Grau: “buscar o impossivel, isso é para o poeta
ou para o revoluciondrio que deveria habitar em cada homem. Mas a Constituicdo e o
constitucionalismo n3o podem ser concebidos sendo no quadro da realidade”.”® (grifos
inexistentes no original)

Todavia, a situacdo é complexa e merece bastante atencdo, pois se
apresenta sob dois vieses: de um lado os administradores, que se escudam na falta de
recursos para negar efetividade aos direitos fundamentais e de outro aqueles que
necessitam da prestacdo do Estado, sendo titulares de um direito aclamado pelo texto
constitucional.”

A Corte Constitucional Federal da Alemanha, em 18 de julho de 1972, teve
oportunidade de analisar (pela primeira vez), por ocasido do controle concreto de
constitucionalidade (BVerfGE 33, 303 — “Numerus Clausus”), dois casos apresentados
pelos Tribunais Administrativos de Hamburg e da Baviera, ambos envolvendo a
pretensao de candidatos para admissdao no curso de medicina em universidades

estabelecido pela lei das licitagdes”. (destaques inexistentes no original) — NEME, Eliana Franco;
RODRIGUES, Ney Lobato. Algumas consideragdes sobre o fornecimento de medicamentos pelo Estado
como instrumento de efetivacdo do direito constitucional a saude. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira;
GOTTEMS, Claudinei J. (Org.) Direitos fundamentais: da normatizacdo a efetividade nos 20 anos de
Constituicdo brasileira. Birigui: Boreal, 2008, p. 116. No mesmo sentido BRANDAO, 2007, p. 332.

>> TORRES, Ricardo Lobo. As relagcdes entre receita e despesas na Constituicdo. /n: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Estudos constitucionais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 360: “O Judiciario, ao contrdrio do que ocorreu com a receita publica,
adotou visdo generosa na entrega de prestagdes publicas, especialmente as ligadas aos direitos sociais,
aos quais muitas vezes atribuiu o status de direitos fundamentais, incluindo-os no rol da judicializagdo
das politicas publicas”.

> CANOTILHO, J. J. Gomes. O Estado garantidor: claros — escuros de um conceito. In: AVELAS NUNES,
Antdnio José; COUTINHO, José Nelson de Miranda (Coord.). O direito e o futuro — o futuro do direito.
Coimbra: Almedina, 2008-b, p. 573.

>’ NEME; RODRIGUES, 2008, p. 118.

>8 GRAU, Eros Roberto. Realismo e utopia constitucional. In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes; MORAES,
Filomeno (Org.). Direito constitucional contempordneo: estudos em homenagem ao professor Paulo
Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 126.

> BRANDAO, 2007, p. 318.
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publicas. Ocorre que havia insuficiéncia de vagas para aquele curso de ensino superior
naquele momento, tudo em face ao aumento da demanda.®®

Naquela ocasido, a questdo apresentada pautava-se na insuficiéncia de
vagas oferecidas pelo sistema universitdrio alemdo, de modo que ndo atenderia a
demanda crescente e necessdria em alguns cursos, o que acabava por prejudicar
alguns candidatos que, ndo sendo aprovados, teriam de aguardar nova abertura de
vagas em momentos posteriores, o que, conforme os argumentos apresentados pelos
candidatos, seria de grande nocividade para o desenvolvimento profissional daqueles
estudantes.®

No julgamento, o Tribunal reconheceu a insuficiéncia quanto ao nimero de
vagas oferecidas em relacdo a demanda necessdria para alguns cursos (naquele caso,
para o curso de medicina). Todavia, considerando que os postulantes almejavam a
concessdo de vagas a favor deles prdprios, com respectivas ordens de matriculas, a
Corte entendeu que se concedesse tal pleito estaria prestigiando os autores da
demanda em detrimento de outros candidatos que se encontravam na mesma
situacdo (afrontando o principio da igualdade). Considerou ainda que haveria um
enorme risco em relacdo a concessao, pois isso poderia desencadear a possibilidade do
ajuizamento de inumeras acdes nesse sentido, o que poderia levar a excessos nas
concessoes, colocando em risco a propria Administracdo, pelo cumprimento dessas
ordens judiciais.®?

Foi nesse contexto que surgiu a tdo aclamada reserva do possivel, que
deveria representar a limitacdo das possibilidades financeiras do poder publico, sendo
gue, havendo o esgotamento dos recursos do Estado para a concretizacdo de um
direito fundamental, ou ainda, para exercer as prestacdes inerentes ao Estado, estaria
ele dispensado deste dever em face de sua impossibilidade financeira, mesmo que
considerando um dever a ser prestado a sociedade.

N3o ha nenhuma duvida, acerca da dificuldade de interpretacdo quanto a
este fendmeno (reserva do possivel), quando invocado como limite para a efetivacdo
dos direitos sociais, pois se trata de matéria tdo importante para o cidaddo (a exemplo
do direito a alimenta¢do), que seu reconhecimento merece bastante reflexdo e
cautela.®®

Para Andreas Krell, essa teoria representa uma adaptacdo da
jurisprudéncia constitucional alema (Der Vorbehalt des Moglichen), que entende que a
construcdo de direitos subjetivos a prestacdo material de servicos publicos pelo Estado
estd sujeita a condicdo da disponibilidade dos respectivos recursos.

% MARTINS, Leonardo (org.). Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemdo. (coletanea original: Jurgen Schwabe). Montevidéu: Fundacion Konrad-Adenauer, Oficina
Uruguay, 2005, p. 656-657.

1 MARTINS, 2005, p. 657-658.

2 MARTINS, 2005, p. 666-667.

63 KELLER, Arno Arnoldo. A exigibilidade dos direitos fundamentais sociais no Estado democrdtico de
direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 233.

® KRELL, Andréas J. Direitos sociais e o controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 52: “Essa
teoria, na verdade, representa uma adaptacdo de um tdpos da jurisprudéncia constitucional alema (Der
Vorbehalt des Moglichen), que entende que a construcdo de direitos subjetivos a prestagdo material de
servicos publicos pelo Estado estd sujeita a condi¢do da disponibilidade dos respectivos recursos”.
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A implementacdo dos direitos sociais envolve a disponibilidade de grandes
importancias financeiras, sendo que por isso, ”[...] rapidamente se aderiu a construcao
dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen) para traduzir a ideia de
gue os direitos sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
publicos” ®®.  Para Ingo Sarlet, a reserva do possivel apresenta uma dimens3o triplice
gue deve ser observada, a qual envolve: a) a efetiva disponibilidade fdtica dos recursos
para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos; c) proporcionalidade da prestagdo (em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade66). 67

Dai
o reconhecimento da possibilidade de limitagdo econ6mica do poder publico quando
da efetivacdo dos direitos sociais a prestacdo (respeitada a dimensdo triplice
apresentada por Sarlet), a qual representa um dos maiores obstaculos a designada
reserva do possivel, sendo que, nesses casos, demonstra-se impossivel tal efetivacao.

Porém, ha que se destacar que a reserva do possivel, nos moldes
evidenciados pelo julgamento no Tribunal Constitucional Alemao, mostra-se bastante
diferente da realidade brasileira, pois a Alemanha, nas décadas que se seguiram a
Segunda Grande Guerra, apresentou significativos avancos quanto aos indicadores
sociais, de modo que ela (reserva do possivel) foi colocada em situacdo bem mais
avancada que no Brasil, nesse quesito.®®

A efetivacdo dos direitos sociais sob a reserva dos cofres cheios equivale,
na pratica, a nenhuma vinculagdo juridica, ou seja, a simples colocacdo da reserva do
possivel como obstdculo a efetivacdo dos direitos sociais, ndo basta, vez que se assim
entendéssemos haveriamos de aceitar a efetividade dos direitos sociais somente
quando estivéssemos sob os auspicios de um Estado com os cofres cheios.®

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢cGo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 481.

&8 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e
comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 30: “O minimo existencial e os direitos sociais sujeitam-se
ao principio da razoabilidade”.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 82 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 304: “[...] ha como sustentar que a assim designada reserva do possivel
apresenta pelo menos uma dimensdo triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fdtica dos
recursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais
e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orcamentdrias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento,
notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a presta¢des sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestagdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e,
nesta quadra, também da sua razoabilidade”. (grifos inexistentes no original)

®8 SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos: reserva do possivel. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2010, | vol., p. 149: “A despeito de suas dimensdes territoriais reduzidas, a
Alemanha conseguiu tornar-se o maior exportador mundial, ostentando competitividade em setores
econdmicos os mais variados. O crescimento alemdo nas décadas que se seguiram a Segunda Grande
Guerra foram significativos também no que se refere aos indicadores sociais”.

69CANOTILHO, 2003, p. 481. No mesmo sentido KRELL, 2002, p. 54: “Pensando bem, o condicionamento
da realizacdo de direitos econémicos, sociais e culturais a existéncia de caixas cheios do Estado significa
reduzir a sua eficicia a zero; a subordinacdo aos ‘condicionantes econOmicos’ relativiza sua
universalidade, condenando-os a serem considerados ‘direitos de segunda categoria’. Num pais com um
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Tem-se ciéncia de que os direitos sociais a prestacdes geram enormes
custos para o Estado; de outro lado, garantir a liberdade, a seguranca e a propriedade
(a exemplo) também exige uma grande parcela de investimentos por parte dele.
Inegdvel, porém, que os direitos sociais requerem maior investimento, sendo
incoerente, entdo, desconsiderar a reserva do possivel neste cendrio; mas de outro
lado, ela ndo deve representar um impeditivo absoluto’®, pois assim haveria um
desvirtuamento excessivo em seu reconhecimento. ’*

Sintetiza Eros Roberto Grau que a Constituicdo ndo deveria prometer o
impossivel, pois a efetivacdo dos direitos sociais encontra limites em questdes
econdmicas, ficando a mercé de recursos disponiveis. '

O nivel de efetivacdo dos direitos sociais, portanto, deve ser maximizado,
de modo que ndo ocorra o total desvirtuamento da reserva possivel; afinal, nos moldes
alemaes, a questdo que a envolve se pauta na delimitacdo do teto maximo, enquanto
no Brasil, a quest3o volta-se para o minimo essencial.”®

Neste cenario, deve-se observar o grau de essencialidade e o grau de
excepcionalidade, de modo que quanto mais essencial for a pretensdao almejada, mais
excepcional dever3o ser os motivos justificadores para que n3o seja ela atendida.’*

Conforme Canotilho, a Unica vinculacdo razodvel e possivel do Estado em
sede de direitos sociais se reconduz a garantia do minimo social, mesmo considerando
gue tal garantia resulta de um dever indeclindvel dos poderes publicos, os quais tém o
dever de primar pela efetivacio da dignidade da pessoa humana. "

Temos, em regra, que os direitos sociais devem ser efetivados, incumbindo
aos trés poderes: legislativo, executivo e judiciario envidar esforgos para tal efetivacao,
obviamente respeitando as reservas econémicas e orcamentdrias. Porém, quando
provocado, o judiciario deve atentar-se com imensa cautela quando invocada a reserva
do possivel, afinal ndo poderad esta ser utilizada simplesmente como obstaculo a
efetivacdo dos direitos sociais. '

Considerando que os recursos ndo sejam suficientes “[...] deve-se retira-los
de outras areas (transporte, fomento econdmico, servico de divida), onde sua

dos piores quadros de distribuigdo de renda do mundo, o conceito de ‘redistribuicdo’ (Umverteilung)
dos recursos ganha uma dimensdo completamente diferente”.

7 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 99-100: “Entdo, se for certo que a competéncia or¢amentaria do legislador deve ser
ponderada com os direitos fundamentais sociais, ela ndo pode constituir um principio absoluto, posigdo
inclusive sufragada pelo Supremo Tribunal Federal”. (grifos inexistentes no original)

"L SABEDRA, Lisianne. Direitos sociais, aplicacdo judicial e ponderacdo. In: Revista da Ajuris, vol. 35, n.
112, dez/2008, p. 170-171. No mesmo sentido HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The cost of rights: why
liberty depends on taxes. New York: W. W. Norton & Company, 1999, p. 220-221.

7> GRAU, 2005, p. 123-124.

73 SGARBOSSA, 2010, | vol., p. 149-152.

7 AMARAL, Gustavo. Interpretagdo dos direitos fundamentais e o conflito entre poderes. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 214-216.
’® CANOTILHO, 2003, p. 481.

7% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 369:
“A realizagdo dos direitos fundamentais é, neste sentido, um importante problema de competéncia
constitucional: ao legislador compete, dentro das reservas orgamentais, dos planos econdmicos e
financeiros, das condigdes sociais e econdmicas do pais, garantir as <<prestagdes>> integradoras dos
direitos sociais, econdmicos e culturais”.
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aplicacdo nao estd tdo intimamente ligada aos direitos essenciais do homem: sua vida,
integridade fisica e saude”.”’

Mas, mesmo diante da escassez de recursos publicos, o Estado ndo se
isenta de responsabilidades quanto a efetivacdo dos direitos sociais, devendo
promover a0 menos 0 minimo nessa seara.’®

Em relagdo ao caso concreto, incumbe-se, entdo, ao Poder Judicidrio a
andlise da questdo orcamentaria (pois cabe ao Estado comprovar as limitagdes
orcamentdrias) para que somente assim, possa decidir de maneira adequada. De toda
sorte, alguns casos certamente irdo clamar decisdes mais céleres, para as quais ndo
havera aquela possibilidade, mas sempre a prioridade deve ser favordvel a maior
reflexdo. °

Com isso, é possivel concluir que mesmo diante da escassez orcamentaria
do Estado, estara ele ainda obrigado a efetivar os direitos sociais, mesmo que em
condicdes minimamente essenciais para a coletividade, pois somente assim estara se
desincumbindo de sua atividade estatal, sendo que ao Judicidrio incumbe o dever de
exigir tal cumprimento dos poderes responsaveis.

Ao magistrado resta o dever constitucional de conferir protecdo aos direitos
sociais, incumbindo a ele (enquanto destinatario do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva) um dever-poder de atuac3o.*
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