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“Escute garota o vento canta uma cangdo,
Dessas que a gente nunca canta sem razao

Me diga garota: sera a estrada uma priséo?
Eu acho que sim, vocé finge que nao

Mas nem por isso ficaremos parados

Com a cabeca nas nuvens e 0s pés no chdo
Tudo bem, garota, ndo adianta mesmo ser livre
Se tanta gente vive sem ter como comer ”

Infinita Highway — Engenheiros do Hawaii
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RESUMO

O objetivo deste trabalho foi analisar o que se entende por minimo existencial/minimo vital
no Mexico, partindo-se do referencial brasileiro, uma vez que, no Brasil, a despeito de ainda
algumas imprecisdes e divergéncias, seu conteudo ja é razoavelmente delimitado. As poucas
alusdes ao direito a0 minimo existencial/vital na jurisprudéncia da Corte Constitucional
mexicana relacionam-se a aspectos tributarios e fiscais, muito embora a doutrina daquele pais
possua avangos na abordagem do tema. Destarte, partindo-se do conceito de minimo
existencial formulado pelo jusfilofoso alem@o Robert Alexy — qual seja, conjunto de direitos
fundamentais sociais minimos para a garantia de nivel elementar de dignidade humana - o
trabalho definiu qual é o conteddo atual do minimo existencial no Brasil e realizou um
paralelo entre este e a realidade mexicana. O estudo também trata de questdes centrais e
intrinsecamente relacionadas ao tema, tais como a justiciabilidade dos direitos fundamentais
sociais, o principio da dignidade humana, o argumento da reserva do possivel e colisGes de

principios que abrigam direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais. Minimo existencial. Reserva do possivel.

Brasil. México.



ABSTRACT

The objective of this study was to analyze what is meant by existential minimum in Mexico,
starting from the Brazilian reference, since, in Brazil, despite still some inaccuracies and
differences, its content is already reasonably delimited. The few references to the right to
existential minimum level in the Mexican Constitutional Court's jurisprudence relate to tax
and fiscal aspects, although the doctrine of that country have advances in approach to the
subject. Thus, starting from the minimum existential concept formulated by jusfil6foso Robert
Alexy - namely, minimum set of fundamental social rights for the elementary level of
assurance of human dignity - the work has defined what the current contents of the existential
minimum in Brazil and We conducted a parallel between this and the Mexican reality. The
study also addresses key issues and intrinsically related to the theme, such as the justiciability

of social rights, the principle of human dignity and collisions principles.

Keywords: Fundamental social rights. Existential minimum. Reserve for contingencies.

Brazil. Mexico.
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INTRODUCAO:

A pesquisa comparada aqui desenvolvida teve origem no projeto de pesquisa:
“Direitos Fundamentais em funcdo da Dignidade Humana: Estudo Comparativo em Distintos
Contextos Internacionais”, iniciado em 2013, em desenvolvimento até os dias atuais, sob a
coordenacdo da Professora Doutora, Claudia Toledo, junto & Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Juiz de Fora.

O problema da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais se mostra patente
frente ao tratamento totalmente aleatorio da disciplina (pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira e mexicana), muitas vezes culminando em decisdes judiciais que, pela auséncia de
critérios racionais de fundamentacdo, tém sido caracterizadas pela diversidade e inconstancia.

Devido ao amplo desrespeito as normas de direitos fundamentais sociais, ndo € raro a
inocuidade destas previsfes, desencadeando inconstitucionalidades em diversos atos dos
poderes constituidos, pela auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas concretizados das
previsdes constitucionais.

Considera-se a hipdtese de que justiciabilidade imediata dos direitos fundamentais
sociais depende, primordialmente, da diferenciacdo entre estes e os direitos que integram o
minimo existencial.

Para confronto com a ordem constitucional brasileira, optou-se pela mexicana, néo
apenas por sua vanguarda historica, e consequente maior experiéncia na previsao
constitucional dos direitos fundamentais sociais, mas, principalmente, pelas similitudes
socioecondmicas desses paises.

O conteudo do minimo existencial, no Brasil, ja é delimitado; porém, no México, as
poucas alusdes feitas a esse direito, pela Corte Constitucional, tratam de aspectos tributarios e
fiscais. Assim, realizou-se um paralelo entre o conteddo do minimo existencial brasileiro e
uma comparacao com a realidade mexicana.

O marco teodrico adotado tem como ponto de partida a Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy. Ressalta-se que o conceito originario, na Alemanha,
considera ser o minimo existencial composto pelo ndcleo essencial dos direitos fundamentais
sociais a educacao, saude e moradia. Como ele é variavel no tempo e no espago e, em razéo
das diferentes condi¢des socioeconémicas entre 0s paises investigados e o pais onde surgiu o

conceito, adota-se, aqui, entendimento distinto do supracitado.
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Outrossim, a metodologia utilizada fora, sobretudo, revisdo bibliografica, analise
normativa e jurisprudencial das Cortes Constitucionais do Brasil e do México (Supremo

Tribunal Federal e Suprema Corte de Justicia de la Nacion).
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1.DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O MINIMO EXISTENCIAL:

1.1. Discurso e direitos humanos a luz do pensamento de Robert Alexy:

O presente estudo inicia-se com a analise da relagdo entre discurso e direito, a partir
das licdes do jusfilosofo alem&o, Robert Alexy, para quem uma teoria procedimental da
argumentacdo juridica se relaciona & racionalidade pratical. Trata-se de uma teoria
contrafatica, que se baseia em um discurso ideal® e que implica em uma leitura ndo
positivista® do direito, haja vista sua conex&o com a corregdo moral, conforme sera doravante
demonstrado. Assim, considerando ser o discurso juridico um caso especial do discurso
pratico geral, ele deve observar as regras e o0 procedimento proposto na maior medida possivel
para ser racional.

Nesse contexto reside o problema da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais
e da delimitacdo do conceito e conteido do minimo existencial. As inimeras demandas em
que se pleiteiam prestacdes estatais positivas tém culminado em decisbes que, pela auséncia
de critérios racionais de fundamentacdo, sdo caracterizadas pela diversidade e
inconstancia, prejudicando o tratamento cientifico da disciplina®. Essa abordagem atécnica
pode gerar o resultado exatamente oposto aquele pretendido pela teoria do minimo
existencial, j& que a delimitacdo aleatoria do seu conteudo retira sua forga vinculante e
exigibilidade imediata (TOLEDO, 2016).

A teoria do discurso é uma “(...) teoria procedimental da verdade ou da correcdo prética. A tese principal de
todas as teorias procedimentais da correcdo pratica é a de que a correcdo de uma asser¢do normativa depende
da possibilidade de a assercao ser ou poder ser o resultado de um procedimento determinado”, (ALEXY, 2010,
p.14). (grifos nossos). Em sua obra, Teoria da Argumentacdo Juridica, o referido autor germéanico propde 28
regras do discurso racional que, em suma, exteriorizam as ideias de liberdade e igualdade no plano da
argumentacao.

20 discurso ideal possui condicdes de tempo e participacdo ilimitados, bem como completa auséncia de coergao,
completa capacidade/disposi¢éo para a troca de papéis e imparcialidade.

*Desde a segunda metade do século XX, o positivismo juridico j& ndo mais satisfazia os anseios das sociedades;
contudo, o legado por ele deixado ndo poderia ser menosprezado, em um retorno puro e simples ao
jusnaturalismo. Assim, 0 pos-positivismo (ou ndo positivismo) advém com o fito de reintroduzir as ideias de
justica ao Direito, sem desprezar o direito positivo (BARROSO, 2003). Assevera Lopes (2006, p.49): “O
primeiro efeito do positivismo juridico triunfante foi afastar a justica da especulacdo juridica. Que coisa € a
justica? O direito vigente é justo? Pode-se dar o nome de direito aos imperativos injustos? Pouco importa. Para o
positivismo estas questfes ndo fazem sentido porque o direito é o que ai estd positivado e garantido pela forga
organizada do Estado. A resposta a este avango definitivo do positivismo, muitos buscaram no direito natural.
Mas sua condenacdo ao passado parecia definitiva. Os jusnaturalistas ndo deram respostas convincentes ao
positivismo”. Destarte, de acordo com Alexy (2009), contra a famosa afirmacdo de Kelsen de que qualquer
contetido pode ser direito, pode-se aplicar a fdrmula de Radbruch, que considera ndo ser Direito a injustiga
extrema. Portanto, verifica-se, no ndo positivismo, uma vinculacdo entre direito e moral, sem se exigir, no
entanto, uma completa convergéncia entre ambos.

* De se ressaltar que, conforme sustenta Klatt (2010), h4 posices céticas sobre as pretensdes de objetividade do
direito, tais como as trazidas pelo realismo juridico e pelo movimento do critical legal studies.
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Ademais, as lides que envolvem direitos fundamentais sociais, em geral, se enquadram
na categoria dos casos dificeis’, sobre os quais emergem inimeras incertezas, a comecar pelo
fato de que estes ndo conseguem ser resolvidos mediante a aplicacdo de procedimentos
interpretativos exatos, de tipo algoritmico. Assim, o catalogo de exigéncias de racionalidade
para dirimir tais controvérsias é bastante amplo, sendo objeto de varias sistematizagdes nas
teorias da argumentac&o juridica (PULIDO, 2013).

No entanto, ainda que o procedimento proposto seja observado, ndo ha garantia de se
chegar a uma Unica decisdo correta; porém, as contribuicdes de Alexy a argumentacédo
juridica ndo podem ser menosprezadas, sobretudo ao identificar o campo do discursivamente
impossivel e do discursivamente necessario (PULIDO, 2013).

Como a esfera juridica oferece um dos campos mais proficuos para a argumentacao,
entende-se que a analise do discurso é capaz de proporcionar uma orientacdo bastante Gtil nas
tarefas de produzir, interpretar e aplicar o direito (ATIENZA, 2003), razdo pela qual se
examinard a fundamentacdo dos direitos humanos a partir do discurso, valendo-se, para
tanto, das licGes de Alexy.

O referido autor germanico parte sua investigacdo da analise das afirmacdes,
elaborando a tese de que: “Quem afirma algo promove uma pretensdo de verdade ou

correcéo®”

(ALEXY, 2010, p.107), entendida, para o direito, como uma pretenséo de justica.
A pretenséo de correcdo’, por sua vez, implica uma pretenséo de fundamentabilidade ®

e, deste modo, depreendem-se as regras do discurso relativas a liberdade e a igualdade, ja que

®0s casos dificeis, segundo definicdo de Atienza (2003), com base nas licdes de MacCormick, sio verificados
nas hipdteses de dividas sobre a norma a ser aplicada no caso concreto (i); quando h& problemas de
interpretacdo (ii); controvérsias de prova (ou seja, se ha duvidas sobre a ocorréncia de determinado fato) (iii); ou
guando ha problemas de qualificacdo (se determinado fato recai ou ndo no campo de aplicagdo de determinado
conceito) (iv). O ponto inicial sobre o método juridico é consenso entre positivistas e ndo positivistas; segundo
Hart, por exemplo, todo o direito positivo possui uma textura aberta em virtude da vagueza da linguagem e disso
decorre a possibilidade de conflitos normativos, lacunas legais e outras situagdes que configuram casos dificeis.
Aqui reside importante diferenca entre positivistas e ndo positivistas. A distingdo entre casos faceis e dificeis
fora largamente discutida na obra O Conceito de Direito, de Hart, ocasido em que o autor tenta equilibrar o
formalismo e o ceticismo juridico. Desta maneira, assevera que, embora a maioria dos termos possua significado
central, ainda assim pode haver um espaco de penumbra e, somente nesses casos, exige-se o poder discricionario
(MORISSON, 2012). De uma leitura da obra de Kelsen, Teoria Pura do Direito, infere-se a no¢cdo de moldura
normativa para solucionar hard cases. Em oposi¢do a este pensamento, uma visdo ndo positivista do direito
considera ser necessario recorrer a parametros extrajuridicos para solvé-los, tais como as reflexdes sobre a
utilidade de determinada conduta, as tradicionais ideias sobre o bem e 0 mal e a justica; em sintese: a utilidade,
ao costume e & moralidade (ALEXY, 1998).

®A principio, pretensdes s6 poderiam ser erigidas por pessoas; o direito (propriamente dito) ndo teria tal
capacidade. Dessa forma, a pretensdo de correcdo é erigida pelas pessoas que criam, interpretam, aplicam e
desenvolvem o direito. Todavia, ha quem critique esse subjetivismo e, visando responder a essa objecao, Alexy
(1998) apresenta uma distincdo entre erigir uma pretensdo de correcdo objetiva e subjetiva. Se uma pessoa
levanta uma pretensdo de correcdo porque ela quer, de maneira particular e privada, entdo, verifica-se uma
pretensdo subjetiva; porém, se todos aqueles que decidem, julgam e discutem matérias relativas ao sistema
juridico erigem uma pretensao de corregdo, entdo esta sera objetiva. Portanto: “A pretensdo ¢ levantada por
pessoas, mas a favor do Direito (como sistema)” (ALEXY, 1998, p.206).
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guem fundamenta algo pretende aceitar o Outro como parceiro, com 0s mesmos direitos, pelo
menos no campo argumentativo. I1sso porque, em principio, todos possuem capacidade de
afirmar, perguntar e fundamentar algo e, desta maneira, as formas de vida (por mais diferentes
que sejam) contém universais tedricos argumentativos que podem ser expressos pelas regras
do discurso. Observar as regras do discurso (regras do falar) significa, entdo, reconhecer o
outro como livre e igual, com os mesmos direitos, pelo menos no ambito argumentativo
(ALEXY, 2010).

Entretanto, isso ndo significa, necessariamente, reconhecer o outro como livre e igual
no campo da acdo. Como os direitos humanos séo normas relacionadas ao agir, para se chegar
as regras de atuacdo, a partir das regras do discurso®, faz-se necessério introduzir outras
premissas, baseadas nos argumentos da autonomia (i), do consenso (ii) e da democracia (iii)
(ALEXY, 2010).

O argumento da autonomia (i) assevera ser autbnomo aquele que age de acordo com
regras e principios que julga como corretos. Aquele que participa seriamente do discurso, ou
seja, que tem interesse em correcdo moral, pressupde a autonomia de seu parceiro, haja vista
que ele: “(...) conecta suas capacidades discursivas com o interesse de fazer uso dessas
capacidades para o agir.” (ALEXY, 2014, p.102). Portanto, quem reconhece 0 outro como
autdbnomo, também o reconhece como pessoa, atribuindo-lhe dignidade e, consequentemente,
direitos humanos.

Ha duas operacdes através das quais, a partir de um direito geral a autonomia, levam a
um catalogo de direitos humanos.

A primeira se da quando o direito em questdo é um caso especial do direito a
autonomia. Este € o caso de todo o rol dos direitos de liberdades (como liberdade de

expressao, de associacdo, de reunido, de ir e vir, entre outras). A segunda ocorre quando

" 0 exemplo classico de Alexy de que o Direito levanta uma pretensdo de correcdo trata do primeiro artigo de
uma nova Constituicdo que dispde ser “X” uma Republica soberana, federal e injusta. Para o autor, a referida
clausula da injustica resulta de uma contradicdo, considerando que o ato constituinte erige uma pretensao de
correcdo, a qual é, nesse caso, essencialmente, uma pretensdo de justiga (esta seria um caso especial de corregao
em relacdo a distribuicdo e equiparacdo). Como pretensdes incluem asserc@es, no caso, a asser¢do levantada é a
de que uma Republica deve ser justa: “A contradi¢do consiste, entdo, na assertiva de que, com o ato constituinte,
é implicitamente sustentada uma afirmacgéo que contradiz o contetdo explicito do ato constituinte: a clusula de
injustica” (ALEXY, 2010, p.102).

® J4 a pretenséo de fundamentabilidade implica um dever prima facie de fundamentar o afirmado. A regra geral
da fundamentacdo € que todo falante deve fundamentar uma assercdo, quando Ihe é solicitado, desde que néao
existam razBes que afastem esta exigéncia (ALEXY, 2010).

Em que pese ndo haver unanimidade com relacdo as caracteristicas dos direitos humanos, adotando o
posicionamento de Alexy (2014), destacam-se a universalidade, fundamentalidade de seu objeto, abstracéo,
validade moral (que pode ser agregada a uma validade juridico-positiva) e prioridade (ou seja, eles ndo podem
ter sua forca invalidada por normas positivas e devem servir de parametro interpretativo daquilo que esta
positivado).
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determinados direitos sdo meios necessarios para agir autonomamente: ‘“Nesse caminho,
fundamentam-se os direitos a protecdo pelo Estado e direitos fundamentais sociais, como, por
exemplo, o direito ao minimo existencial.” (grifos nossos) (ALEXY, 2010, p.120). Portanto,
infere-se que o sujeito s6 podera agir autonomamente caso tenha acesso a certos direitos que
atendam suas necessidades béasicas e que compdem, desta forma, o denominado minimo
existencial.

Passando para a anélise do argumento do consenso™® (ii), este significa que a validade

I, Ele continua a se relacionar com

das normas de atuacdo se relaciona a aprovacgdo universa
a participacdo séria no discurso, salientando que esta ocorrera nos casos em que se pretenda
solucionar conflitos sociais através de consensos discursivamente criados e controlados
(revisaveis, questionaveis). Deste modo, o argumento do consenso traz um complemento ao
argumento da autonomia ao introduzir a imparcialidade e a igualdade no discurso, que
podem ser aplicadas, também, para as normas de atuagdo (ALEXY, 2010).

J& 0 argumento da democracia (iii) significa que: “(...) o principio do discurso pode
ser realizado aproximadamente pela institucionalizacdo juridica de procedimentos
democraticos da formacgédo da opinido e da vontade” (ALEXY, 2010, p.127).

O principio do discurso reclama a democracia deliberativa e nela a racionalidade
discursiva € pressuposta, pois: “Quem deseja correcdo, deve desejar discursos, quem deseja
discursos, deve desejar a democracia” (ALEXY, 2009, p.23). Assim, a teoria do discurso
conduz ao constitucionalismo democratico, na medida em que coloca duas exigéncias para o
conteddo e estrutura do sistema:, direitos fundamentais e democracia.

Com esses trés argumentos, Alexy fundamenta os direitos humanos a partir das regras
do discurso.

Com relacdo aos limites da teoria do discurso, segundo Atienza (2003), a critica a
teoria padrdo da argumentacdo juridica (Alexy e MacCormick) é no sentido de ser esta
insuficiente, uma vez que a argumentacéo efetuada na vida juridica é, na maioria das vezes,
sobre questdes de fato, enquanto a supracitada teoria se ocupa, principalmente, de questdes
normativas das Cortes Constitucionais, excluindo do seu campo de estudo, pois, grande parte
das argumentacdes produzidas fora dos Tribunais Superiores. No entanto, considera-se ser

esta uma leitura miope, uma vez que o procedimento proposto pela teoria padrdo deve ser

19 |nsta esclarecer que se trata também de um consenso hipotético, que somente seria obtido em condig@es ideias.
“Importante mencionar que o argumento do consenso é o elemento central da fundamentag&o de um sistema de
direitos de Habermas, para quem: “Esse sistema [juridico] deve conter, rigorosamente, os direitos fundamentais
que os cidaddos devem conceder-se reciprocamente, se eles querem regular legitimamente sua convivéncia em
comum com meios do direito positivo” (Habermas apud ALEXY, 2010, p.121).
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observado tanto na fase de elaboracdo das normas juridicas, quanto em sua aplicacdo, tudo
isso na maior medida possivel, para que o discurso real se aproxime do ideal e, assim, se torne
um discurso racional.

Ademais, segundo Alexy (2009), quanto a aplicabilidade da sua teoria da
argumentacdo juridica, a critica de que ela ndo chega a um unico resultado correto ndo a
desqualifica, ja que a observancia ao procedimento proposto permite a exclusdo do
discursivamente impossivel e a delimitacdo do discursivamente necessario, conforme ja
mencionado.

Os direitos humanos somente serdo plenamente desenvolvidos ao serem positivados
nas Constituicdes dos Estados, adquirindo, pois, forca de direitos fundamentais (ALEXY,
2010).

Para Sarlet (2003), os direitos fundamentais sdo sempre direitos humanos, ja que seu
titular sempre serd o ser humano, ainda que representado por entes coletivos; a diferenca é
que aqueles sdo positivados na esfera do direito constitucional de determinado Estado, ao
passo que estes guardam relagdo com documentos de direito internacional .

De se ressaltar que o sistema de direitos fundamentais ha de ser interpretado de
maneira aberta e flexivel, receptiva a novos conteudos e desenvolvimentos (SARLET, 2003).
Nessa logica, verifica-se que eles ndo sdao 0s mesmos em todas as épocas, variando no tempo
e no espaco e, nas modernas Constituicdes, compdem o nucleo essencial da dignidade
humana (MENDES, 2009).

Em sintese, os direitos fundamentais refletem um consenso minimo, oponivel a
qualquer grupo politico, por assegurarem 0s principais valores de uma sociedade e
descreverem as exigéncias indispensaveis para o adequado funcionamento do procedimento
de deliberacdo democratica (BARCELLOS, 2005).

2|nteressante ressaltar que, de acordo com Lopes (2006), o uso da express&o direitos humanos pode se tornar um
mito vazio de significado, capaz de atender qualquer intengdo de legitimidade politica das forgas burguesas.
Porém, atualmente, nota-se, ao seu sentir, uma mudanca no significado atribuido aos direitos humanos, passando
de uma concepcdo simplesmente burguesa de lei e ordem, para traducdo do anseio de mudangas estruturais nas
relacGes de poder.
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1.2 Direitos fundamentais sociais: justiciabilidade, reserva do possivel e vedacdo do

retrocesso social:

Apresentada a relacéo entre discurso, direitos humanos e direitos fundamentais, resta a
seguinte questdo: como definir quais normas sdo dotadas dessa fundamentalidade? ** Em
sequéncia, adentrar-se-a na tematica especifica da justiciabilidade dos direitos fundamentais
sociais, argumento da reserva do possivel e principio da vedacdo do retrocesso social.

Quanto a fundamentalidade, o critério da positivacdo fora defendido por Alexy (2008),
para quem sdo normas de direitos fundamentais todas as disposi¢Ges contidas no capitulo
intitulado Os direitos fundamentais (arts. 1° a 19 da Constituicdo alemd) e também as normas
qgue compdem o catalogo de direitos e as disposi¢es garantidoras de direitos individuais dos
art. 20, 84°, 33, 38,101,103 e 104 daquela Constitui¢do. Ainda, salienta que normas de direito
fundamentais podem ser estabelecidas diretamente do texto constitucional, conforme ja
mencionado, ou podem ser normas de direitos fundamentais atribuidas™.

Quanto sua estrutura, normas juridicas podem ser regras ou principios. Os direitos
fundamentais possuem estrutura principioldgica, o que significa dizer que eles sédo
mandamentos de otimizacdo, que devem ser realizados na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Em suma: principios™® n&o contém mandamentos
definitivos, mas prima facie, cujo conteudo definitivo somente pode ser obtido ap6s o
sopesamento (ALEXY, 2008).

Devido a possibilidade de interesses contrastantes, os principios que abrigam direitos

fundamentais'® podem entrar em colisdo: é o que ocorre, com frequéncia, nos casos dificeis.

13 para Sarlet (2003) a expresséo direitos fundamentais néo é consenso na doutrina. Ha quem prefira designa-los
como direitos humanos, direitos do homem, direitos subjetivos publicos, direitos humanos fundamentais. Mesmo
a nossa Constituicdo Federal de 1988 utiliza termos diversos ao se referir aos direitos fundamentais: em seu art.
40, 11, traz direitos humanos, na epigrafe do Titulo Il e no 81° do art. 5° traz direitos fundamentais, no art. 5°,
LXXI, direitos e liberdades constitucionais, a titulo de exemplos. No entanto, considera-se ser necessaria a
unificacdo dessa nomenclatura, de modo a dar um tratamento cientifico e rigoroso a essa matéria.

1 Assim: «(...) uma norma atribuida é vélida e é uma norma de direito fundamental, se, para tal atribuicio a uma
norma diretamente estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta fundamentacéo referida a
direitos fundamentais. E possivel perceber que os trés critérios sdo levados em consideracio quando se atenta ao
papel que desempenham o texto das disposicbes de direitos fundamentais, os precedentes do Tribunal
Constitucional Federal e os argumentos praticos gerais na fundamentagdo referida a direitos fundamentais”
(ALEXY, 2008, p.72).

> A relacdo existente entre principio e valor, segundo Alexy (2015), é no sentido de que os principios dizem o
que é prima facie devido, enquanto os valores dizem o que é bom, portanto: “A teoria dos principios pode, por
conseguinte, ser considerada como uma teoria dos valores limpada de suposi¢des insustentaveis” (ALEXY,
2015, p.205).

16 De se ressaltar que os direitos fundamentais devem ser compreendidos tanto sob a perspectiva subjetiva -
posicdo juridica conferida ao individuo em face do Estado ou terceiros - quanto objetiva- relativamente a
producdo de seus efeitos sobre toda a sociedade, incluindo-se as relacfes travadas entre particulares (DERBLI,
2007). A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais teve destaque no pds-guerra e € um importante
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Destarte, o reconhecimento da normatividade dos principios se mostra bastante relevante para
dirimi-los, mormente porque, nessas circunstancias, a aplicacdo de uma regra ja ndo é mais
suficiente®’.

Além disso, de acordo com Alexy (2008), dentre os direitos fundamentais, ha os
direitos a prestaces positivas e estas, por sua vez, se dividem em faticas e normativas™.
Assim, os direitos a prestacdes positivas faticas sdo também chamados de direitos a
prestacOes em sentido estrito, inserindo-se, aqui, os direitos fundamentais sociais, objeto
central deste estudo.

Outra conhecida classificagdo das normas de direitos fundamentais, no Brasil, fora
apresentada por Barroso (2003), segundo quem h& normas constitucionais de organizacao
(que disciplinam o aparato estatal, seus poderes, competéncias, o processo legislativo, entre
outros) e normas definidoras de direitos, garantidoras de direitos subjetivos™®, categoria em
que se encontram os direitos fundamentais.

Estes, por sua vez, se subdividem em direitos politicos (i), direitos individuais (ii),

direitos sociais (iii) e direitos difusos (iv) %°.

instrumento para a obtencdo de novos conteudos juridicos fundamentais. Nesse sentido, o caso Liith (1958) fora
0 paradigma para seu reconhecimento, ocasido em que se firmou o entendimento de que os direitos fundamentais
possuem um duplo significado: eles concedem, em primeiro lugar, direito do cidaddo contra o Estado, mas, além
disso, eles devem conter um sistema de valores que atinge a todos os &mbitos do direito (ALEXY, 2015).

7 Relativamente a insuficiéncia das regras juridicas, assevera Morrison (2012, p.504): “Para Dworkin, a analise
positivista de Hart implica que, para além de um certo ponto onde a regra se esgota, ndo ha fatores juridicos que
sujeitem os juizes; quando eles estdo trabalhando numa &area obscura e periférica (por oposi¢do a area central) do
direito, eles tém um poder discricionario ndo juridico. Os “casos dificeis” seriam um novo direito. O positivismo
juridico nos apresenta um conjunto radicalmente divergente de expectativas sobre a funcdo judicial: (i) uma
concepcao estatica, que é o modelo de regras do fato simples, que abrange a situacdo e que pode ser aplicado
pela “teoria juridica mecanica”; ou (ii) uma concepg¢do dindmica na qual o direito é um processo e se pressupde
que, ao entender esse processo, é preciso entender como as regras interagem com influéncias ndo-juridicas. Essa
concepgao positivista pode ser expressa como uma equacao: regras mais poder discricionério igual a novas
regras. Contudo, esse poder discricionario é extrinseco ao direito e — além de Austin — o positivismo juridico diz
muito pouco sobre esse processo”. A inovacdo pds-positivista ndo estd, propriamente, no reconhecimento da
existéncia de principios — o que j& se verificava, por exemplo, desde a tradi¢do religiosa judaico-cristd, com o
mandamento de respeito ao proximo, bem como, na filosofia grega de Aristételes, a nogdo da ndo contradicdo e,
no direito romano, os brocardos de que se deve viver honestamente, ndo lesar terceiros, entre outros. Assim,
depreende-se que os principios possuem origem remota e a inovacao trazida pela dogmatica juridica atual reside
em classifica-los como verdadeiras normas juridicas (BARROSO, 2003).

18 J4 os direitos a acBes positivas normativas sao direitos a atos estatais de criacdo de normas. Os direitos a acdes
positivas normativas sdo chamados de direitos a prestacdes em sentido amplo. Férmulas: “a” tem, em face do
Estado, um direito a que este realize a ag¢do positiva fatica “hf”. “a” tem, em face do Estado, um direito a que
este realize a agdo positiva normativa “hn”, (ALEXY, 2008, p.203).

9 Direito subjetivo: “(...) entendido como o poder de a¢do, assente no direito objetivo, e destinado & satisfacéo
de certo interesse.”. (BARROSO, 2003, p.103). Afirma o autor que, por muitos anos, as declaragdes de direitos
consagradas nas Constituigdes eram apenas principios filosoficos e morais, sem valor juridico. No entanto,
hodiernamente, ndo cabe negar o carater juridico e a exigibilidade dos direitos fundamentais.

20 Quanto a disting&o entre direitos sociais e direitos difusos, estes afetam uma pluralidade de pessoas e, por isso,
possuem titularidade coletiva. Segundo Barroso (2003), no que tange a aplicacdo dos direitos individuais e
difusos, ndo ha maiores problemas. Os primeiros implicam, basicamente, abstencGes estatais e 0s segundos,
apesar de mais recentes, também possuem efetiva protecdo judicial, pois, além da existéncia de meios
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Os direitos fundamentais sociais possuem formacdo mais recente, remontando-se a
Constituicdo mexicana de 1917 (a qual serd analisada em capitulo proprio), surgindo ante a
necessidade de o Estado fornecer prestacdes positivas aos individuos, em prol da igualdade
substancial®.

Eles visam minimizar distor¢cdes socioecondmicas presentes na sociedade, refletindo
um aparato de Estado Social, que tem na solidariedade o seu alicerce. Entretanto, devido ao
amplo desrespeito, ndo € rara a inocuidade destas previsdes, 0 que desencadeia
inconstitucionalidades em diversos atos dos poderes constituidos, sobretudo pela auséncia ou
insuficiéncia de politicas publicas concretizadoras destas previsdes.

No Brasil, a primeira Carta Politica a incorporé-los fora a de 1934. Todavia, somente
com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), os direitos fundamentais sociais
foram inseridos no Titulo I, “Dos direitos e garantias fundamentais”, além serem
disciplinados no art. 6° e ao longo do Titulo VIII, “Da ordem Social”, da CF/88 (BRASIL,
1988).

De acordo com Tughendat (1997), apud Pulido (2013), hd uma fundamentacédo
autbnoma dos direitos fundamentais sociais, haja vista a impossibilidade destes se
sustentarem sob a premissa equivocada de que a sociedade é formada inteiramente por
individuos capazes, autbnomos, autossuficientes e que vivem em condi¢des de igualdade.
Essa leitura se baseia no conceito de necessidades béasicas, ou seja, aquele conjunto de bens
indispensaveis para a sobrevivéncia digna do individuo. Assim, os direitos fundamentais
sociais seriam fins em si mesmos, e ndo meros meios para atingir determinado objetivo.

Posicionamento distinto fora defendido por Alexy (2008), ao sustentar que os direitos
fundamentais sociais sdo verdadeiros meios para o exercicio das liberdades. O referido autor
parte de uma subdivisdo entre liberdade juridica e fatica, buscando responder o seguinte
guestionamento: Por que a liberdade garantida pelos direitos fundamentais inclui também a
liberdade fatica?

Nesse sentido, 0 autor germanico assevera que: “(...) para o individuo ¢ de importancia
vital ndo viver abaixo do minimo existencial, ndo estar condenado a um desemprego de longo

prazo e ndo estar excluido da vida cultural de seu tempo” (ALEXY, 2008, p. 505). Entao, se

processuais especificos para a sua protecéo, verifica-se intenso desenvolvimento de uma consciéncia ecoldgica e
sentimento prol consumidor, por exemplo. No entanto, os direitos fundamentais sociais tém enfrentado alguns
obstaculos para sua aplicagdo, na medida em que ha situacbes em que eles sdo tratados como normas
programaticas. Assim, nas palavras de Barroso: “N&o sem surpresa, os direitos sociais sdo os que tém percorrido
trajetoria mais ingrata” (BARROSO, 2003, p.148).

2 Deste modo, a intervencdo estatal destina-se a neutralizar as distor¢des econdmicas geradas na sociedade,
assegurando direitos afetos ao trabalho, ao salario digno, a liberdade sindical, a participagdo no lucro das
empresas, a educagdo, a salde, a moradia, ao acesso a cultura, dentre outros (BARROSO, 2003).



20

alguém se encontrar nessas condicdes, a eliminacdo de sua necessidade é mais importante do
que a garantia das liberdades juridicas — pois, diante dessas situagOes, elas seriam meras
formulas vazias. Para Pulido (2013), as supracitadas concepg¢des devem ser tidas como
complementares, posicionamento com o qual concordamos.

Valendo-se das licdes de Michelman (2006), a assisténcia aos hipossuficientes, pelo
menos provisoriamente, é algo que nenhuma sociedade moralmente legitimada e bem-
sucedida pode ignorar — embora nem todos compartilhnem desse pensamento.

Assim, em que pese a relevancia dos direitos fundamentais sociais, ha quem negue sua
fundamentalidade®’. Para Ricardo Lobo Torres (2009), a fundamentalidade dos direitos
sociais se reduz ao minimo existencial, tanto em um aspecto negativo (isencao tributéria),
quanto positivo (prestacdes materiais).

Igualmente, Leivas (2006) sustenta haver uma diferenca entre direitos fundamentais
sociais e direitos sociais. Segundo o autor, 0s primeiros seriam o0s direitos constitucionais a
acOes positivas faticas (que, se o individuo tivesse condicOes financeiras e encontrasse no
mercado oferta suficiente, poderia obter de particulares; mas, ausentes tais condicdes, dirigiria
sua pretensdo face o Estado), enquanto os segundos estariam previstos em instrumentos
normativos infraconstitucionais e, portanto, nao seriam direitos fundamentais.

Porém, as concepcOes de Torres e Leivas sdo equivocadas, ja que todos os direitos
sociais sdo verdadeiros direitos fundamentais, ndo cabendo diferenciagdo entre eles. Na
mesma linha, Sarlet (2007) considera que todos os direitos sociais sdo fundamentais,
incluindo aqueles direitos contidos nos Tratados Internacionais em que o Brasil é signatéario e,
desta maneira, retirar sua fundamentalidade seria negar a prépria efetividade da Constituicéo.

A tradicional classificacdo de direitos fundamentais sociais como normas
programaticas®® ainda é bastante invocada pela doutrina e jurisprudéncia pétria®* e mexicana.

Sobre essa tematica, interessante fora a ressalva levantada por Derbli (2007), para quem a

220s direitos sociais, para parte da doutrina, sdo classificados como direitos de segunda dimensdo. Porém, o
processo de reconhecimento das dimensdes de direitos fundamentais é dindmico, dialético, marcado por avangos
e retrocessos (SARLET, 2003). Portanto, a classificagdo em dimensdes ou geracdes ndo seria adequada para o
seu tratamento, tendo em vista a dificuldade em se reconhecer quantas dimensbes/geragdes existem e quais
seriam os direitos que as compdem.

2% Segundo Pontes de Miranda: “Aquelas em que o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica
de aplicacdo concreta, apenas traga linhas diretoras, pelas quais se hdo de orientar os poderes publicos.”
(BARROSO, 2003, p.102).

2 Afirmando o carater meramente programéatico do direito fundamental social & satde, min. Do STF, Celso de
Mello, conforme trecho extraido da decisdo do RE 393.175, AgR/RS, de sua relatoria: “O carater programatico
da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem,
no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converté-la em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.”
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teoria das normas programaticas sempre € invocada quando as pessoas desejam deixar aplicar
a Constituicéo.

Diaz, Ministro da Suprema Corte de Justica da Nacdo mexicana (SCJN) assevera,
quanto a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais: “El problema se caracteriza, desde
mi punto de vista, a partir del entendimiento que tenemos de 16s derechos sociales, esto es,
como normas programaticas” (DIAZ, 2013, p.131). Segundo o autor, normas programaticas
sdo disposicdes que ndo possuem uma exigibilidade direta e que se realizardo na medida em
que os recursos do Estado o permitirem e, em caso de insuficiéncia, ndo se pode exercer esses
direitos. Ele discorda desse entendimento alegando que, se assim o fosse, os direitos
fundamentais sociais ficariam sujeitos a negociacdo politica e esta, por sua vez, se sujeita a
um nivel de legalidade, mas néo se de constitucionalidade.

Por isso, esta classificacdo deve ser definitivamente afastada, haja vista negar a
fundamentalidade dos direitos sociais ao retirar sua exigibilidade. Além disso, ela possui
uma contradicdo insanavel, ja que o conceito de programatico é incompativel com a prépria
natureza das normas juridicas, que sdo enunciados dednticos e imperativos.

Relativamente a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais, ha diferentes
posicionamentos sobre a sua extensao, sendo vejamos.

De acordo com Fernando Atria, citado por Pulido (2013, p.272): “(...) Os direitos
sociais ndo podem ser completamente exigiveis porque, em uma medida importante, estes
dependem de sistemas que o juiz ndo pode, pelo tipo de cargo que ocupa, criar”. Esse
posicionamento reflete uma objecdo democréatica que, em suma, significa que o juiz, por nao
ter sido democraticamente eleito, ndo poderia determinar a efetivacdo de uma prestacédo
material.

No entanto, o problema da tese de Atria consiste no fato de que, para este autor, 0s
direitos fundamentais sociais ndo podem ser considerados, de nenhuma maneira, direitos
subjetivos, 0 que esta equivocado. Em resposta a esse tipo de objecdo, Alexy (2015) afirma
que as normas de direitos fundamentais sociais sdo sempre vinculantes, ja que o proprio
conceito da fundamentalidade de um direito engloba a exigéncia de sua justiciabilidade, ndo
sendo eles, pois, meros ideais politicos, posi¢do adotada neste estudo.

Reconhecer a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais significa também a
proibicé@o da insuficiéncia em sua tutela. Deste modo, ocorrerd também sua violagdo quando

0 Estado deixar de atuar, ou o fizer de maneira deficiente.
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Como a Constituicdo ndo exaure todo o tratamento dessa matéria, resta ao legislador
uma margem de decisdo discricionéria- podendo, nesses casos, restringir ou dar densidade aos
direitos - sendo-lhe vedada, contudo, uma atuacdo insuficiente > (ALMEIDA, 2013).

Outro ponto a ser considerado € o de que nenhum pais do mundo possui recursos
financeiros bastantes para atender, ilimitadamente, as exigéncias de todas as pessoas, para
uma plena satisfacdo dos direitos fundamentais sociais, tampouco dos direitos individuais
classicos. Entdo, como 0s recursos sdo escassos, faz-se necessario escolher quais deles devem
ser efetivados, sendo estas escolhas de cunho politico (NUNES; SCAFF, 2011).

Esses limites orcamentérios se conectam intimamente com o argumento da reserva do
possivel, resposta frequentemente dada pelos entes federados nas demandas em que figuram
no polo passivo, cujos objetos sdo prestacdes materiais positivas.

A construcdo tedrica da reserva do possivel originou-se na Alemanha,
aproximadamente nos anos de 1970?%, segundo este argumento, a efetividade dos direitos
fundamentais sociais é limitada pela reserva das capacidades financeiras do Estado. Trata-se
de um bindmio®’, que compreende a razoabilidade da pretenséo individual/social deduzida
em face da sociedade e a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar

efetivas as prestacOes positivas dele reclamadas.

%% Sob a 6tica do ordenamento juridico mexicano, Carpizo (2012) ressalta que as normas constitucionais sdo de
aplicacdo direta e imediata, pois, do contréario, se sua aplicacdo estiver sujeita a existéncia de norma
regulamentadora (norma secundaria), haveriamos de concluir que a Constituicdo esta subordina a lei e a vontade
omissa do Poder Legislativo e, como consequéncia, de norma suprema aquela so teria a sua denominagdo. Com
base nessas premissas, 0 jurista e advogado mexicano, Enrique Carpizo, ajuizou uma demanda contra a omissao
do Estado, a fim de incluir o senhor Ricardo Farias nos programas sociais existentes relativos aos direitos
sociais. No caso, 0 requerente, Ricardo Farias era um indigente, que vivia na rua, ndo tinha emprego, ou estudos,
se encontrava doente e ndo tinha o que comer. A deciséo final do caso foi no sentido de dar procedéncia aos
pedidos, determinando o comparecimento do requerente, dentro de trés dias, perante as autoridades responsaveis,
para o fim de cessarem as omissdes estatais.

6 A reserva do possivel fora pela primeira fez enfrentada pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(1972), no leading case BVerfGE 33, 303, numerus clausus. “O Tribunal negou o pedido e firmou entendimento
de que a realizagdo dos direitos sociais que estivessem além do minimo vital ficaria condicionada a existéncia de
recursos orcamentarios. O problema principal levantado por aquele Tribunal Constitucional é que 0s recursos
publicos sdo limitados e insuficientes ao atendimento de todas as demandas da coletividade. Dessa forma,
atribui-se ao Estado a decisdo sobre a alocagdo dos recursos entre os diversos setores do orgamento, de modo a
atender também a outros interesses da coletividade” (CASTRO, 2012, p.105).

2" Nesse sentido, segue trecho do voto do Ministro do STF, Celso de Mello, na ADPF n° 45: “Vé-se, pois, que 0s
condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do possivel”, ao processo de concretizagdo dos direitos de
segunda geracgdo - de implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindémio que compreende, de um lado,
(1) a razoabilidade da pretenséo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia
de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacBes positivas dele reclamadas.
Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situagéo de
cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-4 a possibilidade estatal de
realizacdo pratica de tais direitos.” (CELSO DE MELLO, BRASIL, 2004)
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Almeida (2013) refuta o argumento da reserva do possivel, asseverando que todos 0s
direitos fundamentais demandam despesas publicas, e ndo apenas os sociais. Além disso, ele
ndo pode ser invocado, de maneira alguma, quando se tratar de prestacdes que compdem o
minimo existencial.

Quanto a sua comprovagdo em juizo: “Cumpriria ao Estado demonstrar — ndo apenas
alegar- uma auséncia de recursos, de modo que reorganizar despesas sujeitaria ofensas a
outros direitos considerados fundamentais ou a fins essenciais do proprio Estado.”
(ALMEIDA, 2013, p.120). Todavia, na pratica forense, o Estado (requerido) se limita a alegar
a reserva do possivel, sem colacionar quaisquer tipos de prova, desrespeitando uma das mais
béasicas licdes processuais: a regra do 6nus probatdrio de se comprovar o que se afirma.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ)?®® vem entendendo que o ente da
federacdo que alegar a reserva do possivel devera, efetivamente, comprovar a
indisponibilidade orcamentéria, de acordo com a regra processual vigente (SOUZA, 2015).

O argumento da reserva do possivel é bastante invocado pela doutrina e jurisprudéncia
dos paises examinados, sendo um dos maiores Obices a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais. Diante disso, faz-se imprescindivel delimitar o nucleo essencial desses direitos, que
deve ser protegido de ingeréncias indevidas, promovidas pelo Estado ou por particulares.

Ademais, discuti-se a possibilidade de se reconhecer (ou ndo) um certo grau de
vinculagdo do legislador aos ditames de direitos fundamentais sociais que, uma vez atingido
determinado patamar de sua concretizacdo, lhe seria defeso suprimir ou reduzir sua protecéo,
sem criar algum mecanismo equivalente ou substituto (DERBLI, 2007). A resposta afirmativa
a questdo aponta para o reconhecimento do principio da vedagao do retrocesso social.

Derbli (2007) sustenta que, se uma norma definidora de direito social atinge certo
nivel de densidade, isso passa a integrar seu proprio contetdo, restando, pois, insuscetivel de

supressdo ou modificacdo arbitraria por via infraconstitucional, observando que, para tanto, é

%8 E pacifico o entendimento da referida Corte, conforme exemplificado a seguir na Ementa do Resp 1546487 /
DF, Data da Publicacdo 20/11/2015:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DIREITO DE ACESSO A CRECHE. CRIANCAS DA ZERO A
SEIS ANOS. INSCRICAO DE CRIANCA EM ESTABELECIMENTO PARTICULAR. AUSENCIA DE
VAGAS. NAO COMPROMETIMENTO DO TRABALHO PEDAGOGICO. DESNECESSIDADE DE
REEXAME DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. 1. In casu, ndo se ignora a questdo referente a
"'reserva do possivel", todavia, na hip6tese especifica dos autos, cumpre salientar que, conquanto a parte
recorrida tenha alegado que, em virtude da auséncia de vagas a matricula da crianca poderia
comprometer o trabalho pedagégico, nada provou nesse sentido; a questdo manteve-se no campo das
possibilidades. 2. Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica, em se tratando de caso concreto, no
gual esta envolvida apenas uma crianga, ndo se tem como presumir o comprometimento do trabalho pedagégico
em virtude de sua matricula numa das instituicoes pretendidas. 3. Ademais, a analise do feito dispensa o reexame
do contexto fatico-probatorio, porquanto os elementos necessarios para o0 julgamento da vexata quaestio pelo
STJ estdo bem delimitados no acérdao objurgado. 4. Agravo Regimental ndo provido. (grifos nossos).
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necessario que tal patamar tenha sido atingido ap6s profundo e idéneo consenso, ja irradiado
na consciéncia juridica geral. Mas, afinal, o que seria retrocesso social?

Segundo Derbli (2007, p.240): “Havera retrocesso social quando o legislador, omissa e
arbitrariamente, retornar a um estado correlato a uma primitiva omisséo inconstitucional, ou
reduzir o grau de concretizagdo de uma norma definidora de direito social (...)”.

Em termos gerais, isso significa que as futuras normas infraconstitucionais ndo podem
piorar a situacdo ja regulada pelo direito vigente, quanto ao alcance e contetdo dos direitos
fundamentais sociais. Caso isso ocorra, havera uma presuncdo de invalidade ou
inconstitucionalidade, cabendo ao Estado a carga argumentativa em favor de sua
razoabilidade e proporcionalidade, demonstrando a existéncia de interesse estatal (i), o carater
imperioso da medida (ii) e a inexisténcia de cursos de meios alternativos menos restritivos dos
direitos sociais em questéo (iii) (GARCIA; GUERRERO, 2009).

Também no México, doutrina e jurisprudéncia reconhecem o principio da vedagdo do
retrocesso social. O caso paradigmatico, naquele pais, adveio com a nova Lei do Instituto de
Seguridade Social dos trabalhadores do Estado (promulgada em 31/03/2007), que modificou
todo o regime de direitos da seguridade social mexicana, com a finalidade de se obter sua
viabilidade financeira.

No entanto, essa legislacdo diminuiu inimeras prestacdes sociais, sem sequer deixar
em aberto & op¢do de permanecer no sistema anterior. Como consequéncia, milhares de
trabalhadores ingressaram no  Judiciario, requerendo a declaracdo de sua
inconstitucionalidade. Apesar de o plenario da Suprema Corte de Justica Nacional (SCJIN),
por maioria dos votos, ter declarado sua constitucionalidade, da analise dos votos
minoritarios, depreende-se o reconhecimento, pela primeira vez no ordenamento juridico
mexicano, do principio da vedago ao retrocesso social®® (GARCIA; GUERRERO, 2009).

Em suma, os julgadores afirmaram que: “uma vez alcangado certo nivel de protecao
constitucional e legal, a liberdade de configuragédo do legislador em matéria de direitos sociais
se vé restringida” (GARCIA; GUERRERO, 2009, p.327-328).

%% De acordo com os votos vencidos, para os ministros da SCIN, Juan N. Silva e Guillermo I. Ortiz Mayagpoitia,
além do fato de o Estado mexicano estar violando o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais (PIDESC), a supracitada lei € retrograda em pelo menos trés aspectos essenciais: 1- ha um aumento de
guotas aos trabalhadores ativos, aumento de idade e de tempo de servico; 2- ha uma troca do sistema de pensées
e quem ira arcar com isso serdo os trabalhadores e 3- existe uma intencdo em colocar limite a responsabilidade
estatal em matéria de pensGes. Desta forma, a Lei seria inconstitucional, haja vista, conforme os votos
minoritarios, os direitos fundamentais sociais serem indisponiveis para o legislador, tanto que estdo constituidos
como garantias e bases minimas da seguridade social, conforme art.123, paragrafo B, Xl, da Constituicdo
mexicana.
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H&, contudo, inumeras criticas quanto a formulacdo do principio da vedagdo do
retrocesso social.

A primeira diz que ele ndo deveria ser aplicado apenas na defesa dos direitos
fundamentais sociais, mas sim ser estendido a todas as normas constitucionais
(posicionamento defendido por Jorge Pereira da Silva, José Vicente dos Santos Mendonca),
ou pelo menos a todos os direitos fundamentais (Sarlet). Porém, acompanhando Derbli (2007,
p.264): “A proibi¢do do retrocesso mostra-se, a luz da Constituicdo patria, aplicavel somente
quanto a concretizacdo legislativa dos direitos fundamentais sociais, em respeito a formula
adotada pelo constituinte para a positivagdo do bloco constitucional dirigente.” (grifos
nossos), entendimento que também deve ser aplicado no que tange ao ordenamento juridico
mexicano.

Feitas estas consideracdes, mister passar ao exame do nucleo essencial dos direitos

fundamentais.

1.3 Restricdes a direitos fundamentais e seu nucleo essencial: analise das teorias interna

e externa

Falar em nucleo essencial de um direito fundamental significa que eventual restricao
ou limitagdo ndo pode privad-lo de um minimo de eficacia, sob pena de tornar o ato
inconstitucional (SARLET, 2009).

Destarte, o nucleo essencial dos direitos fundamentais pode ser entendido como o
“limite dos limites”, ja que delineia a parte do direito que ndo pode ser violada ou limitada
(LOPES, 2004).

A possibilidade da restricdo dos direitos fundamentais, observados certos critérios, é
decorréncia direta de sua estrutura principiolégica, pois estes ndo sdo absolutos. Salienta-se
que, por serem direitos constitucionais, os direitos fundamentais somente poderdo ser
restringidos por normas de mesma hierarquia (restrigdes diretamente constitucionais) ou em
virtude delas (restricdes indiretamente constitucionais).

Tais restrices poderdo incidir tanto sobre o proprio direito fundamental, quanto
podem estar contidas na delimitagdo do seu ambito de protecdo. Este ambito de protecédo
significa o ambito de incidéncia do principio e se refere a sua hipotese de fato. Assim, as
teorias interna e externa relacionam-se a restri¢cdo, limitacdo e ao ambito de protecdo dos

direitos fundamentais.
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De acordo com a teoria interna, os direitos fundamentais traduzem posi¢oes juridicas
definitivas. Desse modo, a restri¢ao pertence ao direito fundamental, integrando-o, ndo vindo
de fora. Segundo ela, o termo “restricdo” ¢é substituido por “limite”, também chamado
“restrigoes imanentes” (LEIVAS, 20006).

Assim, para a teoria interna, ndo existem duas coisas — o direito e sua restricdo — mas
apenas uma: o direito com um determinado conteudo. Ela sustenta ndo existirem limites aos
direitos fundamentais, pois seu contetdo ja é previamente delimitado (FREITAS, 2007).
Cumpre salientar que essa teoria surgiu como critica a teoria externa, notadamente por parte
de Peter Haberle.

Os limites, na teoria interna, sdo concebidos imanentes, ou seja, nem todos os modos
de exercicio estdo abrangidos na previsdo normativa do direito fundamental. Para Freitas
(2007), contudo, a teoria interna é infensa a uma viséo juridica principiolégica.

De outro norte, a teoria externa assevera que a restricdo atua sobre o direito
fundamental, posteriormente. Desta maneira, direitos fundamentais traduzem direitos prima
facie.

De se ressaltar que, de acordo com a teoria externa, o contetdo dos direitos
fundamentais é prima facie ilimitado. Porém, esta teoria reconhece que alguns limites ja sdo
positivados pelas préprias normas constitucionais e se diferem dos limites imanentes em razédo
de seu carater expresso (por exemplo: o direito constitucional de reunido - esta deve ser
pacifica, sem armas).

Segundo Alexy (2008), o conceito de restricdo a um direito sugere a ideia da
existéncia de duas coisas distintas: o préprio direito e sua restricdo. Caso a relacdo entre
direito e restricdo seja definida dessa forma, havera, em primeiro lugar, o direito propriamente
dito, ndo restringido, e, em segundo, aquilo que resta do direito apds a sua restri¢do, ou seja, 0
direito restringido. A concepc¢do adotada pelo autor refere-se a teoria externa, segundo a qual
ndo existe relacdo necessaria entre o conceito de direito e o conceito de restrigdo: “Essa
relacdo é criada somente a partir da exigéncia, externa ao direito em si, de conciliar os direitos
de diversos individuos, bem como direitos individuais e interesses coletivos” (ALEXY, 2008,
p.277).

Outrossim, Alexy (2008) sustenta que uma restri¢cdo a um direito fundamental somente
é possivel se, naquele caso concreto, for atribuido peso maior ao(s) principio(s) colidente(s)

do que aquele que dispde sobre o direito fundamental em questéo.
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Ainda segundo a teoria externa, restricbes podem ser estabelecidas em normas
infraconstitucionais, com ou sem reserva legal™®.

Adotar uma das duas teorias (interna ou externa) implica concepcles distintas de
Estado: “Nesse sentido, alguém que defenda uma teoria individualista do Estado e da
sociedade tenderd mais a teoria externa, enquanto alguem para o qual o importante é o papel
do membro ou participante de uma comunidade tenderd mais para a teoria interna.” (ALEXY,
2008, p.278).

Em suma, caso se considere que direitos fundamentais trazem direitos prima facie,
adota-se a teoria externa, no entanto, se se parte de posi¢des definitivas, defende-se a teoria
interna (ALEXY, 2008).

Assim, assevera o jusfilésofo alemdo: “(...) a teoria externa s6 ¢ compativel com a
concepcao dos direitos fundamentais enquanto principios e a teoria interna, com a concepcao
deles como regras (...)” (ALEXY, 2008, p.169).

1.3.1 Teoria absoluta e relativa do nucleo essencial do direito fundamental:

Busca-se, neste momento, analisar como a positivacdo do nucleo essencial de um
direito fundamental pode repercutir na realidade de um pais e, posteriormente, a relacdo entre
essa positivacdo e 0 minimo existencial.

Segundo a teoria absoluta, cada direito fundamental possui um nucleo intangivel, no
qgual ndo se pode intervir, em hipotese alguma. Nesse logica, o contelido de determinado
direito ndo varia, ou seja, ndo depende do caso concreto: “(...) sua caracterizacdo se faz a
partir da consideracdo de que existe uma esfera permanente de direito fundamental que

constitui seu nucleo essencial, que independe das circunstincias do caso concreto”

(FREITAS, 2007, p. 198).

%Existem restricBes estabelecidas em norma infraconstitucional & norma jusfundamental com reserva legal
simples: “Por intermédio dela (reserva legal simples) o legislador constituinte simplesmente remete ao legislador
ordinério a tarefa de em momento posterior limitar o conteldo inicialmente amplo do direito tal como
prefigurado na norma jusfundamental, sem, todavia, acrescer a tal autorizacdo qualquer espécie de delimitacéo,
(FREITAS, 2007, p.163”). E também restricbes estabelecidas em norma infraconstitucional a norma
jusfundamental com reserva legal qualificada, em que o espaco de atuagdo do legislador infraconstitucional é
menor: “Assim, consoante acentua Steinmetz, o que caracteriza e distingue a reserva de lei qualificada ¢ a
circunstancia de que a norma constitucional assim como autoriza a restricdo ou perseguidos determinados
objetivos”, (FREITAS, 2007, p.165). Diante de norma de direito fundamental dotada de reserva legal qualificada
ndo se podem excluir as possibilidades de limites e restrigdes outros que ndo exatamente aqueles relativos aos
fins a serem atingidos ou aos meios a serem adotados na busca desse fim, desde que se mostrem razoaveis e
adequados.
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Por outro lado, a teoria relativa defende que o nucleo essencial ¢ identificado a partir
da ponderacdo dos principios e interesses em colisdo em um dado caso concreto (ALEXY,
2008, p. 296). Assim, o conteudo do direito fundamental somente é conhecido analisando-se
os direitos envolvidos no caso concreto, podendo ser ampliado ou restringido.

Pela teoria relativa, € possivel que, em determinados casos, um direito fundamental
seja integralmente sacrificado em razéo do peso do principio com ele colidente. Portanto, 0
nucleo essencial de um direito fundamental é “elastico”, variando conforme as circunstancias
concretas e o peso dos principios, bens juridicos e valores em colisdo. Assim, na teoria
relativa®!, nenhum direito fundamental é dotado de um valor incondicional, mas visto como
algo cuja essencialidade esta na proibicao de sua limitagdo arbitraria (LOPES, 2004).

Para Alexy (2008), a defesa do ndcleo essencial a partir da prépria Constituicao
acarreta uma definicao a priori de tal nucleo, o que impede que tal contetdo seja remodelado
nas eventuais ponderacdes demandadas pelos imprevisiveis casos concretos. Por outro lado,
os defensores da teoria absoluta sustentam que a prépria esséncia da fundamentalidade de um
direito ndo pode ficar sob a disposicdo da ponderacdo, sob um juizo instrumental e
contingencial.

Pulido (2007) sustenta que a ideia de que todo o direito fundamental tem um nucleo
essencial que ndo pode sofrer restricbes parte da equivocada concepcdo de um direito em
abstrato e isolado, enquanto a ponderacdo trabalha com a observacgéo de direitos em concreto
e considerados como integrantes de um sistema de relagcdes constitucionais. Entretanto, essa
dicotomia excludente (entre adotar ou teoria absoluta, ou a relativa) precisa de um estudo
pautado pela realidade de ordenamentos constitucionais concretos e, para isso, 0 estudo
comparado pode significar importante contributo.

1.4. Colisao de direitos fundamentais sociais e ponderacao:

Como se sabe, em virtude da auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas, em

diversos casos, o titular do direito fundamental social recorre ao Poder Judiciario para ter sua

31 Ademais: “A teoria relativa parte da premissa conforme a qual toda restri¢io imposta a direitos fundamentais
exige uma justificagdo, tenha ela autorizagdo constitucional explicita ou implicita, no Gltimo caso desde que
corresponda a necessidade de preservar outros direitos fundamentais ou outros bens constitucionalmente
protegidos. Dai a razdo para que Alexy afirme que o conteldo essencial é o que resulta depois de uma
ponderagdo (...)” (FREITAS, 2007, p.196).



29

pretensdo material satisfeita, inaugurando, pois, a colisdo de diversos principios®. Para
dirimir tal coliséo, deve-se aplicar a maxima da proporcionalidade®.

De inicio, convém salientar que, segundo Alexy (2014), esses casos devem observar a
denominada lei da colisdo®, que tem como consequéncia uma relagdo concreta de
precedéncia, considerando as condi¢des do caso concreto. Ao final, a questdo é solucionada
ao se identificar qual principio possui 0 maior peso naquele caso concreto, apds a analise da
existéncia de razfes suficientes para sua precedéncia em relacdo aos outros, sob as condicdes
especificas daquele caso.

Assim: “Sdo estabelecidas, entdo, as condigdes concretas de precedéncia, passando a
decisdo que advém como resultado desse processo de ponderacdo jusfundamental a ter o
carater de regra a qual € subsumido o caso, mesmo tendo ela partido de um principio (...)”
(TOLEDO, 2012, p. 233).

A méxima proporcionalidade® se divide em trés maximas parciais: adequacio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequacdo diz respeito a analise do
meio para se atingir determinado fim, enquanto a necessidade ira averiguar se 0 meio eleito é
0 mais apropriado para o fim pretendido naquele caso concreto; ambas se relacionam com as
condigdes faticas. Ja a proporcionalidade em sentido estrito se refere a anélise juridica do caso
e obedece & denominada lei da ponderacéo.

%2 Alexy (2014) diferencia principios formais e materiais em raz&o de seu contetido. O objeto de otimizacéo dos
principios formais sdo decisdes juridicas, independentemente de seu conteido. Ademais, os principios formais se
relacionam com a conformidade ao ordenamento juridico e a eficacia social, ou seja, com elementos definitdrios
do positivismo juridico. Em razéo disso, Alexy (2014) esclarece que os principios formais se referem a dimenséo
real ou fatica do direito. Essa dimensdo pode se conectar com o aspecto juridico ideal e, nesse sentido, o
principio da democracia é um exemplo, j& que ela tenta institucionalizar os ideais do discurso enquanto
deliberacdo publica. O principio democrético é formal, uma vez que se trata de democracia representativa, que se
aperfeicoa na figura do parlamento, o qual aplica a regra da maioria. 1sso possui assaz importancia para a relacao
entre direitos fundamentais e democracia.

% Relativamente a ponderagdo, esta é: “(...) um método de aplicagio e de decisdo que privilegia determinado
elemento em detrimento de outro que com ele se entrecruza, por intermédio de atribui¢do de um grau ou peso
aos valores intrinsecos de cada um” (PULIDO, 2013, p.105).

% De acordo com Alexy (2008, p.99), a lei da colisdo é expressa da seguinte forma: “Se o principio P1 tem
precedéncia em face do principio P2 sob as condicfes C: (P1 P P2)C, e se do principio P1 sob as condig¢Ges C,
decorre a consequéncia juridica R, entdo, vale uma regra que tem C como suporte fatico e R como consequéncia
juridica: C> R”.

% De acordo com Toledo (2012, p. 231): “Como se devem tomar em conta as condi¢des do caso concreto sob as
quais um principio precede o outro, toda precedéncia principiolégica é condicionada, ndo havendo entdo
principio dotado de prevaléncia absoluta. (...) O estabelecimento daquela precedéncia deve ser feito de forma
controlavel, isto é, mediante procedimento racional de fundamentacdo (momento em que desempenham papel
cardeal a teoria da argumentagdo juridica e a hermenéutica juridica) do resultado, que se afasta entdo do
subjetivismo e da arbitrariedade do 6rgéo decisor (decisionismo judicial — quando a decisdo, com a determinacao
da preferéncia condicionada é realizada intuitivamente, com base apenas nas concepgdes subjetivas de quem
pondera, em um processo psiquico racionalmente incontrolavel)”. Nesse sentido, com o fito de controlar as
decisbes acerca dos direitos fundamentais, se utiliza a maxima da proporcionalidade, ordenada em suas trés
maximas.
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Somente se chega & ponderacdo quando a adequacdo e a necessidade foram
insuficientes para dirimir a colisdo, tornando-se necessario, portanto, adentrar o conteido dos
principios para se estabelecer a relagdo de precedéncia de um sobre o outro (ALEXY, 2008).

Em suma, a ponderacédo é a forma para resolver a colisdo entre principios, pois advém
da ideia de peso: “A ponderagdo €, entdo, a atividade consistente em sopesar dois principios
que entraram em colisdo em um caso concreto para determinar qual deles tém um peso maior
nas circunstancias especificas e, portanto, qual deles determina a solu¢do para o caso”
(PULIDO, 2013, p.93).

Consoante a lei da ponderacdo, quanto maior for o grau de ndo satisfacdo ou de
afetacdo de um dos principios, maior deve ser a importancia da satisfacdo do outro
(ALEXY, 2008). Destarte, ela segue trés passos: definir o grau de afetacdo de um dos
principios (1), definir a importancia de satisfacdo do principio colidente (2) e definir se a
importancia da satisfacdo do sentido contrario justifica ou ndo a afetacdo do outro (3)
(PULIDO, 2013) *®

A ponderacdo nada mais é do que uma forma de argumento e: “Dessa maneira, a teoria
dos principios conecta a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da argumentacdo em uma
unidade necesséria.” (ALEXY, 2009, p.27).

De se esclarecer que, conforme as licbes de Virgilio Afonso da Silva (2002), ndo ha
identidade entre a méaxima da proporcionalidade e a razoabilidade. Elas se diferenciam em,
pelo menos, trés aspectos, quais sejam: (i)origem; (ii) estrutura e (iii) objetivo. Assim, a
méaxima da proporcionalidade possui (i) origem germanica, (ii) subdivide-se em trés maximas
parciais e (iii) seu objetivo € dirimir colisGes entre principios, sobretudo aqueles que abrigam
direitos fundamentais. J& a razoabilidade, de (i) origem inglesa, é bem mais simples do que a
primeira (ii) consistindo na proibicao de requerer prestacdes desarrazoadas ao Estado (iii).

Ademais, Alexy (2014) lanca o seguinte questionamento: pode um principio formal

ser ponderado com um principio material e vice-versa? De acordo com o autor, isso €

% A formula da ponderacéo: A foérmula expressa o peso do principio Pi em relacdo ao principio Pj, nas
circunstancias do caso concreto e: “(...) resulta do quociente entre o produto da afetacdo do principio Pi em
concreto, seu peso em abstrato e a seguranca das premissas empiricas relativas a sua afetacdo, por uma parte, e 0
produto da afetacdo do principio Pj em concreto, seu peso abstrato e a seguranca das premissas empiricas
relativas a sua afetacdo, por outra” (PULIDO, 2013).

Alexy (2009) os fatores supracitados devem ser avaliados de acordo com uma escala (leve, médio e grave),
propondo a atribuicdo dos valores em progressdo geométrica.

Ademais, em caso de empate entre os valores resultantes da formula da ponderacdo, operam as cargas de
argumentacao. Nesse sentido, as licdes de Alexy (2008) parecem um pouco confusa, ja que no capitulo final da
Teoria dos Direitos Fundamentais ele sustenta uma coisa, € no Epilogo da obra (escrito quinze anos depois),
sustenta outra (PULIDO, 2013). No corpo da obra, Alexy defende a existéncia de uma carga argumentativa em
favor da liberdade juridica e da igualdade juridica. Contudo, no Epilogo, nos casos de empate, ele sustenta que se
deve favorecer 0 ato que se esta a julgar.
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perfeitamente possivel, sendo o que ocorre, por exemplo, na colisdo entre seguranca juridica
(principio formal) e justica (principio material), cuja solu¢do seria aplicar a formula de
Radbruch®” (que significa, em sintese, que a injustica extrema ndo é direito).

Embora se reconheca o grande acolhimento na doutrina, a teoria dos principios ndo é
imune a criticas.

Nesse sentido, Pulido (2013) afirma que a contradicdo entre as cargas de
argumentacdo in dubio pro libertate e in dubio pro legislatore constituem limite a
racionalidade da ponderacdo, ao conferir ao intérprete uma margem intransponivel de
subjetividade, considerando que a aplicacdo de uma ou outra carga depende da postura
ideoldgica do juiz. Todavia, é inevitavel que ainda persista uma margem de acdo do
intérprete, que podera fazer valer suas ideologias e valores, contudo, isso nao retira a
importancia metodoldgica da proposta de Alexy.

Importante ressaltar que a teoria dos principios ndo propde acabar com a margem de
subjetividade presente no discurso juridico, qualquer que seja ele (no momento da elaboracéao
ou aplicacdo do direito). Sua proposta € exigir a necessidade de racionalidade nesse discurso,
considerando que o ponto de partida é a decisdo fundada na subjetividade do representante
popular ou do juiz. Para isso, a teoria propde ndo sé a analise do discurso, mas também regras
que auxiliem na implementacdo ou enriquecimento de sua racionalidade, ou seja, do grau de
objetividade (alcancado dentro da subjetividade da decisdo do legislador ou especialmente do
juiz)

Ademais, ha quem se insurja contra o fato da ponderacdo ndo proporcionar uma Unica
resposta correta. Porém, isso também ndo a desqualifica. Primeiro, porque ndo se propde a
isso e nem afirma que é possivel que isso exista, ou seja, ndo se pode cobrar a necessidade de
algo que ndo existe/é impossivel. Segundo, porque estabelece critérios ou parametros para se
alcancar uma resposta que seja correta. Com base nesses critérios, pode-se também identificar
que determinada resposta dada no caso concreto ndo € correta. SO por ai, ja ha dois
importantes resultados que d&do validade e importancia a teoria, haja vista haver a
possibilidade de se delimitar o discursivamente impossivel e o discursivamente necessario.

Outro questionamento fora lancado por Nunes; Scaff (2011): na hipdtese de alguém
somente ter esperancga de cura caso faca um transplante de determinado Orgéo e, sabendo-se

que a capacidade dos servicos publicos é limitada (e, por isso mesmo, existe uma fila nesses

%" Relativamente a formula de Radbruch: “De acordo com a lei da colisdo, a consequéncia da precedéncia do
principio da justica sobre o principio da seguranga juridica quando ocorre injustica extrema é que, sob essa
condicdo, aplique-se a consequéncia exigida pelo principio da justica, que é o principio que prevalece.”,
(ALEXY, 2014, p.16).
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casos), seria possivel um tribunal decidir que o doente, que veio perante ele, pode pleitear a
satisfacdo do seu direito, em detrimento de outrem? Além disso, seria justo admitir que os
tribunais pudessem condenar o Estado a pagar as despesas com o deslocamento de paciente
para um tratamento em outro pais? Para os autores, o Poder Judiciario ndo pode fazer opgoes
politicas e, por isso, ndo se justifica tamanha ingeréncia nas politicas publicas. Verifica-se que
0s supracitados casos sdo espécies de hard cases, cuja aplicacdo da méxima da
proporcionalidade € medida que se impde.

Feitas essas consideragdes, passar-se-a a investigar o direito ao minimo existencial nos
ordenamentos juridicos brasileiro e mexicano, sua relagdo com o nucleo essencial e

respectivas teorias ja apresentadas.
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2. ANALISE DO DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL NO BRASIL E NO MEXICO:
2.1. Relacéo entre o direito ao minimo existencial e a dignidade humana:

O marco teorico adotado para a definicdo do minimo existencial tem como ponto de
partida a Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy (2008), problematizando-a, uma
vez que se reconhece as dificuldades de se aplicar uma teoria de origem germaénica nos
contextos brasileiro e mexicano, haja vista a diferenca das condi¢bes socioecondmicas dos
paisebs.

Ademais, a pesquisa comparada entre Brasil e México ndo se limitou simplesmente a
andlise de legislacdo. Adotando as ligdes de Cortes (2014), buscou-se enfrentar o tema a partir
de uma breve descricdo de suas realidades atuais, observando a relacdo entre as normas
juridicas e a situacdo social e politica desses paises, que sdo, nessa ordem, os dois mais
extensos da América Latina.

Ambos sio republicas federativas®®, cujos estados-membros tém autonomia para auto-
organizacdo, autogoverno, auto legislacdo, autoadministracdo, receitas proprias, ressaltando,
contudo, que a concentracdo de recursos na Unido é muito maior no México do que no Brasil,
onde h4d um maior grau de descentralizacdo (CORTES, 2014).

A importéncia da realizacdo do minimo existencial nesses paises é enorme, haja vista
0 grande abismo socioeconémico existente nessas sociedades. Por precipuo, contudo, faz-se
necessario tecer algumas considera¢des sobre o tema.

O reconhecimento de um direito subjetivo ao minimo existencial teve sua primeira
elaboracdo dogmaética na Alemanha, onde também teve precoce reconhecimento
jurisprudencial, ndo obstante aquela Constituicdo ndo possuir, de um modo geral, direitos
fundamentais sociais expressamente positivados.

Assim, a decisdo BVerfGE 175, 125, em 2010*, relativa ao Hartz IV (beneficio
econémico estatal concedido a pessoas em situacdo de vulnerabilidade) passou a admitir um

direito subjetivo ao minimo existencial. No entanto, nem mesmo no pais onde surgiu o

% «Segundo a literatura nacional brasileira, ao reconhecer os municipios como entes autdnomos e uma das
esferas governamentais, o Brasil difere do padrdo mais comum na maioria dos Estados Federais existentes, que
costuma ter somente duas esferas de governo: a central e as regionais. Contudo, como vimos em relacdo ao
México, essa peculiaridade ndo é exclusiva do Brasil, sendo possivel afirmar, com apoio em Durazo Hermann,
que o status constitucional dos municipios é uma caracteristica comum aos Estados Federais da América Latina”
(CORTES, 2014, p.198).

¥ «Um dos pontos mais relevantes dessa sentenca é o fato de que a determinacdo da forma como essas
prestacOes estatais serdo cumpridas esta no espaco de acdo (Spielraum) do legislador. Isto €, a decisdo quanto a
ser o minimo existencial garantido mediante dinheiro, objetos ou servicos é de competéncia do poder
legislativo.” (TOLEDO, 2016, p.823).
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conceito, seu contetdo é pacifico, sendo utilizada, majoritariamente, a proposta de Alexy
(TOLEDO, 2016).

Assim, o direito ao minimo existencial, de acordo com Alexy (1985), € composto pelo
conjunto de direitos fundamentais sociais minimos para a garantia de nivel elementar de
dignidade humana. Na Alemanha, seu contetdo é composto pelo direito a uma moradia
simples, a educacdo fundamental, meédia e profissionalizante e a um nivel minimo de
assisténcia médica.

Ademais, doutrina e jurisprudéncia majoritarias alemas consideram a fixacédo do valor
da prestagdo assistencial destinada a satisfacdo do minimo existencial é varidvel no tempo e
no espaco, dependendo do standard socioeconémico vigente. Disso infere-se a necessidade de
se estabelecer um standard minimo de vida aceitavel para o Brasil e para 0 México,
considerando que este padréo nao sera 0 mesmo daquele estabelecido na Alemanha.

Na doutrina alem&, o primeiro nome a sustentar a possibilidade da existéncia de um
direito subjetivo ao minimo existencial foi Otto Bachof, na década de 1950, afirmando que o
principio da dignidade humana ndo diz respeito tdo somente aos direitos de liberdade, mas
também a um minimo de seguranca social, pois, sem 0S recursos materiais para uma
existéncia digna, a propria dignidade humana ficaria sacrificada (SARLET, 2007).

Destarte, o direito ao minimo existencial traz determinados direitos subjetivos
minimos que integram o conteudo da dignidade humana e, por isso, faz-se necessario
investigar seu fundamento a luz deste principio.

Conquanto o conceito de minimo existencial tenha sido criado sob o prisma da
autonomia privada, o ordenamento juridico atual gira em torno do conceito de dignidade
humana e isonomia substancial, o que demonstra mudanga em sua concepgao originaria: “(...)
atualmente, o minimo existencial ja vem sendo reconhecido como o nucleo essencial do
principio da dignidade da pessoa humana, em clara tentativa de conciliacdo da formulacéo de
inspiracdo kantiana com o pensamento contemporaneo.” (DERBLI, 2007, p 104).

Sarlet (2007)*° realiza uma anélise das dimensées da dignidade humana, buscando
definir seu conteido enquanto norma principio. Uma das dimens@es é a cultural, que se refere
a mutabilidade de seu conteudo, variavel no tempo e no espaco. Esta ainda se desdobra em
uma dimensdo negativa e outra prestacional, se apresentando, desta maneira, tanto como

limite & autonomia, quanto tarefa do Estado, ligada a assisténcia social.

“0 Sarlet (2007, p.369) considera ndo haver equiparacéo entre os conceitos de liberdade e dignidade, mas forte
ligagdo: “(...) a liberdade e, por conseguinte, também o reconhecimento e a garantia de direitos de liberdade (e os
direitos fundamentais de um modo geral), constituem uma das principais (mas ndo a Unica) exigéncias da
dignidade da pessoa humana”.



35

Assim, a dimensédo prestacional da dignidade humana visa assegurar que o individuo
possua meios necessarios para agir autonomamente e isso significa dizer que ao menos suas
necessidades mais elementares devem ser garantidas pelo Estado. Esse entendimento nada
mais é do que a garantia do minimo existencial (SARLET, 2007).

O conceito de necessidade basicas vincula-se a prevencdo de prejuizos graves,
segundo Doyal e Gough, citado por Leivas (2006). Para alguns criticos, contudo, o conceito
de minimo existencial como critério de satisfacdo das necessidades béasicas nega o 6timo
atendimento; entretanto, tal posicionamento deve ser refutado, haja vista que assegurar o
direito ao minimo existencial ndo exclui a garantia de outros direitos fundamentais sociais.

Portanto, o atendimento as condi¢cdes materiais basicas de vida para as pessoas em
estado de caréncia financeira se justifica, basicamente, pela garantia de liberdade (relativo ao
efetivo exercicio da liberdade) e na compreensdo de que 0 minimo existencial € um fim em si
mesmo, sendo exigéncia autonoma da Justica e da Moral.

Nesse sentido, para Sarlet (2007), a garantia do minimo existencial ndo depende de
expressa previsdo constitucional para ser reconhecida, por decorrer diretamente do principio
da dignidade humana. Igualmente, Sarmento (2010) afirma que, do ponto de vista juridico,
este principio € o fundamento normativo do minimo existencial.

Também no ordenamento juridico mexicano, com a reforma legislativa em matéria de
direitos humanos*, a dignidade humana passou a ser a razdo primeira da atividade
governamental e fundamento do ordenamento juridico (HUERTO, 2013).

Ocorre que, ndo raras vezes, ela é invocada como mero recurso retérico pela doutrina e
jurisprudéncia, sendo este 0 maior entrave para sua aplicagdo enquanto norma juridica®.
Muitos provimentos jurisdicionais a utilizam para fundamentar qualquer decisdo, podendo-se

chegar a situacdo absurda de argumentos contrarios serem invocados em seu nome*. Nesse

* Houve uma grande reforma legislativa no ordenamento juridico mexicano em matéria de direitos humanos,
publicada no Diario Oficial da Federacdo em 10/06/2011, que fora um divisor de aguas na historia dos direitos
humanos no pais. O novo modelo constitucional mexicano passou a se voltar para a plena garantia desses
direitos e cumprimento das obrigacfes impostas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) no
Estado do México (HUERTO, 2013).

2 «O tratamento absolutamente superficial e retérico desse tema, marcado pela aleatoriedade da escolha dos
elementos caracterizadores de seu conceito, comeca a partir da comum referéncia a expressao dignidade da
‘pessoa humana’ — que é utilizada pela propria Constituicdo Federal brasileira de 1988 em seu artigo primeiro.
Aleatoriedade é caracteristica oposta & preciséo cientifica. A cientificidade do conceito exige a utilizac&o apenas
de notas a ele essenciais, exclusivamente necessarias, isto €, aquelas que dadas, fazem com que o objeto se
apresente como tal e, se retiradas, o objeto deixa de existir. Ora, todo ser humano é pessoa. Portanto, a expressdo
dignidade da “pessoa humana” ¢ absolutamente redundante. Nao por outro motivo tal problema ndo ocorre no
idioma alemdo (Menschenwiirde) do qual deriva o conceito de minimo existencial ou no idioma
internacionalmente utilizado na producéo cientifica, o inglés (human dignity)” (TOLEDO, 2016, p.821).

** Habermas (2010) reconhece que a solugdo dos casos dificeis podem gerar diferentes resultados, em diferentes
contextos. Deste modo, a dignidade humana serviu (e ainda serve) para se atingir pretensos consensos.
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sentido, Habermas (2010, p.467) afirma que:** “Todos concordam que a dignidade ¢ uma
questdo central, mas ndo se sabe o porqué ou como”.

Segundo Fachin (2010, p.107): “A dignidade da pessoa humana ndo pode ser vista
como mera proclamagdo discursiva, lida em uma dimensao de abstracao”. Deste modo, um
discurso de dignidade humana que ndo parta da negatividade, ou seja, do espaco em que ela é
negada, ndo serd nada além de um discurso de legitimacgdo, sem conteido emancipatorio.

E inegavel a influéncia das ideias kantianas* para o desenvolvimento do tema.
Interessante a observacdo de Toledo (2016) para quem o conceito de dignidade humana vai
além da formula genérica kantiana de ndo tratar pessoas como objetos, haja vista existirem
varios direitos subjetivos com ela diretamente relacionados (o direito a vida, liberdade,
igualdade, integridade fisica, privacidade sdo alguns exemplos) e, em razdo disso, a dignidade
humana pode ser definida em condi¢fes concretas.

No nosso ordenamento juridico, ela é um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, 111, CF/88), atuando como verdadeiro fio condutor dos direitos fundamentais e
reforcando a ideia de uma complementaridade entre direitos fundamentais individuais e
direitos fundamentais sociais: “(...) na medida em que todos eles densificam parcelas do
conteudo e dimensdes do principio da dignidade humana, ainda que a ela niao se reduzam”
(CANOTILHO et al, 2013, p.534).

Ademais, Maria Celina Bodin de Moraes (2010) sustenta haver quatro vertentes da
dignidade humana, quais sejam: o sujeito reconhece a existéncia do outro como igual (i),
merecedor do mesmo respeito a integridade psicofisica (ii), dotado de vontade livre e
autodeterminacéo (iii), sendo parte integrante do grupo social, com a garantia de néo vir a ser
marginalizado (iv). Em sintese, para a autora, sdo seus corolarios os principios da igualdade,

* Ademais, Habermas (2010) assevera existir uma fungéo inventiva da dignidade humana, pois, ocorrida a sua
violac&o, surge primeiro a consciéncia desta transgressdo e, em seguida, esta migra para os textos legais, a fim de
coibir outras ofensas. Como exemplo, cita a Constituicdo de Weimar (1919), que previa a necessidade de se
garantir uma vida digna a todos (art.151) e que influenciou, anos mais tarde (1944), a Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) a positivar norma nesse sentido, bem como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos
(1948), especialmente em seu o art. 22, ao prever que os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo
indispensaveis a promocéo da dignidade humana. O autor aponta também uma funcéo heuristica da dignidade
humana, que seria o elo entre as “categorias” de direitos fundamentais, ou seja, mesmo os direitos de cunho
liberal sdo indissociaveis daqueles de cunho prestacionais. Em suma, Habermas (2010, p.468) afirma que: “A
dignidade humana, que é a mesma em todos os lugares, para todas as pessoas, é fundamento para a
indivisibilidade para todas as categorias de direitos humanos”. Por derradeiro, hd uma funcéo sismogréfica, que
se refere a funcdo mediata da dignidade humana, na mudanca de perspectiva de obrigacfes morais para
obrigacoes juridicas (HABERMAS, 2010).

* As coisas tém preco e as pessoas tém dignidade. N&o se deve tratar pessoas como coisas, pois isso seria uma
afronta a sua dignidade. Nesse sentido, de acordo com Moraes (2010, p.115): “Para distinguir os seres humanos,
diz-se que detém uma substancia Unica, uma qualidade propria comum unicamente aos humanos: uma dignidade
inerente a espécie humana.”
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integridade fisica, moral, e solidariedade, este Gltimo intimamente ligado ao minimo
existencial.

De se salientar que o direito a0 minimo existencial abrange mais do que a mera
sobrevivéncia fisica, situando-se para além do limite da pobreza absoluta, pois a vida nédo
pode ser reduzida a mera existéncia (SARLET, 2007). Conclui-se, entdo, ser o minimo
existencial diferente do denominado minimo vital, uma vez que este se refere apenas a
garantia da vida humana (relacionando-se ao direito a saude e ao direito a moradia), sem,
necessariamente, garantir condicdes de vida digna, com certa qualidade.

Muitos ainda defendem que o Estado deve se limitar (em termos de direitos subjetivos
a prestacdes positivas) a efetivar apenas o minimo vital, contudo, tal posicdo vem sendo
refutada por grandes nomes que estudam o tema, a citar, Ricardo Lobo Torres (2009),
pioneiro no tratamento do minimo existencial no Brasil.

Consoante as ligdes de Torres (2009, p.35): “Ha um direito as condigdes minimas de
existéncia humana digna que néo pode ser objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos
(imunidade) e que ainda exige prestacdes estatais positivas”. Desta leitura depreende-se ter o
autor optado por um conceito de minimo existencial bastante abrangente, definindo seu
conteddo, inclusive, sob uma oOtica tributaria.

Igualmente, Barcellos (2005) sustenta que o minimo existencial engloba, além de
determinados direitos fundamentais sociais, o direito ao acesso a justica (direito de natureza
procedimental).

Diferentemente de Torres e Barcellos, contudo, o presente trabalho considera que o
minimo existencial se refere apenas ao nucleo essencial de determinados direitos
fundamentais sociais (TOLEDO, 2016), que serdo doravante analisados. Cumpre salientar,
ainda, que ndo se pode inserir, aleatoriamente, direitos outros no contetdo do minimo
existencial (pois isso retiraria sua forca vinculante e exigibilidade imediata) e, deste modo, ele
deve ser delimitado com base em sua definico original®’.

No Brasil, Canotilho et al (2013) sustenta haver uma forte tendéncia doutrinaria e
jurisprudencial no sentido de reconhecer um direito subjetivo ao minimo existencial. Para
além desses parametros, contudo, os direitos fundamentais sociais dependerdo sempre das

politicas publicas e das circunstancias do caso concreto, 0 que nao exclui sua maximizacao.

# <O minimo existencial postula as politicas publicas maximalistas, pois deve ser dinamizado e ampliado em sua
extensdo maxima. Os direitos sociais, vinculados ao principio da reserva do possivel, devem ser otimizados na
extenséo que melhor aprouver ao legislador, pois estdo sujeitos as escolhas politicas da maioria, sempre tragicas”
(TORRES, 2009, p. 275).

*Isso explica, entdo, por que devem ser apenas os direitos fundamentais sociais e ndo outros, a integrar o
contetdo do minimo existencial.
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Outrossim, no ordenamento juridico mexicano, o advento do Estado Social*®

permitiu
0 paulatino reconhecimento da justiciabilidade de todos os direitos fundamentais sociais, bem
como da garantia de condi¢des minimas para uma vida digna, que implicou a abertura de
NOVOS espacos para o exercicio da soberania popular e tornou possivel uma maior distribuicéo
de riquezas, o que, em Ultima instancia, significa uma maior igualdade entre os homens.
(GARCIA; GUERRERO, 2009).

Quanto aos meios para a realizacdo do minimo existencial, estes dizem respeito ao
espaco de acdo do legislador e do executivo: “Isto ¢, a decisdo quanto a ser o minimo
existencial garantido mediante dinheiro, objetos ou servicos é de competéncia do poder
legislativo.” (TOLEDO, 2016, p.823). Assim, tais escolhas se relacionam a esfera de
discricionariedade legislativa e executiva para a elaboragédo das politicas publicas.

Cumpre esclarecer que, acompanhando o entendimento de Angelucci (2015) *°, aqui
também se entende ser inviavel agregar ao conteddo do minimo existencial o direito a
moradia>®, sobretudo em momentos de crise econémica (como o atual), pois, conforme ja
sustentado, aumenta-lo em demasia retiraria sua forca vinculante e exigibilidade imediata.
Outrossim, o conteddo do minimo existencial varia de acordo com as condi¢bes
socioeconémicas da realidade nacional onde sera aplicado e tais condi¢fes sdo completamente
distintas entre Alemanha (onde o direito a moradia simples compde 0 minimo existencial) e o

Brasil e 0 México — sendo esta a principal razdo de sua exclusao.

**Relativamente ao Estado Social de Direito, destaca-se, novamente, a importancia da Constituicdo mexicana de
1917, que incorporou a preocupagdo relativa ao desenvolvimento da sociedade e valorizagdo dos individuos,
socialmente inferiorizados. Nesse sentido: “Enquanto as classicas declaragdes de direitos consagravam,
basicamente, a protecdo do individuo contra o Estado, reservando aqueles um espaco intangivel de liberdade, as
novas declaragcfes passaram a se ocupar também da protecdo dos individuos em face do poder econémico e em
propiciar-lhes prestacOes estatais positivas. (...) Em um primeiro plano, aparecem os chamados direitos sociais,
ligados sobretudo a condicdo dos trabalhadores (...) De outro lado, o individuo adquire o direito de exigir certas
prestagdes positivas do Estado: o direito a educacdo, previdéncia social, & salde, ao seguro-desemprego e outros
mais” (SUNDFELD, 2012, p.54-55).

“Nesse sentido, afirma Angelucci (2015, p.49): “Desta forma, entendemos que, tanto no Brasil quanto na
Coldmbia, o direito a moradia ainda permanece fora do contetdo do minimo existencial, o que se justifica pela
grande dificuldade de correspondéncia entre a possibilidade de judicializagdo [justiciabilidade] do direito a
moradia e a realidade destes paises periféricos, que ndo contam sequer com prestacdes adequadas de saude e
educagdo. (..) [porém] O direito a moradia ndo deixa de ser um direito fundamental social vinculante, que pode
ser cobrado na justiga”.

%0 Breves esclarecimentos: O direito & moradia, na Carta Magna mexicana, esta previsto no art. 4°, que assegura
o direito & moradia simples e digna. Trejo (2013) assevera que o Poder Judiciario tem se pronunciado no sentido
de proteger esse direito frente a rescisdo de contratos por falta de pagamento. Ademais, segundo Trejo (2013), a
definicdo de uma moradia adequada ndo deve ser interpretada restritivamente (como o direito a ter um apenas
um “telhado sobre a cabega”); deve ser considerado o direito a viver em seguranca, paz e dignidade. Ele deve ser
garantido a todos. As obrigacfes decorrentes do direito a moradia adequada: O dever de respeitar implica
algumas abstencdes estatais, como ndo promover despejos e demoli¢des forcadas. A obrigagdo de proteger se
relaciona ao dever do Estado de impedir que terceiros fagam ingeréncias desnecessarias a vivenda de outrem.
Ademais, garantir que as institui¢cbes financeiras concedam financiamentos para esse fim, sem discriminacfes. A
obrigagdo de garantir comporta a exigéncia de que os Estados adotem medidas legislativas, administrativas,
judiciais e outras para a realizagdo plena do direito a moradia adequada (TREJO, 2013).
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Assim, verificam-se obstaculos intransponiveis para incluir o direito & moradia no
conteildo do minimo existencial no Brasil e no México, como a existéncia de inimeras favelas
(comunidades), com elevado numero de moradores, que, em geral, ndo estariam contidas no
critério de moradia simples, bem como em razéo da insuficiéncia de abrigos publicos.

Isso ndo significa, contudo, que o direito @ moradia deixa de ser direito fundamental
social (até porque, ele esta previsto como tal nos art. 6° da CF/88 e no art. 4° da Constituicéo
do México)*!, mas tdo somente que, para 0 momento, ele estd excluido do contetido do
minimo existencial.

Isto é, seu nucleo essencial ndo tem grau de determinacdo conteudistica e permanéncia
temporal suficiente para sua demanda como direito integrante do minimo existencial, que,
uma vez identificado, exclui a ponderacdo com qualquer principio contraposto
(inoponibilidade do argumento da reserva do possivel), em virtude do seu superior peso
abstrato. Em todos os demais casos, essa ponderacao deve ser feita, verificando-se, portanto, a
viabilidade de implementacdo do direito & moradia, considerando, na situagdo concreta, a
razoabilidade do interesse individual arguido e a estabilidade do or¢camento publico. No caso
do minimo existencial, 0 que ocorre € que, uma vez identificada, no caso concreto, a
integracdo do direito fundamental demandado ao contelldo minimo existencial, ele deve ser
imediatamente cumprido (TOLEDO, Claudia. Reunido de orientagdo, Juiz de Fora, 10 dez.
2015).

Destarte, a partir da proposta de Alexy (1985), conclui-se que, no Brasil e no México,
compBem o minimo existencial os direitos fundamentais sociais a educacéo e a saude.

Nesse sentido, por exemplo, nossa Carta Magna prevé dotacdo orcamentaria especifica
para o financiamento dos direitos a salde e a educacdo, trazendo até mesmo a possibilidade
de intervencdo federal e estadual em caso de inobservancia da aplicacdo do percentual
minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais e da receita municipal na

manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servicos publicos de satde®”.

> Art. 4°, Constitui¢io do México: “ (...) Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La
Ley establecer los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.”

52 «Art. 34, CF/88: A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: (...) VII - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: (...) €) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino
e nas agdes e servicos publicos de satde.(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)”

“Art. 35. O Estado ndo intervird em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em Territdrio
Federal, exceto quando: (...) Il - ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutengéo e
desenvolvimento do ensino e nas ac¢des e servigos publicos de saude;(Redacdo dada pela Emenda Constitucional

n°® 29, de 2000)”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art2
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Igualmente, também a Constituicdo do México destina especial tratamento aos referidos
direitos.

Entdo, faz-se necessario, nesse momento, definir quais as prestagdes materiais e 0s
meios utilizados para se garantir o direito ao minimo existencial, no tocante ao direito a

educacao e a salde, nos paises analisados.

2.2 Do direito a educacao no Brasil:

Com relacdo ao conceito de educacdo, embora ndo haja uma defini¢cdo concludente,
pois seu conteldo esta em constante mudanca (SIFUENTES, 2009), para fins deste estudo,
adota-se o entendimento de que a educacdo visa o pleno desenvolvimento humano, sendo,
inclusive, o elemento que diferencia 0 minimo existencial do minimo vital, ao acrescentar
uma dimensdo social e integradora ao aspecto meramente biolégico (conforme ja apontado).

Assim: “O direito ao pleno desenvolvimento da pessoa consiste em formar individuos
capazes de autonomia intelectual e moral e respeitadores dessa autonomia em outrem, em
decorréncia precisamente da regra de reciprocidade que torna legitima para eles mesmos”
(CANOTILHO et al, 2013, p.1965).

A educacdo se relaciona, ainda, ao preparo para 0 exercicio da cidadania. Destarte,
Hesse (1998) afirma que a democracia € um assunto de cidaddos emancipados e informados,
ndo de uma massa de ignorantes, dirigida apenas por emoc¢oes e desejos irracionais que, por
governantes (bem intencionados ou ndo), é deixada na obscuridade.

Dada a sua importancia, ela esta presente em todas as Constituicdes brasileiras, desde
a primeira, a imperial, outorgada por Dom Pedro |, em 1824, até a Gltima, promulgada em 05
de outubro de 1988 (BOAVENTURA, 1995). Isso explica o fato de a educacdo contar com
uma regulamentacdo detalhada e densa na nossa Constituicdo vigente, a comecar pelo artigo
6°, caput,®® que elenca um rol de direitos fundamentais sociais, dentre eles o supracitado®,

bem como nos art.205 e seguintes da CF/88.

3 Art. 6°, CF: “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢do.” (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015)

% Principios constitucionais que dispdem sobre o ensino: igualdade de condicBes para o acesso e permanéncia na
escola; liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; pluralismo de ideias e
de concepcgoes pedagogicas, coexisténcia de institui¢des publicas e privadas de ensino; gratuidade do ensino
publico em estabelecimentos oficiais; valorizagdo dos profissionais da educacdo escolar; gestdo democratica do
ensino publico; garantia de padrédo de qualidade e piso salarial nacional para os profissionais da educacéo escolar
publica (art. 206, CF).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
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Relativamente ao desempenho educacional do pais, um dos recursos utilizados é a
avaliacdo PISA (sigla em inglés para o Programa Internacional de Avaliagdo de Estudantes),
aplicada aos estudantes em fase de concluséo do ensino fundamental em diversos paises. Esse
¢ um programa desenvolvido e coordenado pela Organizacdo para Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) e, no Brasil, ela é coordenado pelo Instituto Nacional
de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (Inep).

Quanto aos resultados da avaliacdo PISA, o Brasil foi o pais com maior avango no
desempenho de alunos de 15 anos em matematica entre 2003 e 2012. Nesse periodo, a média
de desempenho dos estudantes brasileiros saltou de 356 para 391, um aumento de 35 pontos.
No entanto, no ranking de matematica, pais ocupa a 58 posicdo entre 0s 65 paises
participantes da Ultima edicdo, duas posicdes a menos que em 2009 e mais de 100 pontos
abaixo da média dos paises da OCDE, que foi de 494 pontos (OCDE, 2012).

Em matematica, o Brasil ficou atrds de paises latino-americanos como Chile, México,
Uruguai e Costa Rica e a frente de Argentina, Colémbia e Peru. Os outros paises com pior
classificacdo do que o Brasil sdo Tunisia, Jordania, Qatar e Indonésia (OCDE, 2012). Assim,
no ranking de 2012, o Brasil ocupa a 582 posicao entre 65 paises, enquanto o México ocupa a
532

De se ressaltar que Brasil e México participam de diversas organizac¢Ges internacionais
(tais como a OEA, OMC, ONU), no entanto, este é membro da OCDE, diferentemente
daquele. Assim, o México € bastante cobrado para atingir as metas educacionais previstas na
avaliacdo PISA e o Brasil também procura se aproximar de seus standards, visando vir a se
tornar um membro da organizagdo (CORTES, 2014).

Outra prova, agora em ambito nacional, promovida pelo Sistema Nacional de
Avaliacdo da Educacdo Bésica (SAEB), é a Prova Brasil, a qual visa examinar nosso sistema
educacional a partir de testes padronizados e questionarios socioeconémicos (BRASIL, 2015).

Segundo o indice de Desenvolvimento da Educagio Bésica (IDEB), nosso pais atingiu
as metas estabelecidas em todas as etapas do ensino basico. Nos anos iniciais, o IDEB
nacional alcangou 5,0 pontos, ultrapassando néo apenas a meta para 2011 — que era 4,6 pontos
— mas também a de 2013 (4,9 pontos). Contudo, ainda que os resultados apontem avanco,
sabe-se que a educacdo no Brasil ainda se encontra muito aquém de um ensino de alta

qualidade e com acesso universal.

% http://www.oecd.org/pisa/keyfindings/PISA2012_Overview ESP-FINAL.pdf
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De se salienta que, em 2010, fora realizada a Campanha Nacional pelo Direito a
Educacéo, com o objetivo de tracar metas para uma educagdo de qualidade, observando-se o
tripé gestdo democratica e avaliacdo (1), valorizacdo dos profissionais (2) e financiamento
adequado (3), na busca pelo acesso ao ensino de ponta (SOUZA, 2015).

Passando agora para uma analise normativa da CF/88, o artigo 205 inaugura a se¢do
dedicada exclusivamente ao direito a educacao, prevendo ser a educagdo um direito de todos e
dever do Estado e da familia, devendo ser fomentada também pela sociedade *’.

Em geral, a educacdo se desenvolve em varios niveis, comecando pela familia, nos
primeiros anos de vida e, posteriormente, na escola e na sociedade, portanto, cada um desses
entes possui um grau de responsabilidade para o pleno desenvolvimento do individuo.
Algumas acdes estatais também sdo necessarias para esse fim, tais como estruturacdo das
escolas, materiais didaticos, merenda de qualidade, professores bem qualificados, bem
remunerados e acessibilidade do ensino (SOUZA, 2015).

Ademais, o art. 208, |, CF/88 assevera ser dever do Estado garantir a educacao basica
obrigatoria e gratuita dos quatro aos dezessete anos de idade, inclusive assegurando-a aos
que a ela ndo tiveram acesso na idade apropriada (BRASIL, 1988).

Essa é a redacdo atual do artigo, modificado pela Emenda Constitucional de n° 59 de
2009, que substituiu a expressao “ensino fundamental obrigatdrio e gratuito” por “educacdo

basica obrigatéria e gratuita dos 04 aos 17 anos de idade®®” (BRASIL, 2009).

Art. 205: “A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.” (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

> Acerca do papel do Estado, familia e da sociedade na educaco, sustenta Souza (2015, p. 201): “A ideia da
educacdo e trazer ligdes de cunho ético, visando a formacéo do cidaddo, como ja referido; compete a familia
encarregar-se da formacdo moral-religiosa da crianca e, ao Estado, uma educacdo plural, visando a ética e o
respeito a diversidade, entrelacando a educacdo intelectual a cidadania, formando cidad&os capazes de entender e
questionar as mazelas atuais do Estado, exercendo a criatividade social para buscar solugdes que melhorem a
comunidade em que esta inserido. A sociedade, por sua vez, também desempenha importante fungdo no processo
de educacdo da crianga, podendo ser ressaltado o papel, por exemplo, da midia, do radio e da televisdo, que
poderiam contribuir com contetidos de formagdo social. A grande influéncia que a midia possui na vida dos
cidadaos, poderia ser uma munigdo importante para a conscientizagdo das criangas. O conteido dos programas
de televisdo, por exemplo, quando preocupados com a formacéo destes pequenos cidaddos, poderia levar
mensagem de inclusdo social, respeito a diversidade, incentivos a cultura e a leitura desde a infancia. No Brasil,
o papel desempenhado pela midia acaba influenciando no comportamento social e, para as criangas que possuem
pouco discernimento, um contetdo que incite a violéncia ou a discriminacdo podera ser absorvido como comum.
A sociedade, que no caso engloba as midias de comunicagdo, as empresas privadas, ONGs e etc., contribui para
a complementacdo da educagéo do individuo.”

“Os valores morais e religiosos serdo alcangados com o engajamento da familia e da sociedade na formacao das
criangas; cabe entdo ao Estado promover a educacéo intelectual.

%8 A UNESCO realizou, em dezembro de 2007, encontro com especialistas de vérios paises buscando definir o
termo “educagdo basica”. Restaram essas conclusdes: a educagio basica compreende nogdes tais como
fundamental, elementar, primaria e secundaria; ela deve ser garantida a todos, sem qualquer discriminacéo, tera
duracdo de pelo menos 09 anos, estendendo-se progressivamente a 12 anos, sendo gratuita e compulsoria
(SIFUENTES, 2009).
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Mas, o que € educagdo basica? Segundo o art. 21 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo™ (LDB), a educagdo escolar compde-se de educacdo basica - formada pela
educacdo infantil, ensino fundamental e ensino médio (i), e superior (ii) (BRASIL, 1996).

A educacdo infantil, primeira etapa da educacéo basica, possui objetivo de promover o
desenvolvimento integral da crianca até os cinco anos de idade, em seus diversos aspectos:
fisico, psicoldgico, intelectual e social, complementando a agdo da familia e da comunidade.
Ela sera oferecida em creches e pré-escolas, para as criancas até cinco anos, salientando que:
“Com a Constituicdo de 1988 o atendimento as criangcas com menos de seis anos ganhou
notoriedade Constitucional, visto que antes este ramo do ensino era apenas de indole
assistencial.” (SOUZA, 2015, p.205).

Para Canotilho et al (2013), o direito a educacdo infantil é resultado do
desenvolvimento da nossa sociedade nas ultimas décadas, em especial com o ingresso da
mulher no mercado de trabalho, que gerou ao Estado um dever de providenciar os meios para
que estas pudessem deixar seus filhos em creches ou pré-escolas enquanto estivessem
laborando.

Deve-se atentar a alteracdo realizada na LDB pela lei n°® 11.274/06, modificando a
duracdo do ensino fundamental, que passou de oito para nove anos, transformando, desta
forma, o Gltimo ano da educacéo infantil no primeiro ano do ensino fundamental.

Em suma, a educacdo infantil é composta por creches, que cuidam de criangas de até
trés anos de idade e por pré-escolas, cujo publico alvo é composto por criancas de até cinco
anos de idade, existindo a previsdo de gratuidade, mas ndo de obrigatoriedade (BRASIL,
1988).

Ademais, o oferecimento de vagas em creches e pré-escolas é de competéncia do
sistema de ensino municipal. A oferta deste tipo de ensino deve ser vista como uma politica
social béasica da educacdo e ndo como forma de apoio sécio-familiar (VERONESE, 2009).
Porém, 0s gastos para sua manutencdo nem sempre se encaixam no or¢camento do Municipio
e, em razdo disto, essa deficiéncia é frequentemente reclamada em acdes judiciais (situacdo
gue sera demonstrada ao longo do trabalho).

Relativamente ao ensino fundamental, ha previsao constitucional e legal de gratuidade

e obrigatoriedade.

%9 Segundo a previsdo do art. 22, XXIV, CF, compete privativamente & Unido legislar sobre as diretrizes e bases
da educacdo nacional. Outrossim, nos termos do artigo 24, IX, CF, é competéncia concorrente da Unido,
Estados e o Distrito Federal legislar sobre educagdo. Assim, a Lei n° 9.394/96, denominada “Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo Nacional” (LDB) regulamenta todo o sistema educacional de nosso pais, reiterando aquilo
qgue ja fora disciplinado pela Constituicdo Federal, em linhas gerais, bem como regulamentando
detalhadamente outras matérias.
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O art.5° da LDB, dispBe ser o acesso ao ensino fundamental um direito publico
subjetivo, podendo qualquer cidad&o, grupo de cidadaos, associa¢do comunitéria, organizacao
sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico,
acionar o Poder Publico para exigi-lo. Como se vera no capitulo seguinte, existem
instrumentos processuais adequados para a justiciabilidade do direito a educagdo em todas as
suas etapas.

Segundo Sifuentes (2009), o direito a educacdo engloba também a disponibilizacéo de
material escolar, alimentacéo e transporte e, caso Estado ndo possa oferecé-lo gratuitamente,
devera suprir essa lacuna através da concessdo de bolsas ou da assungdo dos encargos nas
escolas particulares.

O art. 208, I, I1Il, CF/88, garante, ainda, a progressiva universalizacdo do ensino
médio gratuito, ou seja, garante-se a progressiva extensao da sua obrigatoriedade e gratuidade.

Merece destaque os paragrafos 1° e 2°, do art. 208, CF/88, que dispdem ser 0 acesso
ao ensino obrigatdrio e gratuito um direito subjetivo pablico e, em caso de descumprimento,
havera responsabilidade da autoridade competente®® (BRASIL, 1988), salientando que tais
previsdes terdo implicacGes diretas na definicdo do nucleo essencial do direito a educacéo.

Outrossim, h& disposi¢Bes constitucionais relativas a programas suplementares de
educacdo (tais como o fornecimento de alimentacdo e transporte aos alunos, previstos
constitucionalmente); bem como direito ao ensino noturno para aqueles que ndo o concluiram
na idade recomendada (nota-se que o constituinte quis beneficiar o educando ja inserido no
mercado de trabalho, prevendo para ele horério alternativo de estudo) e atendimento
educacional especializado as pessoas com deficiéncia (que se refere as peculiaridades dos
alunos com necessidades especiais, complementando a educacdo escolar e devendo estar

disponivel em todos os niveis de ensino).

% Qutra importante legislacéo infraconstitucional é o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), na medida
em que seu artigo 54 reitera parte do artigo 208 da Constituicdo Federal, reafirmando ser dever do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito, inclusive aos que nao tiveram
acesso na idade apropriada (1), progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio (l),
atendimento educacional especializado aos portadores de necessidades especiais (I11), atendimento em creches e
pré-escolas as criangas de zero a seis anos de idade (1V), acesso aos niveis mais elevados do ensino (V), oferta
de ensino noturno regular (VI), atendimento no ensino fundamental, através de programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a saide (VII). Ademais, 0 supracitado artigo,
reafirma, em seu paragrafo primeiro, ser o acesso ao ensino obrigatério gratuito, consistindo em um direito
publico subjetivo, bem como em seu paragrafo segundo, prevé a responsabilizagdo da autoridade competente em
caso de desrespeito a esta norma (BRASIL, 1990). H4, ainda, normatizacdo educacional emanada pelo Conselho
Nacional de Educagdo (CNE), que também trata sobre as diretrizes e bases da Educagdo, proferindo normas de
abrangéncia nacional. J& as Secretarias de Educacdo e os Conselhos de Educagdo, existentes no ambito estadual
e distrital, em consonancia com a competéncia estabelecida pela Constituicdo, podem dispor acerca de normas
complementares as nacionais, elaborando, por exemplo, resolucdes, pareceres, portarias, entre outros.
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Quanto ao direito a educacgdo nos niveis mais elevados de ensino, o art. 208, V, CF/88
prevé a meritocracia para seu acesso. Seu ingresso se d&d mediante processo seletivo (art. 44 da
LDB), em que se avaliam as capacidades individuais do candidato. Cumpre ressaltar ser
objetivo do Estado a ampliacdo do nimero de vagas ao ensino superior.

Ademais, com o fito de se erradicar o analfabetismo, universalizar o atendimento
escolar, melhorar a qualidade do ensino, formar o individuo para o trabalho, fomentar a
producdo humanistica, cientifica e tecnoldgica e estabelecer meta de aplicacdo de recursos
publicos em educacdo como propor¢do do PIB, foi elaborado o Plano Nacional de Educacéo
(PNE),** com duragéo decenal, culminando na Lei n° 11.005/14.

O atual PNE tera vigéncia de 2014 a 2024 e, dentre algumas metas do plano, ressalta-
se a n° 1, que visa universalizar, até 2016, a educacdo infantil na pré-escola para as criangas
de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade e ampliar a oferta de educacédo infantil em creches de
forma a atender no minimo 50% (cinquenta por cento) das criangas de até 3 (trés) anos até o
final da vigéncia do plano (MEC, 2015).

A meta n° 2 busca assegurar a universalizacdo do ensino fundamental, com duracéo de 9
(nove) anos, para toda a populacdo de 6 (seis) a 14 (quatorze) anos de idade e garantir que
pelo menos 95% (noventa e cinco por cento) dos alunos concluam essa etapa na idade
recomendada, até o ultimo ano de vigéncia do PNE (MEC, 2015).

A meta n® 3 propOe a universalizacdo, até 2016, do atendimento escolar para toda a
populacdo de 15 (quinze) a 17 (dezessete) anos e elevar, até o final do periodo de vigéncia do
referido PNE, a taxa liquida de matriculas no ensino médio para 85% (oitenta e cinco por
cento).

O PNE prevé, até o final da década, a oferta de educacdo superior para pelo menos
30% da faixa etaria de 18 a 24 anos, através de uma postura ativa, com a efetivacdo de
politicas publicas, tais como a politica de cotas (raciais ou sociais), programas de bolsa de
estudos (a citar, o PROUNI) ou de financiamento do ensino (a exemplo, o FIES).

Quanto a subdivisdo das modalidades de ensino entre os entes federativos, a CF/88
prevé que a Unido organizara o sistema federal, financiando as instituicGes federais e
exercendo funcdo redistributiva e supletiva, de modo a garantir um padrdo minimo de
qualidade, mediante assisténcia técnica e financeira aos demais entes (art. 211, §1°, CF/88).
Os Municipios atuardo de maneira prioritaria no ensino fundamental e infantil (art. 211, §2°,

%1 http://pne.mec.gov.br/
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CF/88) e os Estados e Distrito Federal atuardo, sobretudo, no ensino fundamental e médio
(art. 211, 83°, CF/88).

O financiamento da educacdo nacional serd realizado pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios através de regime de colaboragdo (art. 211, CF/88). Nesse sentido, a
Unido aplicard, anualmente, pelo menos de dezoito por cento, e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de
impostos, na manutencéo e desenvolvimento do ensino (art. 212, CF/88). Outrossim, o artigo
69 da Lei 9.394/96 (LDB), reforca tal previsdo orcamentaria.

Trata-se de norma que vincula o poder publico a aplicar pelo menos o percentual
minimo exigido, sujeitando os administradores a responsabilizacdo pelo descumprimento
deste dispositivo constitucional (CANOTILHO et al, 2013), podendo até mesmo responder

por crime de desobediéncia (art.330, Cédigo Penal).®?
2.3. Direito a educacdo no México:

Como se sabe, a Constituicdo do México de 1917 (que vigora até os dias de hoje) foi a
primeira no mundo a positivar direitos fundamentais sociais, apds o Estado passar por uma
grande revolugdo. Assim, o México é: “(...) um pais onde a palavra revolu¢do tem histéria
concreta, € reivindicacdo presente em muitos movimentos e organizaces politicas, estd
difundida no cotidiano, aparece constantemente nos periodicos” (BRANDAO, 2013, p. 170).

Também naquele pais, pode-se dizer que a educagdo: “(...) configura parte
fundamental e pressuposto da constru¢do da cidadania e do controle social que exerce no
processo deliberativo, neutralizando o equilibrio das desigualdades, garantindo a pluralidade”,
(TREJO, 2013, p.526) (traducéo livre).

Outrossim, o direito a educacdo pressupde o dever do Estado de promover uma maior
equidade educativa e uma efetiva igualdade de oportunidades de acesso e permanéncia nos
servigos educacionais (HUERTO, 2013).

Moreno (2013) destaca as mudangas advindas da reforma constitucional de

11/06/2011, sobretudo no art. 1°, da Constituicdo mexicana,®® que alterou substancialmente a

62 «Art. 330, CP: - Desobedecer a ordem legal de funcionario publico: Pena - detencéo, de quinze dias a seis
meses, e multa.”

83 «Articulo 10.En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.” (CONSTITUICION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, 1917)



47

ordem juridica do pais, ampliando a forca normativa dos Tratados e Pactos Internacionais
sobre direitos humanos, colocando-o em situagcdo semelhante a do Brasil (82, do art. 5°, CF/88
— bloco de constitucionalidade).

Dentre as mudancas, o art. 1° da Constituicdo mexicana abandonou a expressdo
garantias individuais, passando a constar o respeito e garantia aos direitos humanos. Como
consequéncia, houve sensivel aumento das demandas judiciais que tratam do tema, tanto que a
Suprema Corte de Justica da Nacdo (SCIN), Corte Constitucional mexicana, apds um més e
meio da entrada em vigor da reforma, iniciou uma “nova época em matéria de critérios
jurisprudenciais”® (MORENO, 2013).

Quanto ao direito a educacdo, a reforma incorporou o respeito aos direitos humanos
dentro dos valores educacionais que devem ser fomentados pelo Estado. O direito a educacao
sobre direitos humanos, segundo Trejo (2013), decorre da incorporacdo de diplomas
internacionais sobre o tema no pais. Assim, depreende-se que 0 novo modelo constitucional
mexicano esta especialmente voltado para a plena garantia dos direitos humanos e para o
cumprimento das obrigacbes impostas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH).

Tanto que da leitura dos principios contidos no art. 3° da Constituicio mexicana®,
infere-se que um dos fins do direito a educacdo é o respeito aos direitos humanos (art. 3, §2°).
Segundo Barba (2014), este principio ainda traz garantias minimas para uma maior protecdo a
esse direito, de modo a proibir o retrocesso nesta seara. O art. 3° ainda prevé os principios do
desenvolvimento harménico e integral da pessoa, colocando, no centro do projeto pedagogico,
a dignidade humana (também presente na axiologia do art. 1° da Constituicdo do México)
(BARBA, 2014).

Cumpre salientar que, de acordo com Anderem (2007), a educacao basica no México
tem baixos niveis de desempenho, considerando o resultado dos exames internacionais, como

a ja mencionada avaliagdo PISA.

® De acordo com as informacdes extraidas do sitio da SCIN (04 de out. 2011), sobre a nova época
jurisprudencial: “Al presidir la sesion solemne del Pleno de la SCIN con motivo de la entrada en vigor de la
Décima Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, el Presidente del Alto Tribunal [Ministro Juan N. Silva
Meza] informé que el dia de hoy se publicé en el Diario Oficial de la Federacidn la llamada sentencia Rosendo
Radilla, lo que significa la novacién del sistema de imparticion de justicia para el pais, en el cual, todos los
jueces mexicanos, en acatamiento a las obligaciones que se comprometen en el sistema interamericano, deberan
hacer valer, los derechos humanos de todas las personas en el &mbito de sus respectivas competencias.” Fonte:
https://www.scjn.gob.mx/saladeprensa/noticias/Paginas/04-Oct-2011.aspx

% Qutrossim, assevera Barba (2014, p. 130): “Os principios e valores constitucionais sio uma filosofia ética,
uma base juridica para a moral publica, de um lado, e para o juizo critico e aceitagdo das normas, por outro;
desta maneira, o projeto de educagdo moral realiza-se com a aprendizagem de uma cidadania democratica”.
(traducdo livre).
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Para modificar esse quadro, o autor considera que a educacao deve ser analisada sob
trés aspectos: amplitude de cobertura (1), qualidade (2) e eficiéncia (3). Porém, Andarem
(2007) afirma que estes indices variam muito nos estados membros da federagdo mexicana,
pois, segundo ele, a diversidade é tamanha que se pode sustentar a existéncia de varios
“Méxicos”.

Ademais, assevera que ha demasiada centralizacdo, no governo federal, das politicas
educacionais no México. O autor compara a situacdo do pais com a dos EUA (pais onde
sequer existe previsdo Constitucional especifica sobre o direito a educacgéo), entendendo que,
em razdo da maior autonomia dos entes federativos, verifica-se o bom desempenho
educacional dos EUA®

Em uma analise normativa, salienta-se que o direito & educacdo® encontra-se
disciplinado no Capitulo I, Titulo I da Constituicdo Mexicana, que trata dos direitos humanos
e suas garantias, constando, sobretudo, no art. 3°°*da referida Constituico.

A maneira detalhada com que este foi previsto constitucionalmente se diferencia dos
outros direitos fundamentais sociais (por exemplo, o direito a salde aparece nos artigos
subsequentes de forma mais genérica e abstrata), a semelhanca do que ocorre no Brasil,
quanto a positivacdo constitucional do direito a educacdo (CORTES, 2014).

A redacdo dada pela ultima reforma (26 de fevereiro de 2013) ao art. 3° da

Constituicdo do México®® dispde que todo individuo tem direito a educacdo. O Estado —

% Ultimos resultados da avaliacdo PISA estdo disponiveis no site: http://portal.inep.gov.br/internacional-novo-
pisa-resultados.

%7 Segundo a Relatora Especial da ONU, Katarina Tomasevski, deve-se distinguir educacéo de direito &
educacdo, uma vez que aquela trata das estratégias e politicas publicas educativas, visando o desenvolvimento
social, ou como pré-condicdo para o exercicio de outros direitos, enquanto este, como fim em si mesmo, possui
um alcance e contetdo especifico e determinado, e ndo é um simples meio para se atingir outros fins (HUERTO,
2013).

% Em uma anélise da evolucéo histérica do tema na Constituicdo mexicana, em 1934, no governo de Lazaro
Cardenas, o caput do art. 3° asseverava ser a educacao socialista, no entanto, em 1946, no governo de Miguel
Aleman Valdés, eliminou-se esta palavra, por ser considerada inadequada. Depois disso, o art. 3° pdde
“descansar” por 34 anos, at¢é que em 1980, sob o governo de Lopez Portillo, adicionou-se a autonomia
universitaria ao referido dispositivo constitucional. Em 1993, ocorreu uma grande reforma, alterando todo o art.
3°, tratando-o como direito individual, que o Estado deve garantir em suas etapas pré-escolar, primaria e
secundaria. Houve ainda a reforma de 2002, que estendeu a obrigatoriedade também para a educacdo pré-escolar
(ANDAREM, 2007). Ademais, em 2013, ocorreram reformas estruturais na Constituicdo mexicana (educacéo,
telecomunicag@es, fazendaria, politica, energética e financeira). Estas alteracdes também ocasionaram mudancas
na legislacdo infraconstitucional (ou leis secundarias) a citar: um decreto modificando a Lei Geral de Educacéo
mexicana, um projeto de lei para regulamentar as atribui¢6es do Instituto Nacional para a Avaliagdo da Educacéo
(INEE) e outro, que estabeleceu a criacdo do Servigo Profissional Docente (BRANDAO, 2013)

«Articulo 30. Todo individuo tiene derecho a recibir educacién. El Estado —Federacion, Estados, Distrito
Federal y Municipios—, impartird educacidn preescolar, primaria, secundaria y media superior. La educacion
preescolar, primaria y secundaria conforman la educacion bésica; ésta y la media superior seran obligatorias. Fe
de erratas al parrafo DOF 09-03-1993. Parrafo reformado DOF 12-11-2002, 09-02-2012 (...)
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compreendido como Federagdo, Estados membros, Distrito Federal e Municipios - ird
proporcionar a educacao pré-escolar (1), primaria (2), secundéaria (3) e media-superior (4),
salientando que as trés primeiras formam a educacéo basica mexicana.

Destarte, desde 2012, a educacdo média-superior também se tornou obrigatoria no
México. Assim, deve-se considerar obrigatoria, no México, a educacdo basica e a média-
superior (BRANDAO, 2013).

A educacao pré-escolar é oferecida para criancas de 3 a 5 anos de idade. Ja o ensino
primario € obrigatdrio, sendo realizado em seis graus, a partir dos 6 anos de idade. O ensino
secundério também é obrigatorio e é oferecido em trés anos, aos alunos que concluiram o
primario. O ensino médio-superior € conhecido como pré-universitario, divide-se em trés anos
e, para 0 ingresso, € necessario contar com o certificado de ensino secundario e realizar um
exame admissional (ANDAREM, 2007).

Segundo Moreno (2013), contudo, a questdo do cumprimento dessas normas ainda é
um grave problema, em um pais em onde os direitos humanos tém sido sistematicamente
violados, entre outras razfes, em virtude do autoritarismo do Estado, da auséncia de uma
cultura de respeito e tolerancia com os demais e, sobretudo, da falta de educacdo dos
funcionarios publicos e dos cidaddos sobre a importancia de se promover os direitos humanos.

Nesse sentido, Huerto (2013) alerta que o art.3° ndo deve ser interpretado como uma
declaracao programética ou uma mera representacdo ideoldgica do que poderia ou deveria
ser a educacdo, sem nenhum alcance normativo (repetindo, neste século, o que foi a historia
dos direitos sociais durante boa parte do passado, ou seja, uma bandeira politica sem
importancia juridica para os particulares, uma banalizagdo dos direitos sociais e uma absoluta
desconsideracdo de suas garantias). Com isso, 0 autor ratifica a plena justiciabilidade desse
importante direito fundamental social.

O direito a educacdo, por ser direito fundamental, comporta tanto uma dimenséo
subjetiva, quanto objetiva.

A dimenséo subjetiva se relaciona com a justiciabilidade do direito fundamental, aos

casos concretos, e se configura, principalmente, a partir das regras e principios decorrentes do

La educacion que imparta el Estado tenderd a desarrollar arménicamente, todas las facultades del ser humano y
fomentara en él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto a los derechos humanos y la conciencia de la solidaridad
internacional, en la independencia y en la justicia. Parrafo reformado DOF 10-06-2011(...)

El Estado garantizara la calidad en la educacion obligatoria de manera que los materiales y métodos educativos,
la organizacion escolar, la infraestructura educativa y la idoneidad de los docentes y los directivos garanticen el
maximo logro de aprendizaje de los educandos. Parrafo adicionado DOF 26-02-2013

(..) IV. Toda la educacion que el Estado imparta sera gratuita;” (MEXICO, 2015).
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aludido art. 3° da Constituicdo mexicana e dos Tratados Internacionais sobre o tema
(HUERTO, 2013).

Ja a dimensédo objetiva impdem obrigacdes de fazer as autoridades administrativas e
legislativas, abrigando tanto programas do Estado, quanto direitos subjetivos imediatamente
vinculantes (HUERTO, 2013).

Em suma, depreende-se ser a educacdo, simultaneamente, direito do individuo e dever
do Estado e, somente dessa maneira, € possivel construir um modelo de sociedade
harmonioso com as normas e valores que regem e orientam a Constituicdo (HUERTO, 2013).

Cumpre ressaltar que, em termos infraconstitucionais e infralegais, o ordenamento
juridico mexicano possui a Lei Geral de Educacdo,” a qual dispde que todo o individuo tem
direito a receber educacdo e, desta forma, todos os habitantes do pais tém as mesmas
oportunidades de acesso ao sistema educativo nacional, satisfazendo-se os requisitos que
estabelecem as disposicdes gerais aplicaveis (art. 2°, §1°).

O pais possui, ainda, a Secretaria de Educacdo Publica, cujo principal objetivo é criar
condi¢cdes que permitam o acesso de todos a uma educacdo de qualidade. (FONDEVILA,
2005).

O pais ainda é signatério do Protocolo adicional da Convengdo Americana de Direitos
Humanos sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais — Protocolo de S3o Salvador™, que
listou importantes direitos fundamentais sociais e € um vetor interpretativo em diversas

decisbes judiciais do pais.

" Ha ainda a “Lei de Protecdo dos direitos das Meninas, Meninos e Adolescentes”, dispde sobre a prote¢do
contra acBes ou omissdes que podem afetar, entre outros, o direito & educacdo, assim como o dever da
Federacdo, Distrito Federal, estados e municipios de fomentar centros educativos para jovens com necessidades
especiais. Nos termos do art. 3° da referida lei, a educacdo deve promover a compreensao, paz e tolerancia entre
os alunos (HUERTO, 2013).

! Destacando-se, quanto ao tema, o art. 26 do Protocolo: “Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo: Os
Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no &mbito interno, como mediante cooperacdo
internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econémicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.” Diaz (2013) destaca que uma das decisdes
mais emblemdticas da Corte Interamericana de Direitos Humanos diz respeito ao principio do desenvolvimento
progressivo, estabelecido no referido artigo 26. Este ficou conhecido como o “caso de cinco pensionistas contra
o Peru”, pois os pensionistas e suas familias alegaram descumprimento do art. 26, tendo em vista que o Estado
peruano havia reduzido o valor do beneficio pago a seus pensionistas, ou seja, descumprido o dever de fornecer
um desenvolvimento progressivo aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Nesse sentido, a Corte condenou
aquele pais a indenizar os pensionistas pelos danos materiais causados. Ademais, ela apresentou um informativo,
em 1993, com algumas afirmagdes bastante gerais a respeito do principio do desenvolvimento progressivo, no
sentido de que os Estados deveriam destinar recursos crescentes ao fomento dos direitos contidos na Carta de
Organizacao dos Estados Americanos (Pacto San José da Costa Rica).
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Mesmo com essas normas, Diaz (2013, p.130) assevera que 0s pronunciamentos do
Judiciario mexicano e da Corte Interamericana, em matéria de direitos fundamentais sociais,
sdo bastante limitados. O autor questiona o porqué nao estdo levando ao Judiciario e ao
sistema interamericano casos importantes de violacdo dos direitos fundamentais sociais.

Segundo ele, a resposta se d& em fungdo do parco investimento nessa seara. Entre
2000 e 2007, o gasto social médio fora de 11.19% a 12.56% do PIB mexicano. Em algumas
matérias como educacdo, saude, seguridade e assistencial social, o crescimento fora de meio
ponto porcentual, enquanto os gastos relativos a moradia, de 0,2 %. Isso demonstra que 0
panorama dos investimentos em direitos fundamentais sociais ndo é, em geral, favoravel
(DIAZ, 2013).

2.4 Do direito a satide no Brasil:

Além do direito a educagdo, compBe 0 minimo existencial, o direito a satde. Este, por
ser intrinsecamente relacionado ao direito a vida, se torna indispensavel para o exercicio dos
demais direitos e para que se tenha uma vida digna.

Com o advento da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), em 1946, o conceito de
salde passou a compreender o estado de completo bem-estar fisico, mental, social, € ndo
apenas a auséncia de doenca (MIRANDA, 2013), defini¢do adotada no presente estudo.

Conquanto a maioria das pessoas concorde com a afirmacdo de que a saude é
assegurada mediante direitos, garantias e deveres fundamentais, ainda existem controvérsias
acerca da fundamentalidade dos direitos sociais, conforme j& apontado. Todavia, todos 0s
direitos sociais sdo fundamentais — o0 que, por certo, inclui o direito a salde — e, desta maneira,
seus titulares detém verdadeiros direitos subjetivos, que podem ser arguidos judicialmente,
em face do Estado ou de particulares (SARLET, 2007).

Nesse sentido, a fim de evitar qualquer interpretagdo que desconsiderasse o direito a
satude como norma fundamental, o legislador ordinério estabeleceu expressamente, no art. 2°,
da Lei 8.080/90, ser a saude um direito fundamental. No entanto, na contramdo desse
dispositivo, o Supremo Tribunal Federal, ndo raras vezes, persiste em aplicar a teoria das
normas programaticas no que tange ao direito a satide’”.

Existem dois principais sistemas de saude: o privado e o misto.

2.0 que pode ser verificado, por exemplo, no acorddo do ARE 639337 AgR / SP - SAO PAULO Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 23/08/2011, Orgéo Julgador: Segunda Turma, STF.
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No regime privado, de livre mercado, a saude é considerada um bem como outro
qualquer e, em razdo disso, a critica que se faz diz respeito a grande injustica que esse sistema
pode gerar aqueles que nédo tém recursos financeiros para tratamento médico.

Em contrapartida, o regime misto, além de prever um sistema universal - ou seja, de
assisténcia a saude igual para todos, com base na igualdade substancial — prevé também o
sistema de saude suplementar, oriundo da iniciativa privada. O Brasil adotou o regime misto,
pois, além do SUS, a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada (art. 199, CF/88).
Todavia, ele ndo é imune a criticas. Quanto a universalidade, destaca-se a dificuldade de se
determinar o qudao completo o sistema deve ser, bem como de se delimitar o nlcleo essencial
do direito a saude.

Ademais, em uma analise evolutiva, no Brasil, até a CF/1967, assegurava-se o direito
a assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva somente aos trabalhadores, cabendo as
entidades filantrépicas e assistenciais oferecer os servicos de salde aos hipossuficientes.
Nessa época, existiam quatro sistemas: o privado (1); os planos de saude, destinados a um
grupo seleto de assalariados e auténomos (2); os servicos publicos destinados aos que
contribuiam a previdéncia social (3) e os servigos prestados por entidades filantropicas aos
indigentes (4) (MIRANDA, 2013).

Todavia, com a Declaracdo de Alma-Ata, em 1978, passou a se reconhecer a
necessidade de um sistema de saude universal. Desde entdo, revelaram-se também as
inimeras condicionantes que influenciam diretamente na salde de determinada populacédo
(tais como as condicdes sociais, econdmicas e politicas de determinada localidade)™
(MIRANDA, 2013).

Em 1986 ocorreu no Brasil o movimento denominado ‘“Reforma Sanitarista”, que
influenciou sobremaneira a forma com que o direito a satde foi positivado na CF/88. Uma das
consequéncias desse movimento fora a criacdo do Sistema Unico de Satde (SUS), regido pelo
principio da universalidade, cujo conteudo prevé o amplo atendimento de saude a todos, de
maneira indiscriminada e independentemente de qualquer contraprestacdo especifica. Desta
forma, depreende-se que o atual sistema de salde brasileiro ndo possui qualquer correlagdo
com um prévio pagamento ou contribuicdo especifica, como ocorria outrora (MIRANDA,
2013).

73 “Neste particular, os estudos desenvolvidos pelo epidemiologista Alan Denver em 1976 rompeu com o modelo
biomédico ao propor a influéncia de quatro categorias basicas condicionantes para o desenvolvimento de
doengas: biologia humana (carga genética), fatores ambientais, estilo de vida e servi¢os de salde, chegando a
conclusdo de que, embora os esforcos e recursos publicos concentrassem atencao na prestacdo de servicos, era
esse 0 que menos tinha influéncia na determinagao do estado de saude.” (MIRANDA, 2013 p.17).



53

Ademais, 0 SUS deve observar o principio da descentralizacdo, que apresenta tanto
um aspecto politico, quanto técnico-gerencial. O primeiro diz respeito a distribuicdo de
competéncias entre todos os entes federativos, considerando que ja ndo ha mais concentragdo
de atribuicGes somente na figura da Unido. O segundo visa facilitar a execucéo dos servicos e
politicas publicas de saude, pois, em virtude de nosso vasto territdrio, os estados e municipios
possuem melhores condicGes para atender as diferentes necessidades regionais e locais,
respectivamente.

Destarte, 0 municipio é o responsavel imediato pelo atendimento das demandas de
salde da sua populacdo, justamente por possuir maior conhecimento das particularidades
locais e por ser o ente federado mais proximo da realidade das pessoas. 1sso evita, ainda, a
duplicidade de investimentos para fins idénticos, ou seja, evita que a Unido e/ou o estado
membro envidem esforcos e recursos materiais para 0 mesmo objetivo (MIRANDA, 2013).

Quanto aos niveis de atencdo a salde, verificam-se trés principais areas: promocao da
saude (educacdo e programas de treinamento) (i), prevencdo de doengas (ii) e assisténcia a
saude (iii), salientado que o SUS possui atuacdo em todas elas.

Para Castro (2012), a integralidade do sistema pressupde a garantia de acesso do
usuario a todos 0s niveis de servi¢os que sejam necessarios ao atendimento de seu caso, ou
seja, desde servicos de atencdo bésica até servigos da mais alta complexidade.

Nesse sentido, o Ministério da Salde define a atencdo bésica™ como: “(...) um
conjunto de a¢des de carater individual ou coletivo, situadas no primeiro nivel de atencao dos
sistemas de salde, voltadas para a promocéo de saude, prevengao de agravos ¢ a reabilitagdo”
(CASTRO, 2012 p.155). Esses servicos sdo oferecidos, sobretudo, nas Unidades Basicas de
Saude (UBS) ou nas Unidades de Saude da Familia.

Ja os servicos de média e alta complexidade compreendem os outros dois niveis de
atencdo do SUS, mas, diante da auséncia destes em varios municipios de pequeno porte, 0s

gestores plblicos tém implantado o “Plano Diretor de Regionalizagdo”, "que retne, em

™ «f importante salientar que a atengdo béasica no SUS ndo deve ser confundida com a aten¢io primaria de
salde, relacionada com a nocdo de cuidados primarios aos pobres. No SUS, a atencdo basica ndo esta
direcionada apenas para a populacdo carente, ela é de acesso universal a todas as pessoas.” (CASTRO, 2012,
p.146).

> «A elaboragdo do Plano Diretor de Regionalizagio consiste em um processo de planejamento integrado,
coordenado pela respectiva Secretaria Estadual de Sadde, que envolve um conjunto especifico de municipios que
compordo uma regido de salde do estado. Dessa forma, todo o estado sera coberto por regides de saide, com
enfoque territorial-populacional, que garantird niveis adequados de resolugdo dos problemas de salde da
populagdo. (...) O Plano Diretor de Regionalizacdo prevé a divisdo dos estados em Mddulos e Microrregifes ou
Regides de Salde, de acordo com as caracteristicas de cada estado. Os Mddulos sdo compostos por um ou mais
municipios e devem cobrir o primeiro nivel de referéncia da média complexidade. Em cada Modulo deve existir
um Municipio Sede que devera estar habilitado em Gestdo Plena do Sistema Municipal e receber 0s usuarios
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determinadas regides, os servicos de média e alta complexidade, necesséarios aos pacientes
(CASTRO, 2012).

A CF/88, em seu art. 196, dispde ser a saude direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servi¢os para sua promocao,
protecdo e recuperacao (BRASIL, 1988).

Nunes; Scaff (2011) sustentam que essas politicas publicas devem ter por objetivo ndo
apenas o tratamento da doenca, mas também a reducdo do risco e outros agravos, tudo em
observancia aos principios do SUS, como o da universalidade e da igualdade.

Ocorre que o texto constitucional ndo define exatamente até que ponto a satde ha de
ser tutelada, o que dificulta a definicdo de seu ndcleo essencial. Sua positivacdo é muito mais
ampla e abstrata, se comparada ao direito a educacdo. De qualquer modo, pode-se extrair da
CF/88 que, necessariamente, o direito a protecdo e promocao da saude abrange tanto uma
dimensdo preventiva, quanto curativa (SARLET, 2007).

Ademais, para Barroso (2013), o art. 196 da CF/88 associa a garantia do direito a
salde as politicas sociais e econémicas, até para que seja possivel assegurar a universalidade
das prestacOes e a preservar a isonomia no atendimento aos cidadaos, independentemente do
acesso maior ou menor ao Judiciario. Por isso, presume-se que o Legislativo e o Executivo, na
elaboracdo das leis e das politicas publicas, ja avaliaram as necessidades prioritarias a serem
supridas e os recursos disponiveis.

Isso decorre do argumento democratico: como 0S recursos necessarios ao custeio da
salde sdo obtidos por meio da cobranca de tributos, pagos pelo povo, é este quem deve,
preferencialmente, decidir, por meio de seus representantes eleitos, de que modo 0s recursos
publicos serdo gastos e quais serdo as prioridades atendidas em cada momento (BARROSO,
2013).

Ademais, a CF/88 também ndo se limitou a declarar o direito a saude, atribuindo
recursos minimos para seu custeio (art.198, §2°, CF/88).

Destarte, a Unido devera aplicar, anualmente, pelo menos 15% da receita corrente
liquida do respectivo exercicio financeiro em acgdes e servigos publicos de salde. J& os

Estados e o Distrito Federal deverdo aplicar, no minimo, o produto da arrecadacdo dos

referenciados pelos municipios componentes do Mdédulo. Ja as Microrregifes ou Regides de Salde devem
possuir uma complexidade superior a dos Mddulos e contar com a definicdo de Municipios Pdlos, os quais
receberdo usuarios referenciados por todos 0s municipios integrantes da respectiva Microrregido ou Regido para
os servigos de maior complexidade” (MINISTERIO DA SAUDE, 2002, p. 26) Mais informagbes em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/sus_instrumento.pdf
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impostos previstos nos art. 155 , 157 e 159, |, a, |1, CF/88,"® deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios. E, por fim, os Municipios e do Distrito Federal
(novamente), deverdo aplicar o produto da arrecadacdo dos impostos previstos nos art. 156,
art. 158 e 159, 1, b, §3°, CF/88'’. De se salientar que, assim como ocorre com o direito &
educacdo, em caso de inobservancia destes percentuais, é cabivel a intervencao federal ou

estadual.

2.5 Direito a satide no México:

O direito & satde no México esta previsto no art. 4° da Constituicdo’®, o qual dispde
gue toda pessoa tem direito a protecdo a saude e a lei definira as bases e modalidades do
acesso aos servicos de salde, estabelecendo a concorréncia da federacdo e dos entes
federativos em matéria de salde geral.

Assim como no Brasil, o direito a saude, no México, também comp6e a denominada

seguridade social. Segundo Moreno (2013), no entanto, a seguridade social do pais atravessa

® O art. 155, CF/88, se refere ao imposto de transmissdo causa mortis e doacdo (ITCMD); imposto sobre
operacOes relativas a circulacdo de mercadorias e servigos (ICMS) e imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores (IPVA). Ja o art. 157, CF/88, dispdem que pertencem aos Estados e ao Distrito Federal o produto
da arrecadagdo do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre
rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e mantiverem; e
do percentual de 20% produto da arrecadacdo do imposto que a Unido instituir no exercicio da competéncia que
Ihe ¢ atribuida pelo art. 154, I, CF/88. Ademais, o art. 159, I, a, e Il, da CF/88, afirma que a Unido entregara de
49% do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos
industrializados, 21, 05% ao Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (I, a) e 10% do produto da
arrecadacdo do imposto sobre produtos industrializados (IP1) aos Estados e ao Distrito Federal,
proporcionalmente ao valor das respectivas exporta¢Ges desses produtos (11) (BRASIL, 1988).

" Em suma, o art. 156, CF/88, trata dos impostos municipais, quais sejam, imposto sobre propriedade predial e
territorial urbana (IPTU); imposto d transmissdo "inter vivos" de bens iméveis (ITBI) e imposto sobre servi¢os
de qualquer natureza ( ISS). Ademais, segundo o art. 158, CF/88, pertencem aos Municipios o produto da
arrecadacdo do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre
rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagdes que instituirem e mantiverem;
bem como 50% do produto da arrecadacdo do imposto da Unido sobre a propriedade territorial rural,
relativamente aos imoveis neles situados, cabendo a totalidade na hipdtese da opgao a que se refere o art. 153, §
4°, 111; 50% do produto da arrecadagdo do imposto do Estado sobre a propriedade de veiculos automotores
licenciados em seus territérios e 25% do produto da arrecadacdo do imposto do Estado sobre operacgdes relativas
a circulacdo de mercadorias e sobre prestagcdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo. Por derradeiro, o art. 159, I, b, CF/88, aduz, respectivamente, que a Unido entregara, do produto
da arrecadagdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados,
49% (quarenta e nove por cento), na seguinte forma: b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo
de Participacéo dos Municipios. Ademais, seu 8§ 3° dispde que os Estados entregardo aos respectivos Municipios
25% dos recursos que receberem nos termos do inciso Il (trata-se do IPI), observados os critérios estabelecidos
no art. 158, paragrafo tnico, | e 11, CF/88.

8«Articulo 40.(...) Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la Federacion y las
entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo
73 de esta Constitucién.” (CONSTITUICAO MEXICO, 2015).
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uma crise que coloca em risco a sua viabilidade futura como servigo publico, ainda que se
trate de um direito humano e social exigivel ao Estado.

Outrossim, o autor esclarece que a seguridade social ndo se resume no direito a saide
e pensdes; ela abarca também direitos mais amplos, tais como as prestagdes econémicas, que
visam assegurar condices elementares de subsisténcia (assisténcia social) . Em sintese, aduz
que: “A seguridade social implica acesso a tratamentos médicos, a garantia de perceber
aposentadoria, seguro desemprego, auxilio-doenca, pensdo por invalidez, por acidente de
trabalho, doencas decorrentes do trabalho, beneficio maternidade e pensdo por morte”,
(MORENO, 2013, p.44).

Nesse sentido, o Estado deveria optar a oferecer os principais servicos, considerando
que atingir a universalizacdo da seguridade social - ou seja, uma seguridade disponibilizada
para todos e por todos custeada, em um sistema sustentavel, que garanta niveis basicos de
protecdo nesta seara - ¢ um dos maiores desafios globais *(MORENO, 2013).

Ademais, Moreno (2013) afirma ser a saude o servico da seguridade social mais
reconhecido pelos cidaddos no México, tanto que os grandes médicos do pais integram o
ISSSTE (Instituto de Servicos e Seguridade Social dos Trabalhadores do Estado), organizacao
do governo federal mexicano que administra parte do sistema de salde e seguridade social do
pais, proporcionando assisténcia em caso de aposentadoria, acidente de trabalho ou pensédo
por morte para os trabalhadores federais. O ISSTE foi fundado em 1959, pelo entdo
Presidente, Adolfo Lépez Mateos.

Ha no Meéxico, ainda, o IMSS (Instituto Mexicano de Seguridade Social), que cobre
trabalhadores do setor privado. O ISSSTE junto com o IMSS asseguram cobertura médica
para cerca de 55% a 60% da populagdo mexicana. Ademais, alguns Estados membros

mexicanos possuem seu proprio - e separado - sistema de salde e de aposentadoria.

" Salienta a existéncia do programa “Piso bésico de protegio social”, langado pela ONU em 2009, em conjunto
com a OIT e OMS, apoiado também por inimeros organismos internacionais. Trata-se de programa de
seguridade e assisténcia social que busca a extensdo e cobertura desses servicos pelo setor publico/Estado,
visando & promocdo de um minimo em matéria de salde e pensdo universais. O surgimento do “Piso Basico de
Prote¢do Social” das Nagdes Unidas parte da ideia de justica social, mediante a protecdo elementar do direito a
salide e pensdes minimas, a serem garantidas pelo Estado. Trata-se de uma protecdo dirigida, de inicio, aos
pobres, excluidos sociais, grupos vulnerdveis (criangas, idosos, enfermos, indigenas entre outros) e, em um
segundo momento, seria dirigida a todos os habitantes do pais (trabalhadores ou ndo, contribuintes ou n&o).
Nesse sentido, a iniciativa do Piso Basico de Protecdo Social (PBPS) significa um nivel basico de protecéo social
que, no entendimento do autor, deve correr em paralelo a seguridade social classica (MORENO, 2013).

% De acordo com a Organizagdo Pan-Americana de Saude — OPAS —, a verba pblica destinada aos programas
sociais é consumida, prioritariamente, com previdéncia e a¢fes de assisténcia social, seguido por educacéo,
saude e habitacdo. Nesses casos, mesmo a realocacdo de recursos poderia ndo ser eficaz, tendo em vista que, no
Brasil e no México, sdo indmeras as pessoas que dependem de beneficios previdenciarios e assisténcias
(MIRANDA, 2013).
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Outrossim, Trejo (2013), jurista mexicano, realiza uma andlise do direto a saude a luz
dos direitos humanos®. Ele trata do direito ao mais alto nivel possivel de satide, considerando
que este ndo significa, apenas, o direito a ser saudavel, mas compreende, também, o direito a
controlar seu corpo (o que inclui a liberdade sexual e questfes relativas a bioética) e o direito
a ndo sofrer ingeréncias estatais indevidas (tais como tratamentos e experimentos médicos néo
consensuais).

O relator especial da ONU responsavel pela determinacdo do que integraria 0 mais
alto nivel de saude, Sr. Paul Hunt (13 de fevereiro de 2003), assevera que esse direito
subjetivo implica prestacdes mais concretos, relativas a satde materna, infantil e reprodutiva,
seguranca no trabalho, direito a0 meio ambiente, prevencdo e tratamento a enfermidades,
incluindo o acesso a medicamentos basicos e a agua limpa e potavel (TREJO, 2013). Porém,
verifica-se que o problema de se elaborar uma lista tdo longa de direitos, ainda que
intrinsecamente relacionados ao direito a salde, € que, com isso, mais se retira do que se
confere forca a ele. Afinal, todos os direitos fundamentais guardam implicacdo entre si e 0
objetivo €, justamente, definir cada um.

Para Trejo (2013), as obrigacBes decorrentes do direito a salde seriam a garantia de
que ele seja exercido sem discriminacdo, bem como a adog¢do de medidas para a plena
realizacdo do art. 12 do PIDESC (Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, o qual o México é signatario) e que gera direitos aos jurisdicionais e deveres aos
Estados, no sentido de respeitar, proteger e cumprir o direito a salde.

Porém, relativamente a essas obrigacfes, o PIDESC dispde que os Estados devem
garantir esses direitos progressivamente. 1sso significa reconhecer a sua limita¢do de recursos
e a necessidade de se garantir certo tempo para sua plena efetividade a todas as pessoas
(TREJO, 2013). Da analise do referido Pacto infere-se a grande necessidade de se delimitar o
nacleo essencial do direito a saude, a fim evitar violagdes, sob o argumento de sua

“progressiva aplicacao”.

81 O direito & salde também encontra-se disciplinado e protegido pelo Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos Sociais e Culturais (PIDESC), bem como pela Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de
todas as formas de Discriminacdo Contra a Mulher, Convencdo sobre os Direitos das Criangas, Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH). Relativamente a jurisprudéncia, Trejo (2013) cita a atuacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que, em suas decisGes, tem relacionado o direito a satde ao direito a vida e
a integridade fisica, contidos nos art. 4° e 5° do Pacto de S&o José da Costa Rica. O caso emblematico se chama
Ximenes Lopes VS. Brasil. Trata-se de condenacdo do Estado brasileiro, pela Corte Interamericana de Direito
Humanos, em funcgdo da morte do Sr. Damido Ximenes Lopes, que estava internado em uma clinica psiquidtrica,
vinculada ao sistema publico de salide, no municipio de Sobral, no Estado do Ceara, em 1999, vindo a falecer,
vitima de maus-tratos e tortura.
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Segundo Moreno (2013), o México é pioneiro no tema da extensdo de cobertura em
matéria de saude, tanto que o “Seguro Popular de Satde” mexicano foi considerado pela
ONU, OMS e OIT um exemplo a ser seguido pelos que tentam estender a cobertura dos
servigos médicos a universalizacao total.

Ademais, Moreno (2013) defende que, apesar da crise, a seguridade social pode ser
viavel, sempre sob a condigdo da razoabilidade das prestacdes outorgadas & sociedade. E
possivel estruturar um servico publico sustentavel de seguridade social, se se enfrentaremos

desafios sistémicos dos seguros sociais.

2.6 Conceito e contetdo de minimo existencial no Brasil e no México:

Minimo existencial é o conjunto de direitos fundamentais sociais minimos para a
garantia de patamar elementar de dignidade humana. Ele é composto pelo nlcleo essencial
dos direitos a educacdo e a saude, em ambos 0s paises investigados, levando em conta que
seu contetido deve ser adaptado a realidade socioecondmica de cada lugar.

O conceito proposto por Alexy (2008) considera que o direito ao minimo existencial
abriga direitos definitivos a priori e, dessa maneira, ndo é possivel sua restricao.

Todavia, diferentemente de Alexy, entende-se que ndo ha direitos definitivos a priori
(TOLEDO, Cléaudia. Reunido de orientacdo, Juiz de Fora, 10 dez. 2015). Na verdade, ainda
gue o conteddo do minimo existencial mude lentamente, guardando maior delimitacéo prévia,
por ter sido definido em consonancia com as condi¢fes econémicas e sociais de cada pais, em
cada momento histdrico, ele ndo é definitivo. Isso ocorre especialmente por dois motivos: (i)
se ele se modifica no tempo e no espaco, se adaptando aquelas condi¢des, por definicdo, ele
ndo ¢ definitivo (pois o que é definitivo ndo se altera) e (ii) por ser um direitos fundamental -
e todo direito fundamental é prima facie, haja visa ser declarado em principio juridico. A
diferenga, entdo, entre 0 minimo existencial para os demais direitos fundamentais sociais é
que o primeiro, em uma ponderagédo, possui peso abstrato mais elevado.

Ademais, hd quem entenda ser o minimo existencial um direito universal e, nesse
sentido, sustenta Torres (2009, p.36): “E objetivamente minimo por coincidir com o conte(ido
[nucleo] essencial dos direitos fundamentais e por ser garantido a todos os homens,
independentemente de suas condi¢des de riqueza”. Porém, de acordo com 0 contexto dos
paises supracitados, entende-se que o direito ao minimo existencial deve ser garantido apenas

aqueles que ndo possuem condicBes financeiras para arcar com determinadas prestaces
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materiais sem prejuizo proprio ou de sua familia, ou seja, ele deve ser assegurado as pessoas
carentes economicamente, aos hipossuficientes, para a garantia de sua exigibilidade.

Feitas tais consideracdes, passa-se para a analise do nudcleo essencial do direito a
educacdo do Brasil.

Conforme j& mencionado, o art. 205 da CF/88 assegura o direito a educacdo em linhas
gerais. Destarte, da analise do referido dispositivo, depreende-se que sua redagdo abstrata e
genérica dificulta a identificacdo de algum direito subjetivo assegurado diretamente pela
Constituicao Federal.

Porém, a impossibilidade do reconhecimento de direitos subjetivos diretamente da
Constituicdo ndo deve ser levantada antecipadamente. Na verdade, essa impossibilidade deve
ser provada, tendo em vista um ordenamento juridico-constitucional concreto, atentando-se
para a regulamentacédo constitucional de cada direito fundamental social.

Nesse sentido, o art. 208, da CF/88 prevé ser a educacdo basica obrigatoria e gratuita
dos 04 aos 17 anos de idade um direito subjetivo publico, cujo ndo oferecimento ou oferta
irregular, importa a responsabilidade da autoridade competente.

Como se sabe, educacdo basica se divide em educacado infantil, ensino fundamental e
ensino médio, pelo que se faz necessario, nesse momento, delimitar seu nucleo essencial, o
qual sera o contetdo do minimo existencial.

Relativamente a educacao infantil, é dever do Estado ofertar creches e pré-escolas aos
educandos até os cinco anos de idade. Infere-se ser este um dispositivo que integra o ndcleo
essencial do direito a educacdo e, desta maneira, ndo ¢ uma faculdade do Poder Publico
(neste caso, do Municipio) fornecer creches e pré-escolas as criancas, mas um verdadeiro
dever juridico, tanto que, em caso de auséncia de vagas na rede publica, deve-se matricular a
crianca em unidade privada de ensino.

De se esclarecer que, muito embora as creches ndo integrem o denominado ensino
obrigatorio (haja vista que a previsdo constitucional é de obrigatoriedade e gratuidade da
educacéo bésica dos 04 aos 17 anos de idade, e as creches devem ser oferecidas para criangas
de até 04 anos), elas também estdo contidas no nucleo essencial do direito & educacdo, o que
pode ser justificado pelo argumento a fortiori (TOLEDO, Claudia. Reunido de orientacao,
Juiz de Fora, 10 dez. 2015).

Todavia, caso se considerasse que apenas a educacgéo infantil (composta por creches e
pré-escolas) estaria contida no nacleo essencial do direito a educagdo, enquanto as demais
fases dependessem de politicas publicas, disposicdo orcamentaria e exercicio da cidadania,

seu nucleo essencial ndo estaria protegido em sua totalidade.
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Segundo Sifuentes (2009) pode-se considerar que o ensino fundamental é aquele que o
Estado brasileiro compreende como imprescindivel a pessoa para alcancar a plenitude das
suas aptiddes, e que se incorpora ao seu patrimoénio pessoal.

Ademais, para Canotilho et al (2013), o ensino fundamental transcende a dimensao
individual do direito & educacdo, para atingir uma dimensdo social, comunitaria, por ser
também do interesse da comunidade que seus cidaddos tenham frequentado pelo menos o
ensino fundamental, tanto que o art. 208, em seu 8§3°, CF/88, positivou o0 dever do Estado de
recensear 0s educandos que se encontrarem nessa etapa, bem como fazer-lhes chamada e
zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia escolar (BRASIL, 1988).

Da interpretacdo sistematica dos dispositivos citados, € for¢coso concluir que o ensino
fundamental também compBe o nucleo essencial do direito a educacdo e, portanto, sera
insuscetivel de qualquer restricdo, ou seja, ndo é juridicamente possivel alegar qualquer
principio ou interesse apto a afastar a aplicabilidade imediata e integral desse direito
subjetivo.

Questdo problematica diz respeito a reconhecer (ou ndo) o ensino médio como
componente do nucleo essencial do direito ora analisado.

Caso se adote a teoria absoluta do nucleo essencial, a positivacdo do direito a
educacdo (art.208, | e 88 1°, 2° CF/88) levaria a conclusdo de que também o ensino médio
integra seu nacleo essencial.

No entanto, a progressiva universalizacdo do ensino médio, para os alunos em idade
regular e para aqueles que ndo concluiram na idade recomendada, estad prevista no Plano
Nacional de Educacdo, em sua meta n° 3, que dispde: “Universalizar, até 2016, o atendimento
escolar para toda a populacdo de 15 a 17 anos e elevar, até 2020, a taxa liquida de matriculas
no ensino médio para 85%, nesta faixa etaria.” (BRASIL, 2010). Ademais, a EC n°59/2009
prevé gue a educacao basica obrigatdria seja implementada até o ano de 2016.

Da leitura destes dispositivos surge o seguinte questionamento: como €é possivel que
algo obrigatdrio seja progressivamente implementado? Em uma interpretacdo literal, verifica-
se a existéncia de uma contradicdo. Com o fito de sana-la, procedeu-se, entdo, a uma
interpretacdo historica, para anélise dos motivos e da finalidade da lei, expostas pelo préprio
legislador, no momento de sua criacdo. Assim, voltamos as deliberacbes parlamentares,

relativas a referida Emenda, e, nesse sentido, convém transcrever trecho do documento:

O desafio € enorme, para atingir, por exemplo, as metas do PNE até 2011,
caberia (...) proporcionar vagas correspondentes a 100% da demanda do
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ensino médio. Felizmente, para além desta meta, em entendimento com a
Mesa desta Comissdo, o Ministério da Educacdo em conjunto com o
parlamento propde a aprovacao, por meio desta Emenda Constitucional, da
ampliacdo da obrigatoriedade do ensino para a faixa de quatro a dezessete
anos. A proposta recupera 0 espirito do texto constitucional, que
mencionava a progressiva extensdo da obrigatoriedade do ensino médio —
redacdo alterada pela Emenda n.° 14/96. Alinha-se aos avangos juridico-
institucionais do Brasil, que ampliou o ensino fundamental para nove anos
(Lei n° 11.274/06) e de parceiros do Mercosul, que estenderam a
obrigatoriedade em suas leis educacionais recentemente aprovadas (Lei
26.206, de 2006, na Argentina e Lei 18.437, de 2008, no Uruguai). Ressalte-
se gue, segundo dados da PNAD-2007, 30% das criancas de 4 a 5 anos e
18% dos jovens de 15 a 17 anos estdo fora, respectivamente, da pré- escola e
das escolas de ensino médio. Desta forma, a ampliacdo visa associar o
financiamento a garantia do direito, que constitui o fundamento da
obrigacgéo do Estado de financiar a educagéo, como reconhecido pelo PNE.
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2009)

Dessa leitura depreende-se que o legislador almeja a progressiva, gradual,
universalizacdo do ensino meédio.

Diante disso e considerando que o Brasil ndo consegue oferecer, nesse momento,
educacao infantil e ensino fundamental para todos, conclui-se que inserir o ensino médio no
contetido do nucleo essencial do direito a educacédo seria algo imprudente, ja que inexequivel.
Razdo disso, compdem o nucleo essencial do direito a educacdo no Brasil tdo somente a
educacdo infantil (creches e pré-escolas) e o ensino fundamental.

Integra o nucleo essencial o que for substancialmente indispensavel a garantia de uma
eficacia minima ao direito a educacdo. De outro norte, para além desses limites, sua
justiciabilidade dependera da discricionariedade das politicas publicas, por exemplo, no caso
dos programas suplementares de educacdo, tais como os que preveem o fornecimento de
alimentacdo e transporte aos alunos, que, apesar de indissociaveis do referido direito
subjetivo, ndo integram seu ndcleo essencial e podem ser ponderados no caso concreto.

No que tange ao atendimento educacional especializado as pessoas com deficiéncia,
ele se refere as peculiaridades dos alunos com necessidades especiais. Ha direito subjetivo,
contudo, sua arguicdo judicial deve observar as disponibilidades or¢camentarias e financeiras
do Estado. Igualmente, quanto ao Ensino Superior, seu acesso depende das capacidades
individuais, observando a meritocracia.

Quanto ao nucleo essencial do direito a educagdo no México, seu reconhecimento
encontra total amparo na doutrina. Assim, para Huerto (2013, p.516): “Os Estados tém o
dever de garantir acessibilidade a educacdo basica gratuita, bem como o seu financiamento
(sostenibilidad).”
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Barba (2014), jurista mexicano, afirma que o processo educativo deve ser garantido,
de modo a contribuir para uma melhor convivéncia humana, promovendo 0 apreco e o
respeito pelo ser humano (em consonancia ao art. 3°, 11, ¢, da Constituicdo mexicana).

Ademais, Garcia; Guerrero (2009) partem da perspectiva de que, em funcéo da crise
econdmica mundial e atual, é necessério resguardar a esséncia dos direitos fundamentais
sociais dos mais vulneraveis economicamente, o que também pode ser traduzido e entendido
como a necessidade de se preservar o nucleo essencial dos direitos fundamentais,
especialmente o0s sociais.

Diferentemente do Brasil, entretanto, a Constituicdo mexicana ndo prevé vinculacéo
e/lou aplicagdo minima de receitas em educacdo, existe apenas menc¢do, na Lei Geral de
Educacdo, que a Unido e os Estados-Membros deverdo contribuir para sua promocao,
concorrendo para o seu financiamento (CORTES, 2014).

A previsdo constitucional afirma que o Estado devera garantir as etapas de educagédo
pré-escolar, primaria, secundaria e média superior (lembrando que as trés primeiras formam a
educacdo basica e que a Ultima, que corresponde ao nosso ensino medio, se tornou obrigatoria
desde 2012), prescrevendo, ainda, que o Estado esta obrigado a garantir a educacdo basica
gratuita a todos os mexicanos.

Em suma, fazendo um paralelo com o nucleo essencial do direito a educacéo no Brasil,
também no México, este é composto pela educacao basica, que corresponde ao n0sso ensino
infantil e fundamental, restando excluida, igualmente, o ensino médio superior, pelas mesmas
razBes ja apontadas relativamente ao ensino medio brasileiro.

Assim, em ambos os paises, eventuais restricdes relacionadas a reserva do possivel
ndo poderdo prevalecer quando confrontadas com o nucleo essencial do direito & educago.
Desta feita, estas pretensdes serdo exigiveis judicialmente, visando as providéncias cabiveis
para garantir, no caso concreto, a prevaléncia do direito social a educacdo e a dignidade da
pessoa, inclusive o (re) direcionamento de prioridades em matéria de alocacao de recursos.

Passando agora para o exame do nucleo essencial do direito a sadde no Brasil, ndo é
possivel, de forma aprioristica, tampouco taxativa, um elenco dos elementos nucleares do
minimo existencial, no sentido de um rol fechado de direitos subjetivos, o que ndo impede de
elencar todo o conjunto de conquistas ja sedimentadas e que, em principio e sem excluirem
outras possibilidades, servem como uma diretriz a guiar o intérprete e os orgaos vinculados a

concretizacdo do minimo existencial (SARLET, 2007).
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Nesse sentido, destaca-se que, quanto ao direito & salde, adota-se, no Brasil, a teoria
relativa® do nucleo essencial, j& que o ndcleo essencial é identificado a partir da ponderagdo
dos principios e interesses em coliséio em um dado caso concreto, sendo possivel, em
determinados casos, que um direito fundamental seja integralmente sacrificado em razéo do
peso do principio com ele colidente (ALEXY, 2008).

Destarte, o direito a salde consiste em um direito prima facie, cujos direitos
definitivos somente poderdo ser afirmados perante caso concreto e ap0s 0 exame das
condicdes féaticas e juridicas (DUARTE, 2013).

Para a delimitacéo de seu nucleo essencial, a doutrina patria aceita a existéncia de dois
critérios: essencialidade da demanda e urgéncia. O primeiro apresenta dificuldade de
contorno, uma vez que, diante da relevancia da saude humana, é dificil definir o que néo seria
essencial. J& o segundo falha ao conceber apenas como direito definitivo a prestacdo estatal
que socorre o direito a vida quando este se encontra na iminéncia de perecer (DUARTE,
2013)

Acompanhando Duarte (2013), o ndcleo essencial do direito a salde serd composto
das denominadas demandas de saude de primeira necessidade. J& as demais prestacdes
estatais relacionadas a salde, mas ndo conectadas a manutencdo da vida humana, sdo
qualificadas como demandas de salde de segunda necessidade, que, concorrem com 0S
demais direitos fundamentais na disputa pelos recursos publicos (financeiros, humanos e de
outras naturezas) necessarios para a sua eficacia, uma vez que sdo excluidas do nucleo
essencial do direito a saude (DUARTE, 2013).

Importante, entdo, delinear o que seriam as demandas de salde de primeira
necessidade. Segundo Duarte (2013), restardo abrangidas, em seu conceito, todas as
prestacOes estatais, urgentes ou ndo, divisiveis ou indivisiveis, modicas ou vultosamente
onerosas, preventivas ou terapéuticas, necessarias para a sobrevida. Essas prestacdes serdo
marcadas por sua elevada essencialidade. Alguns exemplos sdo a distribuicdo de
medicamentos contra a hipertensdo, cuja auséncia pode resultar em um acidente vascular-
cerebral fatal; combate a doencas endémicas letais; as obras de saneamento basico; o servico
de coleta, acondicionamento e tratamento do lixo; o0s servigos de terapia intensiva; 0S

transplantes de Orgéos vitais, entre outros.

82 para Duarte (2013), quanto ao direito & salde, a relatividade do nicleo essencial seria a Unica concepgio
factivel, pois diante dos custos dos direitos em épocas de crise maiores sdo as dificuldades do Estado em prové-
los. Todavia, a proposta da autora é oferecer critérios para sua demarcacao, pois sera possivel, diante deles, a
concluséo pela existéncia ou ndo de um direito subjetivo a ser demandado do Estado, perante a Administracéo
Pdblica ou em juizo.
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Ressalta-se que, excepcionalmente, as demandas de salde de segunda necessidade,
quando essenciais a sobrevivéncia do individuo, também podem integrar esse nucleo essencial
(DUARTE, 2013).

Quanto ao nucleo essencial do direito a saude no México, este ndo se limita a acdes
individuais, mas também as coletivas, segundo Perlingeiro (2014), jurista mexicano.

Segundo a Constituicio mexicana (1917), a saude € um direito fundamental,
positivado tardiamente. Sua ideia original era ter a protecdo a salde associada com as
prestacOes de seguridade social da classe trabalhadora e seus familiares, e ndo como direito a
todos 0s mexicanos. Apenas em 1983, passou-se a entender o direito a satide como direito de
todos, no México.

Diferentemente do direito a educacdo, que tem um artigo dedicado exclusivamente a ele, a

salde se encontra dentro do art. 4°, em seu paragrafo 3°, o qual transcrevo:

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La Ley definira las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia de
salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo
73 de esta Constitucion. (MEXICO, 1917)

Para Carpizo (2012) mesmo em momentos de crise econdémica®, os direitos
fundamentais sociais devem ser garantidos pelo Estado, pelo menos no que se refere ao seu
nacleo essencial. Destarte, medidas restritivas de direitos devem ser unicamente aquelas
indispensaveis para superar a crise econdémica e por tempo determinado. Ndo é possivel,
contudo, danificar o direito em sua esséncia.

Outrossim, tais medidas devem afetar da menor maneira possivel as classes mais
baixas e que necessitam de maior protecdo estatal e, desta maneira, 0s programas sociais
devem ser os menos afetados: “Deve-se privilegiar aqueles que beneficiam a alimentagé&o,
saude, educacdo, moradia, devido a existéncia de um minimo vital, que ndo deve ser
diminuido, pois isso afetaria a propria dignidade humana” (CARPIZO, 2012, p.75).

Essas ideias se relacionam ao j& mencionado principio da vedacdo do retrocesso
social, amplamente reconhecido no ordenamento juridico mexicano. Porém, este proibe o

retrocesso enguanto as condi¢des faticas se mantiverem as mesmas; a partir do momento em

8 Moreno (2013), relativamente & crise econdmica mundial de 2008 e ao contexto mexicano, levanta os
seguintes questionamentos: por que, ao invés de cortar gastos de armamento bélico ou reduzir os gastos com
burocracia, sempre se cortam, primeiro, os servicos de salde e pensdo? (isso pode ser estendido para os direitos
fundamentais sociais como um todo). Ademais, por que ndo se reduzem os volumosos gastos correntes do
Estado, ao invés de afetar as prestaces sociais da populagdo? Por acaso ndo se deveria primar, sempre, em
qualquer sistema, pela seguridade social — fator humano — em face do fator econdmico? Destarte, Moreno (2013)
entende que o Estado deve dar prioridade ao ser humano, e nao ao fator politico e econdmico de sua protecao.
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que ha alteracdo dessas condi¢fes (como ocorre nas crises econdémicas) € possivel até mesmo
mudanca no conteudo do minimo existencial, pois, como ja explanado, seu contetudo pode
sofrer variacdes.

Outrossim, a delimitacdo do nudcleo essencial do direito a saide somente sera possivel
no caso concreto, sob o viés da essencialidade a dignidade humana e diante das possibilidades
faticas do Poder Publico de prové-las aos hipossuficientes.

Deste modo, o nucleo essencial do direito a satde no México consiste na protecao e
preservacdo da vida, de forma que todos os bens e servi¢os necessarios para tanto deverao ser
disponibilizados pelo Estado, enquanto destinatario do dever do direito a vida. Consistem nas
demandas de salde de primeira necessidade, 0 que abarca todas as prestacGes que se podem
esperar do Estado e que sejam imprescindiveis para a manutencdo da vida. Portanto, quando
cotejados com a vida humana, os recursos financeiros ndo podem merecer maior peso
(DUARTE, 2013). Portanto, o nucleo essencial do direito & saude no México é idéntico ao
Brasil.

Para o jurista mexicano, Carpizo (2012, p.89): “O minimo vital supde a implantagao
de medidas positivas ou negativas dirigidas para evitar que a pessoa tenha sua dignidade

afetada, por carecer de condigdes materiais que permitam uma existéncia adequada”.
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3. O ASPECTO DA EFETIVIDADE: A JUDICIALIZACAO DO MINIMO
EXISTENCIAL NOS CONTEXTOS BRASILEIRO E MEXICANO

Conforme exposto no capitulo inicial, a subjetivacdo de um direito traz a sua
justiciabilidade e, desta maneira, os direitos fundamentais sociais sdo posi¢des tdo importantes
que a sua (ndo) concessdo ndo pode ser deixada a cargo da maioria parlamentar ordinéria.
Todavia, varias sdo as objecdes quanto a sua judicializacao.

A Democracia das sociedades associa-se a representatividade politica como forma de
escolha de governantes eleitos periodicamente. Assim, dois sdo os poderes diretamente
legitimados pelo voto popular: o Legislativo e o Executivo. O Judiciario é apenas legitimado
pelo Poder Constituinte, tendo em vista que seus agentes ndo séo escolhidos pela populacéo.
Aqui, entdo, reside o primeiro argumento contrario a judicializacdo das politicas publicas,
qual seja, o déficit democratico do Poder Judiciario, se comparado aos demais poderes®
(SARMENTO, 2010).

Para fins desse estudo, politicas publicas sdo acOes estratégicas promovidas pelo
Poder Publico, visando atingir fins e principios previamente determinados, através de medidas
organizacionais e de planejamento (LEAL, 2006). Destarte, a efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais se da, sobretudo, através das politicas publicas, cuja elaboracdo e
execucao dependem de conhecimento técnico e econdmico especificos.

De fato, sdo os poderes Executivo e Legislativo que apresentam 0s instrumentos para
satisfacdo desse fim, contudo, disso ndo se conclui que tais politicas estariam imunes ao
controle judicial (SARMENTO, 2010).

H& de se considerar que o Poder Judiciario atua em nome do povo, possuindo
legitimidade indireta, argumentativa, confiada pela propria Constituicdo Federal e, em razéo
do 81° do art.5°, CF (aplicabilidade imediata de todos os direitos fundamentais). Esta
judicializacdo é devida, observados certos critérios (ALMEIDA, 2013). Resta saber, entdo,

guando estaremos diante de uma situacdo que autorize esse controle jurisdicional?

8 Sarmento (2010) refuta a contrariedade a tutela judicial dos direitos fundamentais sociais com base em trés
argumentos. O primeiro, sobre o déficit democratico, sustenta que, no atual paradigma politico, este ndo se
restringe ao Poder Judiciario, incidindo também nas instituicGes representativas tradicionais — Executivo e
Legislativo. O segundo se baseia na propria semantica da palavra “democracia” desvelando, assim, um sentido
para além do sufragio universal e da alternancia de poder com acréscimo de condigdes reais de participagdo. O
terceiro argumento remete ao que se chama de forga normativa das normas constitucionais como instrumento de
controle do poder estatal e efetivagdo do texto constitucional, em especial dos direitos fundamentais. O
argumento mais relevante é da legitimidade mediata ou institucional do Judicidrio. Isto &, ele é legitimo sim, mas
sua legitimidade decorre da racionalidade da argumentacdo que ocorre dentro dele.
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No Brasil, o pardmetro sustentado pelo ministro do STF, Celso de Mello, na ADPF n°
45 (que sera examinada em momento oportuno) é o de que caberd atuacdo do Judiciério
quando o poder Legislativo ou 0 Executivo agir de maneira desproporcional ou proceder com
a intencdo de neutralizar ou comprometer a eficacia dos direitos sociais, econémicos ou
culturais (LEAL, 2006).

Ademais, segundo Barroso (2013), o Judiciario deverd intervir sempre que um direito
fundamental estiver sendo descumprido, especialmente se vulnerado o minimo existencial de
qualquer pessoa.

De se destacar que, de uma maneira geral, para a satisfacdo dos direitos fundamentais
sociais, 0 Estado deve garanti-los de acordo com suas condi¢des financeiras, ndo cabendo a
ele oferecer aos individuos um nivel de qualidade de vida que ndo pode custear (DUARTE,
2013).

A CF/88 prevé um unico orcamento, mas o divide em trés planejamentos, quais sejam:
Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentarias e Lei Orcamentaria Anual (e em
observancia a simetria, da mesma forma, devem dispor as ConstituicGes Estaduais).

O objetivo do Plano Plurianual (PPA) é estabelecer diretrizes e metas da administracao
publica para as despesas de capital (e outras delas decorrentes) e para aquelas concernentes
aos programas de duragdo continuada, nos termos do art. 165, §1°, CF/88. E um planejamento
conjuntural e tem o objetivo de desenvolver a economia e equilibrar as desigualdades
existentes nas regides brasileiras (ALMEIDA, 2013).

A Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) contém as metas e prioridades da
Administracdo Publica, incluindo as despesas de capital do exercicio financeiro subsequente.
Além disso, ela orienta a elaboracdo a Lei Orcamentaria Anual, dispondo sobre alteracfes na
legislacdo tributaria e estabelecendo a politica de aplicacdo das agéncias de fomento
(BRASIL, 1988).

Por fim, a Lei Orcamentaria Anual (LOA) compreende o orcamento fiscal, o
orcamento de investimento das empresas publicas e sociedade de economia mista nas quais a
Unido possua maior parte do capital social e o orcamento da seguridade social (BRASIL,
1988).

Destarte, as despesas do poder publico devem estar em harmonia com o PPA, LDO e
LOA, ja que: “As normas orgamentarias sdo uma garantia para o cidaddo e um limitador do
Estado, que na figura do Chefe do Executivo encontra limites, tendo que cumprir 0
contemplado principio da legalidade estrita.” (SOUZA, 2015, p.212). Porém, o administrador

também deve se precaver e acrescentar ao orcamento um anexo de risco, cuja finalidade sera
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o cumprimento da obrigagdo que Ihe for eventualmente imposta, relativamente as prestacdes
materiais analisadas.

De se atentar que, nessas demandas, o Estado pode ser condenado a realizar algum
gasto ou investimento publico futuro, que devem ser incluidos no referido anexo de risco. O
problema é que, apos a decisédo judicial, ndo é possivel garantir a inclusdo, pelo Executivo, da
previsdo dessa despesa no orcamento do ano seguinte (MIRANDA, 2013).

Ademais, as sentencas aditivas determinam o desembolso imediato de um valor em
favor de alguém ou a realizacdo imediata de determinada obra, compra ou servi¢co. Porém,
“Se, para 0 pagamento imediato de pequenos valores (abaixo de 60 salarios minimos), a
Unido conta com um sistema de pagamento através da criacdo de um fundo financeiro na
LOA, a dificuldade estd nas condena¢des que excedem esse valor.” (MIRANDA, 2013,
p.113).

Quanto a judicializacéo dos direitos fundamentais sociais no México, ha pouquissimas
demandas judiciais relativas a esses direitos: “Como ministro da Suprema Corte, tenho visto
poucas demandas com auténticos direitos sociais. Se se expdem temas relativos, por exemplo,
ao direito a satide, o fazem a partir do ponto de vista da igualdade.” (DIAZ, 2013, p.130-131).
Segundo o autor, isso acontece porque aquele pais possui uma cultura juridica muito
particular, sobretudo por continuar tratando todos os direitos fundamentais basicamente sob a
dimensdo da liberdade, nos moldes de como eles foram concebidos pelo constitucionalismo
inglés, norte-americano e francés.

Ademais, para o autor, no México, ainda ha resisténcia da jurisprudencial em entender
os direitos fundamentais sociais como normas exigiveis no caso concreto, ou seja, como
direitos subjetivos (DIAZ, 2013). Ja no Brasil, como se sabe, esse quadro é diferente, haja

vista as inUmeras acdes judiciais, cujos objetos sdo prestacGes materiais.

3.1. Brasil e 0 Projeto de Lei n° 8058/14 da Camara dos Deputados:

O Projeto de Lei (PL) n° 8058/14, apresentado pelo Deputado Federal Paulo Teixeira,
do Partido dos Trabalhadores (PT), em 04 de novembro de 2014, foi resultado do trabalho
conjunto de académicos e professores pesquisadores, culminando na proposta de criacdo de
um processo especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo Poder
Judiciario, através de um novo rito processual, especifico, com cogni¢do e contraditério

ampliados, marcados por uma maior dialogicidade e colaboracdo do Poder Publico e da
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sociedade civil, a fim de auxiliar o juiz e as partes a dirimirem os denominados conflitos de
ordem publica.

Os conflitos de ordem publica tratam, basicamente, das demandas em que se pleiteam
direitos fundamentais sociais perante o Judicirio brasileiro. Nesse sentido, ja na justificaco®
do PL, seus autores afirmaram que o objetivo é buscar critérios seguros para o juiz e para as
partes nas demandas que versem sobre judicializacao das politicas publicas.

Ademais, o PL apresenta em seu art. 2° um rol de principios norteadores do controle
judicial de politicas publicas, a citar, proporcionalidade, razoabilidade, garantia do minimo
existencial, justica social, atendimento ao bem comum, universalidade das politicas publicas
e equilibrio orcamentario, conforme consta. Dessa previsao, verifica-se a adocdo, pelo
legislador patrio, de varios dos conceitos ja tratados no presente trabalho, tais como a
proporcionalidade e a garantia do minimo existencial, demonstrando a incorporacédo, na vida
pratica, da amplamente conhecida teoria de Alexy sobre esses assuntos.

Relativamente ao procedimento judicial, aduz que, estando em ordem a peticao inicial,
0 juiz devera recebé-la e, em seguida, notificar o membro do Ministério Publico e a
autoridade responsavel pela efetivacdo da politica publica para prestar informacdes no prazo
de sessenta dias (prorrogavel por igual periodo)®. Ademais, em caso de descumprimento,
caberd aplicacdo de sancdo face a autoridade competente e/ou do ente federativo, tais como
multa diaria, responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa, crime de

desobediéncia, ou até mesmo intervencéo federal, ou municipal (art. 21°, PL)?’.

8 «“Resultado de trabalho coletivo empreendido inicialmente pelo CEBEPEJ - Centro Brasileiro de Estudos e
Pesquisas Judiciais, ora presidido pela Professora Ada Pellegrini Grinover, que sucedeu a seu criador, Professor
Kazuo Watanabe. Pesquisadores do CEBEPEJ analisaram, em todos 0s seus aspectos, a problematica do controle
jurisdicional de politicas publicas, apresentando seus trabalhos em Coordenagdo de ComissGes Permanentes -
seminario aberto ao publico, realizado pelo CEBEPEJ e pelo Departamento de Direito Processual da Faculdade
de Direito da USP, em 14 e 15 de abril de 2010. O Semindrio apresentou conclusdes, tracando as linhas gerais de
um projeto de lei sobre controle jurisdicional de politicas publicas. Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe
encarregaram-se da primeira versdo do projeto, que foi depois aperfeicoado pelos pesquisadores do CEBEPEJ e
pelos alunos e professores do mestrado da FDV - Faculdade de Direito de Vitoria, na disciplina “Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas”.

8 Estas informacdes deverdo contemplar, conforme o art. 6% | — o planejamento e a execucdo existentes; Il — 0s
recursos financeiros previstos no orcamento para sua implementacao; Il — a previsdo de recursos necessarios a
sua implementagdo ou correcdo; IV— em caso de insuficiéncia de recursos, a possibilidade de transposicdo de
verbas; IV — o cronograma necessario ao eventual atendimento do pedido.

8 De acordo com o art. 21, do PL n° 8.058/14: “Se a autoridade responsavel ndo cumprir as obrigagdes
determinadas na sentenga ou na decisdo de antecipagdo de tutela, o juiz podera aplicar as medidas coercitivas
previstas no Codigo de Processo Civil, inclusive multa periddica de responsabilidade solidaria do ente publico
descumpridor e da autoridade responsavel, devida a partir da intimagao pessoal para o cumprimento da decisao,
sem prejuizo da responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa ou das san¢es cominadas aos crimes
de responsabilidade ou de desobediéncia, bem como da intervencdo da Unido no Estado ou do Estado no
Municipio.” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014).
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Caso o pedido envolva 0 minimo existencial, o juiz podera antecipar a tutela e, nessa
hipotese, a autoridade competente ficara dispensada de prestar informacdes (art. 7°, caput,
PL). Tal dispositivo demonstra a importancia e a urgéncia de se garantir o direito ao minimo
existencial, tanto que podera ser assegurado em sede de tutela antecipada, em um juizo de
cognicéo suméria.

O PL apresenta uma definicdo de minimo existencial, no pardgrafo Gnico do art. 7°:
“Considera-se minimo existencial, para efeito desta lei, o nucleo duro, essencial, dos direitos
fundamentais sociais garantidos pela Constituicdo Federal, em relacédo ao especifico direito
fundamental invocado destinado a assegurar a dignidade humana.” (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2014) (grifos nossos).

O conceito adotado no projeto também identifica o direito a0 minimo existencial com
0 nucleo essencial do direito fundamental invocado no caso concreto. De se destacar, no
entanto, que ha diferenca entre a proposta apresentada nesse trabalho e o referido PL, que
deixa em aberto qual sera esse especifico direito fundamental invocado destinado a assegurar
a dignidade humana.

Conforme ja explanado, apenas os nucleos essenciais dos direitos a satde e educacao
integram o conteudo do minimo existencial. Todos os demais deverdo ser ponderados no caso
concreto. A forma colocada no PL deixa o contetdo do minimo existencial absolutamente
vago, 0 que, se por um lado é coerente com o carater abstrato que toda norma juridica deve
ter, por outro, retira a forca do minimo existencial, na medida em que possibilita numero
muito grande de direitos passiveis de serem arguidos como seus integrantes.

Outrossim, nas agdes que objetivem a tutela de direitos cuja solucdo possa interferir
nas politicas publicas de determinado setor, 0 juiz somente podera conceder a tutela quando
se tratar do minimo existencial ou bem da vida assegurado em norma constitucional de forma
completa e acabada, nos termos do § 1°, do art. 7°, e se houver razoabilidade do pedido e
irrazoabilidade da conduta da Administracdo (art. 28, PL). No entanto, ndo ha maiores
esclarecimentos, no Projeto de Lei, sobre o que seria esse bem da vida assegurado em norma
constitucional de forma completa e acabada; salientando que essa redagdo abstrata e
imprecisa dificulta a compreensdo integral do dispositivo.

O projeto conta, ainda, com a previsdo de reunido dos processos (tanto em primeiro,
qguanto em grau recursal) para o julgamento de lides semelhantes e repetitivas, observando-se
0s requisitos da multiplicidade de processos (i), que versem sobre pedidos de implementagéo
ou correcdo de politicas publicas relativas ao mesmo ente politico (ii) e que estejam

tramitando em diversos juizos (iii). O objetivo do julgamento conjunto das lides € permitir
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que o juiz disponha de todos os elementos necessarios para uma decisdo equitativa e
exequivel (art. 23 e 25, PL).

Outra medida a ser adotada, de acordo com o PL, é a organizacdo e manutencao, pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), do Cadastro Nacional de Processos sobre Politicas
Plblicas, com o fito de permitir que os 6rgdos do Poder Judicirio e demais interessados
tenham amplo acesso as informac@es relacionadas a essa tematica (art. 26, PL).

Atualmente, o referido PL encontra-se na Comissdo de Financas e Tributacdo da
Camara dos Deputados, tendo ocorrido audiéncia publica (setembro de 2015) para deliberacao
de pontos importantes do projeto. No entanto, nesta ocasido, os chefes do Executivo teceram
severas criticas a ele, sob o argumento de que isso ampliard ainda mais a ingeréncia do
Judiciario nas politicas publicas, desorganizando todo o or¢camento dos entes federativos
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015).

3.2 As Jornadas do Direito a Saude no Brasil:

Outra iniciativa que se relaciona a judicializacdo do minimo existencial diz respeito ao
evento intitulado Jornada de Direito a Saude, promovido pelo CNJ (Conselho Nacional de
Justica), no Brasil, desde 2014.

Trata-se de encontro em que, durante dois dias, visou promover o didlogo entre
cidaddos, magistrados, representantes do Ministério Publico, defensores publicos, advogados,
médicos, farmacéuticos, gestores do SUS e membros da academia, que se relnem para, a
partir de discussdes e debates, uniformizar os entendimentos e auxiliar as decisdes judiciais e
administrativas sobre direito a saude (SCHULZE, 2015).

A | Jornada de Direito & Saude ocorreu nos dias 14 e 15 de maio de 2014, culminando
na aprovacdo de enunciados (diretrizes, ndo vinculantes), que servem de orientacdo para 0s
magistrados, advogados, partes, MP, nas lides que envolvem o direito a saude. Ao final,
elaboraram-se verbetes tanto para a satde publica (enunciados n° 1 a 19), quanto suplementar
(enunciados n° 20 a 45).

Dentre os principais enunciados de saude publica da | Jornada, destaca-se o n° 3, o
qual afirma que eventual autor da acdo em que se requer prestacdo de saude deve buscar,
preliminarmente, atendimento junto ao 6rgdo competente, evitando, assim, judicializagéo
desnecesséria. Deste modo, antes de ingressar com uma acdo judicial, o paciente deve

procurar atendimento, ou providéncias pelas vias administrativas e, s6 em caso de negativa ou
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embaraco do poder publico, devera exigir seu direito judicialmente, tudo isso a fim de evitar
dispéndio desnecessario de tempo e dinheiro publico.

Outro importante verbete foi consagrado no enunciado n° 6, dispondo que as decisdes
judiciais devem evitar o fornecimento de medicamentos ainda ndo registrados pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ou em fase experimental, ressalvadas as
excecOes expressamente previstas em lei. Este visa sedimentar o entendimento, j& amplamente
aplicado pelos Tribunais, no sentido de que os medicamentos pleiteados, em regra, tém de ser
registrados pelo 6rgdo competente, ressalvadas as exce¢des legais, com o fito de se garantir
maior seguranca aos pacientes.

Nos casos em que o pedido da acdo seja medicamento, produto ou procedimento ja
previsto nas listas oficiais do SUS ou em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT), sdo instrumentos através dos quais se expdem as definicdes clinicas de determinada
enfermidade e os recursos técnicos que serdo utilizados para o tratamento, recomenda-se que
0 Judiciario determine a inclusdo do autor em servi¢o ou programa ja existente no SUS, para
fins de acompanhamento e controle clinico (enunciado n°11).

Ademais, nessas acOes, recomenda-se, sempre que possivel, a prévia oitiva do gestor
do SUS, com vistas a identificar solicitacdo prévia do requerente a Administracdo, bem como
a competéncia do ente federado, e possiveis alternativas terapéuticas (enunciado n°13).

J& 0 enunciado n° 19 recomenda que a parte autora apresente questionario, respondido
por seu médico, para subsidiar o deferimento de liminar, bem como para ser utilizado na
instrucdo probatéria do processo, podendo-se fazer uso dos questionarios disponibilizados
pelo CNJ, pelo Juizo processante, pela Defensoria Publica, pelo Ministério Pablico ou pela
OAB, sem prejuizo do receituario competente.

Relativamente a Il Jornada de Direito a Salde, esta realizada nos dias 18 e 19 de maio
de 2015, destaca-se o enunciado n° 58, que prevé a notificacdo judicial do médico, em caso de
prescricdo de medicamento, produto, Orteses, proteses ou procedimentos que ndo constem na
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), na Relacdo Nacional de Aces e
Servicos de Saude (RENASES), ou protocolo do SUS, para prestar esclarecimentos sobre a
pertinéncia e necessidade da prescricdo, bem como para firmar declaracdo de eventual
conflito de interesse.

Quanto ao tema, cumpre destacar que a politica nacional de medicamentos foi
instituida em 1998. Em 2004 foi criado o Programa de Farmacia Popular e seu planejamento

se divide em componente basico (1); estratégico (2); especializado de assisténcia farmacéutica

(3).
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O componente basico da assisténcia farmacéutica cuida dos medicamentos para as
doencas mais simples e recorrentes no territério nacional. Em regra, estes se encontram na
lista RENAME, cuja finalidade é: “(...) estabelecer os medicamentos essenciais destinados o
atendimentos dos problemas prioritarios de salude da populacdo, através de uma criteriosa
selecdo que aquilate a seguranca, eficacia e o custo-utilidade da medicagéo (...)” (MIRANDA,
2013, p.100).

Ha também o componente estratégico da assisténcia farmacéutica, que cuida dos
medicamentos para combater enfermidades que cologuem em risco a saude publica
coletivamente considerada, tais como os de combate a tuberculose, hanseniase, maléria,
leishmaniose, doenca de Chagas, anti-retrovirais do programa DST/Aids, entre outros
(MIRANDA, 2013).

Ja o componente especializado de assisténcia farmacéutica trata dos medicamentos
relacionados as doencas raras, cujo custo unitario se apresenta bastante elevado.

Ademais, hd uma vasta rede normativa infraconstitucional e infralegal que disciplina o
acesso da populacdo aos servicos e insumos disponibilizados pelo SUS, instituida através de
procedimentos que possuem fundamentos técnicos, cientificos e democraticos. Assim, o
direito a salde passa, necessariamente, pelo conhecimento e respeito de toda a legislacéo por
todos os membros dos poderes publicos. Seu desconhecimento, contudo, pode gerar
desperdicio de recursos, 0 que, por si s6, ocasiona injusticas (MIRANDA, 2013).

De acordo com Miranda (2013), o Judiciario ndo pode corriqueira e
independentemente da analise do teor das normas que regem o SUS, sob a justificativa de
proteger um direito fundamental e a partir de uma visdo subjetiva e particular, proferir
decisbes com base unicamente em principios, nos casos em que ha regras que regem a
situacdo vivenciada, sem a consequente declara¢do de inconstitucionalidade ou ilegalidade
dessas previsoes.

Caso contrario, a funcionalidade das regras em nosso ordenamento juridico passa a
ficar sobremaneira comprometida, revelando mero aconselhamento, que pode ser
desconsiderado a todo momento. Assim, segundo a Teoria dos Principios, se houver regra que
normatize determinada posicéo, sua aplicacdo € necessaria e tem prevaléncia em relagdo a
eventual principio que também discipline a matéria (ALEXY, 2008).

Barroso (2013) faz um alerta ao problema de se deferirem medicamentos que ndo se
encontram nas supracitadas listas, destacando que estas condensam as diretrizes terapéuticas e
protocolos clinicos para um amplo espectro de doencas, sem abrangerem todas as doencas

nem abarcarem toda a espécie de tratamento existente.
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O autor destaca, ainda, que a necesséria garantia de efetividade do minimo existencial
também passa pela consideracdo dos principios da precaucdo e prevencdo, notadamente no
que tange a observancia de critérios cientificos e garantias de seguranca e eficacia do
tratamento, também em virtude da racionalizacdo e otimizacdo dos recursos publicos
(BARROSO, 2013).

A portaria n°. 1554/13 cuida da responsabilidade de cada uma das esferas de governo
em relacdo aos medicamentos.

Por meio da elaboracdo de listas, os entes da federacdo se autovinculam, e, nesse
contexto, a demanda judicial ndo precisa adentrar o terreno das decisdes politicas sobre quais
medicamentos devem ser fornecidos. Destarte, devera constar no polo passivo de eventual
acao judicial o ente que possui 0 medicamento em sua respectiva lista, por exemplo
(BARCELLOS, 2005).

Ademais, a impossibilidade de decisdes judiciais que defiram a litigantes individuais a
concessdo de medicamentos que ndo constam nas listas ndo impede que estas proprias sejam
discutidas judicialmente. Portanto, o Judiciario podera rever a lista elaborada por certo ente
federativo para, verificando grave desvio na avaliacdo dos Poderes Publicos, determinar a
inclusdo de determinado medicamento.

Barroso (2013) sustenta que o Judiciario s6 pode determinar a inclusdo, em lista, de
medicamentos de eficAcia comprovada, excluindo-se o0s experimentais e os alternativos,
devendo, ainda, optar por substancias disponiveis no Brasil e, de preferéncia, medicamento
genérico, de menor custo.

Ainda, para Barroso (2013), o Judiciario devera considerar se o medicamento é
indispensdvel a manutencdo da vida (pois, em um ambiente com recursos escassos, um
medicamento vital a sobrevivéncia de determinados pacientes tera preferéncia sobre outro que
apenas € capaz de proporcionar melhor qualidade de vida, sem ser essencial para a sobrevida).

Por derradeiro, o enunciado 60 da Il Jornada de Direito a Salde prevé que a
responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo ndo impede que o Juizo, ao deferir
medida liminar ou definitiva, direcione inicialmente o seu cumprimento a um determinado
ente, conforme as regras administrativas de reparticdo de competéncias, sem prejuizo do
redirecionamento em caso de descumprimento.

Cumpre ressaltar que o CNJ vem tentando promover a conciliagdo nas lides
envolvendo o direito a saude. Assim, processos especificos ou com pedidos idénticos sdo

levados para tentativa de celebragéo de acordo entre as partes envolvidas. Sobre o tema,
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Camaras de Conciliacdo ®podem ser criadas para atuar na resolucdo de problemas de satide
publica e também de saude suplementar, inclusive na perspectiva pré-processual. Na hipdtese
de insucesso da conciliagdo, o juiz ja estd habilitado a proferir deciséo liminar ou definitiva na
prépria audiéncia (SCHULZE, 2015).

Por derradeiro, outra recomendacdo do CNJ, aos Tribunais dos Estados e aos
Tribunais Regionais Federais, € a criacdo de varas especializadas para processar e julgar
processos cujo objeto seja tema de salde publica (SCHULZE, 2015).

3.3. Breve analise dos instrumentos processuais para a defesa do minimo existencial -

Brasil e México:

No Brasil e no México, pode-se requerer 0 minimo existencial em Juizo mediante a
interposicao de agOes individuais ou coletivas. Desta forma, passa-se a expor, brevemente, 0s
principais instrumentos para a efetividade dos direitos fundamentais sociais (e especialmente
do minimo existencial), quais sejam, mandado de seguranca e a¢ao civil publica no Brasil e,
no México, o recurso de amparo.

No Brasil, o primeiro instrumento a ser analisado é o mandado de seguranca, presente
em nosso ordenamento desde a Constituicdo de 1934 e contemplado por todas as Cartas
Politicas posteriores.

A CF/88 prevé, em seu art. 5° incisos LXIX e LXX, o mandado de seguranca
individual e coletivo para protecdo de direito liquido e certo®, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do poder publico
(BRASIL, 1988).

88 Essa proposta  ja comecgou a ser implementada no estado da Bahia:

http://www.portalsaudenoar.com.br/camara-de-conciliacao-deve-reduzir-judicializacao-da-saude/

% De se ressaltar que o rol de legitimados para impetrar mandado de seguranca em defesa de direitos subjetivos é
extenso: pessoas naturais ou juridicas de direito privado ou publico, bem como 6rgdos publicos
despersonalizados que tenham prerrogativas ou direitos proprios de se defender, tais como Chefias do Executivo
e de Ministério Pdblico, Presidéncias das Mesas da Camara e do Senado Federal e demais 6rgdos da
Administracdo centralizada ou entes descentralizados contra atos de outros 6rgdos publicos. Ademais, partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional, organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo
legalmente constituida e em funcionamento hd pelo menos um ano também sdo legitimos a propositura de
mandado de seguranca (MENDES, 2012).
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O mandado de seguranca individual ¢ um dos instrumentos processuais mais
utilizados, no pais, para se requerer prestacdes de direitos fundamentais sociais para
determinada pessoa, em caso de violacdo de seu direito liquido e certo.

A Lei do Mandado de Seguranca (n° 12.016/09) estabelece prazo decadencial de 120
dias, contados da ciéncia do ato impugnado, para seu exercicio (art. 23), em caso de mandado
de seguranca repressivo (ja que o mandado de segurancga preventivo ndo precisa observar esse
prazo).

As demandas individuais possibilitam ao julgador uma analise mais criteriosa sobre a
necessidade de sua intervencgdo, no entanto, a0 mesmo tempo, isso dificulta o controle, na
totalidade de decisbes, dos gastos com a judicializacdo. Por isso é comum a afirmacédo de que
0 juiz, preocupado com a solucdo dos casos concretos (microjustica), poderia ignorar outras
necessidades relevantes e a imposicao inexoravel de gerenciar recursos limitados para o
atendimento de demandas ilimitadas (macrojustica). Na esfera coletiva ou abstrata, examina-
se a alocacdo de recursos ou a definicdo de prioridades em caréater geral, de maneira que a
discussao sera prévia ao eventual embate entre micro e macrojusticas (BARROSO, 2013).

Nas demandas coletivas que também visem a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais, destaca-se a possibilidade de se impetrar mandado de seguranga coletivo, cujas
discussdes irdo abranger todo o panorama das politicas publicas e seus legitimados ativos
possuirdo mais condicOes de trazer tais elementos para discusséo.

Quanto aos legitimados, a previsdo constitucional € que podem impetrar mandado de
seguranca coletivo partido politico com representacdo no Congresso Nacional, organizacao
sindical, entidade de classe ou por associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano (art. 5°, LXX, CF/88). Trata-se, em verdade, de tipica substituicdo
processual (MENDES, 2012).

Na esfera coletiva, examina-se a alocacao de recursos ou a defini¢do de prioridades em
carater geral. A decisdo em acgdo coletiva ou de controle abstrato de constitucionalidade
produzira efeitos erga omnes, preservando a igualdade e a universalidade no atendimento da
populacdo. Assim, o Judiciario permite o planejamento da atuacdo estatal, pois permite que o
Poder Publico estruture seus servigos de forma mais organizada e eficiente (BARCELLOS,
2005).

O segundo instrumento processual para defesa dos direitos fundamentais sociais em
Juizo é a acgdo civil publica, prevista na Lei n. 7.347/85 (LACP), que possui um ambito de
atuacdo amplo e condicionado a definigdo do conceito juridico — indeterminado - “interesses
difusos e coletivos” (art. 1°, LACP).
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Os legitimados ativos para propor a agdo civil pablica sdo o Ministério Publico;
Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; autarquia,
empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista e associacdo que,
concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano; b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao patrimonio publico e social, a0 meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos
ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (art. 5°,
LACP).

A defesa de interesse publico, nesta acao, permite concluir que os efeitos das decisdes
se estenderdo para além das partes envolvidas (art. 16, LACP). De fato, o legislador optou por
estabelecer que a sentenca civel nas ac¢les civis publicas fara coisa julgada erga omnes, a
semelhanca das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, quando utilizada com o propdsito de
proceder ao controle de constitucionalidade (MENDES, 2012).

Passando para a analise dos instrumentos processuais mexicanos, salienta-se que o
reconhecimento da exigibilidade dos direitos fundamentais sociais, no México, ndo é pacifico.
Assim, h&d quem negue essa possibilidade, sob o argumento da dificuldade de requeré-los
perante os Tribunais, em razdo de dependerem das capacidades econémicas e financeiras do
Estado.

De acordo com Fondevila (2005), em termos infraconstitucionais, apesar da Lei Geral
de Educagdo mexicana® dispor que todo o individuo tem esse direito, ndo ha previséo legal
para sua exigibilidade em caso de descumprimento dessa norma.

Todavia, para Carpizo (2012, p.45): “A tendéncia moderna € estabelecer diversos
mecanismos juridicos para que os direitos relativos a justica social sejam exigiveis, ainda que
nem todos se revistam de carater jurisdicional”. Essa tendéncia tem sido observada pelo papel
ativo dos Tribunais, das Cortes Constitucionais e Tribunais Internacionais.

Carpizo (2012) analisa a protecdo dos direitos fundamentais sociais no ordenamento
juridico mexicano, tanto perante os Tribunais, quanto perante 0s 6rgdos estatais, sustentando
que estes sdo exigiveis através de mecanismos administrativos, judiciais (havendo até mesmo

jurisdicOes especializadas para a defesa desses direitos, como as Juntas de Conciliacdo e

% Ha ainda a “Lei de Protegdo dos Direitos das Meninas, Meninos e Adolescentes”, dispde sobre a protego
contra acBes ou omissdes que podem afetar, entre outros, o direito a educacdo, assim como o dever da
Federacao, Distrito Federal, Estados e Municipios de fomentar centros educativos para jovens com necessidades
especiais. Nos termos do art. 3° da referida lei, a educagéo deve promover a compreensao, paz e tolerancia entre
os alunos (HUERTO, 2013).
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Arbitragem, relativas a casos que envolvem direitos laborais) e, em nivel internacional, por
meio das peti¢cOes aos 6rgaos competentes.

Ademais, 0 recurso de amparo constitucional, previsto no art. 107, I, " da
Constituicdo mexicana, € um instrumento bastante utilizado para garantir os direitos
fundamentais em Juizo, face as a¢des ou omissbes dos poderes publicos, servindo, também,
para uniformizar as decisdes que envolvam tais direitos (TREJO, 2013).

Carpizo (2012) cita que o recurso de amparo constitucional também pode ensejar a
propositura de acdes coletivas.

O México tambem comecou, ainda que timidamente, a se valer de instrumentos
processuais retirados do direito comparado (citando o Brasil como exemplo), para proteger
direitos fundamentais, como o controle de constitucionalidade por omissao. Essa omissdo
pode se referir tanto & auséncia de legislagdo, quanto a tutela insuficiente % (TREJO, 2013).

H4, ainda, mecanismos ndo jurisdicionais de protecdo dos direitos fundamentais
sociais. Carpizo (2012) cita, no contexto mexicano, a existéncia de 6rgdos de ouvidoria
especializados, tais como a Procuradoria Federal de Protecdo do Consumidor, Procuradoria do
Trabalho, Procuradoria Agraria e Comissdo Nacional de Arbitragem Médica. Ha também as
ouvidorias gerais que integram o sistema de defesa dos direitos humanos, ressaltando o papel
da Comissdo Nacional de Direitos Humanos (CNDH), criada em 1990. A CNDH esté prevista
no art. 102 da Constituicdo mexicana e suas recomendacdes possuem importante papel na

defesa dos direitos humanos no México.

%% Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucidn, con excepcion de aquellas
en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuerdo con las
bases siguientes: Parrafo reformado DOF 25-10-1993, 06-06-2011

I. El juicio de amparo se seguird siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal caracter quien aduce ser
titular de un derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue que el acto reclamado
viola los derechos reconocidos por esta Constitucion y con ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera
directa o en virtud de su especial situacion frente al orden juridico.

%2Segundo Carpizo (2012), outro instrumento constitucional para a protecdo dos direitos fundamentais sociais
sdo as Acbes de Inconstitucionalidade (art. 105, 11, da Constituicdo mexicana), que podem ser ajuizadas pelos
legitimados, nas hipdteses de uma norma geral ser contraria a Constituicdo, possuindo a SCIJN competéncia para
dirimir tais controvérsias.
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4. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO MINIMO EXISTENCIAL: SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION (SCIN) E O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (STF)

4.1 DecisOes da Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN):

A Suprema Corte de Justicia de la Nacion (doravante SCIN) é a Corte Constitucional
mexicana, 6rgdo de clpula do Judiciario daquele pais, sendo também composta por 11
ministros, nomeados pelo Presidente da Republica, apos aprovacdo do Senado, de maneira
similar ao procedimento existente no Brasil. Sua disciplina constitucional encontra-se nos art.
94 e seguintes da Constituicdo mexicana.

Devido a escassez jurisprudencial do tema no México, foram analisadas todas as
decisdes proferidas pela SCIN que tratam do minimo existencial/vital, no periodo
compreendido de janeiro de 2007 a dezembro de 2013. Estas foram encontradas no site da
referida Corte®™ e possuem os seguintes niimeros de verificagdo: n° 172545; n° 172546; n°
2002744; n° 2002743; n° 159822 e n°. 459820.

De se ressaltar que, diferentemente do Brasil, o 6rgdo de cupula do Judiciario
mexicano ndo disponibiliza seus julgamentos na integra, deixando publico, apenas, uma
ementa com breves explicacBes relativas a fundamentacdo da decisdo, mas ndo ha descricéo
do caso concreto.

Na maioria das decisdes analisadas, a Corte Constitucional mexicana trata de minimo
vital; porém, sua abordagem se refere, na maioria dos casos, a isencao de tributos e pensdes,
afastando-se, pois, da proposta aqui adotada.

De acordo com o Julgado n°® 172545, proferido pela SCIN, em 31 de janeiro de 2007,
o direito ao minimo vital possui plena aplicabilidade, a partir de uma interpretacao sistematica
dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo mexicana, sobretudo nos artigos 1°, 3°,
4° 6° 13, 25, 27, 31, IV e 123, englobando, nesta ordem, respeito aos direitos humanos,
direito a educacdo, direito a salde, liberdade de expressdo, vedagdo do julgamento por
tribunais de excecdo, desenvolvimento sustentavel, direito de propriedade, obrigacdo que os
mexicanos possuem no sentido de contribuirem para as despesas do Estado e direito ao
trabalho.

%As consultas foram realizadas no site da SCIN e o termo utilizado nas buscas foi “minimo vital™:
http://200.38.163.178/sjfsist/(F(56dNDcC0oMytMUsSj29gyrcjWwbWMcqclZ _gSWfoYqUWrTHZoaSYLI8_tC5

MvotqOSc9ziDI6ur5ia3UFsMdli3h8dq9j221F4_TCcDnwLdYgJGcUBsuX8lwel 7BTFci6rg89tZmXfh_jUNa9ha
iOuio5ms98-ASi-RAU2E3TA81))/Paginas/tesis.aspx
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A decisdo considerou ser 0 minimo vital um pressuposto do Estado Democratico de
Direito, ja que os individuos devem ter como ponto de partida condi¢cdes tais que lhes
permitam desenvolver um plano de vida auténomo, a fim de facilitar sua participacéo ativa na
vida democrética. Destarte, entendeu ser o minimo vital um direito imprescindivel para uma
subsisténcia digna e autbnoma (MEXICO, 2007).

Ademais, seu contedo coincide com as competéncias, condi¢Bes basicas e prestacoes
sociais necessarias para que a pessoa possa levar uma vida livre da miséria, abarcando todas
as medidas positivas e negativas para evitar que a pessoa se veja incondicionalmente reduzida
em seu valor intrinseco como ser humano, por ndo contar com as condigdes materiais Ihes
permita uma existéncia digna. Portanto, este direito visa garantir que a pessoa — centro do
ordenamento juridico — ndo se converta em instrumento de outros fins (MEXICO, 2007).

Segundo a decisdo n° 172546, proferida pela SCIN, em 31 de janeiro de 2007, o
direito a0 minimo vital constitui também um limite para o legislador na imposicdo de
tributos. Isso porque a capacidade contributiva deve ser apreciada levando em conta a real
situacdo do individuo, pois, em que pese o dever de tributar ser geral, o direito ao minimo
vital exige outra analise. Assim, se a pessoa nao dispuser dos recursos materiais necessarios
para subsistir de maneira digna e autbnoma, ela ndo podera ser sujeito de certas cargas fiscais,
pois isso agravaria ainda mais a sua situacao de penuria. Nesse sentido, 0 minimo vital possui
uma acepcdo negativa, de limite estatal. Segundo a Corte Constitucional mexicana, ainda,
ndo se trata de intromissdo indevida na esfera legislativa, dentro da qual se insere o sistema
tributario, dado que esta ndo € ilimitada.

Desse julgado depreende-se que a SCJN tratou do minimo vital sob um aspecto
tributério, de maneira semelhante a proposta de Torres (2009). Porém, esse entendimento ndo
converge com o conteido aqui proposto para o minimo existencial.

O julgado n° 2002744, proferido pela SCJN, em 31 de outubro de 2012, dispde que
eventual violagdo ao minimo vital serd verificada no caso concreto. No mesmo sentido da
decisdo anterior, dispde que os contribuintes devem concorrer para o financiamento dos
tributos publicos, de acordo com a sua capacidade contributiva, mas sempre na medida em
que isso exceder um espectro minimo, que possa considerar idénea a cobranca. Do contrério,
imposicdo de tributos agravaria ainda mais a sua situa¢do de pendria, violando, pois, 0 seu
minimo vital.

Verifica-se uma tendéncia, jurisprudencial e doutrinaria, no México, em relacionar o
minimo vital & cobranca de tributos. Nesse sentido, a jurista mexicana, Laura Ibarra (2007),

trata do direito ao minimo vital como a obrigacdo imposta ao legislador de analisar se a
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pessoa que ndo dispde dos recursos materiais necessarios para subsistir de maneira digna deve
ou ndo ser sujeita a certas cargas tributérias. Assim, segundo seu conceito, 0 minimo vital, no
México, diz respeito apenas as pessoas hipossuficientes e se relaciona a isencao de tributos.

Ibarra (2007) traga um panorama do minimo vital, a luz das isencbes tributérias.
Afirma que, conforme a Constituicdo mexicana, destacam-se 0s principios da justica das
contribuicbes, da seguranca juridica, equidade e proporcionalidade tributéarias, os quais
fundamentam o minimo vital.

Destarte, o objetivo do minimo vital seria evitar que o Estado, ndo obstante as
obrigacfes do povo mexicano de contribuir para custear os gastos publicos, prejudicasse
ainda mais a situagdo das pessoas que ndo possuem condic¢Bes de arcar com as suas proprias
necessidades e de sua familia (IBARRA, 2007).

Ademais, mesmo sendo certo que pessoas fisicas devem contribuir com os gastos
publicos, também é certo que se deve respeitar 0 minimo vital de cada individuo (IBARRA,
2007). Para a autora, toda vez que uma pessoa nao dispuser dos recursos materiais necessarios
para subsistir de forma digna, deve-se evitar impor a ela cargas fiscais que Ihe ocasionem uma
situacdo de penuria maior.

O Julgado n° 2002743, de 31 de outubro de 2012, da SCJN, Quarto Tribunal
Colegiado em matéria administrativa do primeiro circuito, é o primeiro a fazer referéncia ao
minimo existencial, sem, contudo, abandonar a expressdéo minimo vital. Conforme ja
mencionado, no Brasil, estas expressdes ndo sao sinbnimas. Todavia, minimo vital, em
espanhol, tem 0 mesmo sentido que 0 minimo existencial tem no Brasil (ou seja, em espanhol,
ele ndo significa apenas 0 minimo para sobrevivéncia, como ocorre em portugués).

Nesse julgado, a SCIN considerou que o direito a0 minimo existencial se apoia nos
principios do Estado Social de Direito, dignidade humana, solidariedade e protecdo de certos
bens constitucionais. Para a Corte, esse direito abarca as condi¢fes minimas para desenvolver
um plano de vida autbnomo e de participacédo ativa na vida democratica do Estado (educacao,
moradia, saude, salario digno, seguridade social, meio ambiente etc), pois, caso se careca
deste minimo basico, as coordenadas centrais da ordem constitucional perdem seu sentido.
Dos exemplos colocados pela Corte depreende-se a escolha aleatéria dos direitos que
compdem o minimo existencial, alargando sobremaneira seu contetido, de modo a retirar sua
forca vinculante e justiciabilidade imediata.

Ademais, a supracitada decisdo disp6e ser o minimo vital um conceito juridico
indeterminado, que exige confrontar a realidade com os valores e fins dos direitos sociais,

sendo necessaria a realizacdo de uma avaliacdo das circunstancias do caso concreto, pois, a
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partir de tais elementos, é que seu contetdo serd determinado. Por derradeiro, sustenta que
cada governado possui um minimo existencial diferente e, dessa forma, a anélise desse direito
implica determinar, em cada caso concreto, em que medida este deve ser garantido
(entendemos que a Corte adotou a teoria relativa para a determinacdo do nucleo essencial, ja
que seu contetido seré obtido ap6s a ponderacgdo dos principios envolvidos).

O julgado n° 159822, da Suprema Corte de Justica da Nacdo, proferido em 13 de
dezembro de 2013, também analisa 0 minimo existencial atraves da ética fiscal, repetindo os
argumentos supracitados.

O julgado n°. 459820, proferido em 13 de dezembro de 2013 considera que o direito
ao minimo vital possui um contetdo que transcende a todos 0os &mbitos que preveem medidas
estatais que permitam respeitar a dignidade humana. Essa decisdo é de suma importancia, pois
reconhece que o direito a0 minimo vital vai além da matéria fiscal e laboral, abarcando um
conjunto de medidas estatais de diversas indoles (compreendendo a¢des positivas e negativas)
que permitem respeitar a dignidade humana, nas condicBes descritas no artigo 25% da
Constituicdo mexicana, considerando que esse direito ndo so se refere a um minimo para a
sobrevivéncia econdmica, como também para uma existéncia livre e digna.

Entendeu que o direito ao minimo vital transcende ao seu aspecto tributério,
projetando-se na necessidade de o Estado garantir a disponibilidade de certas prestacoes,
devendo, ainda, assumir a tarefa de remover os obstaculos de ordem econdmica e social que
impecam o pleno desenvolvimento da pessoa e a efetiva participacdo de todos os cidaddos na
organizacdo politica, econdmica, cultural e social do pais (MEXICO, 2013).

Muito embora se verifique uma tendéncia jurisprudencial a reconhecer que o direito ao
minimo existencial/vital se relaciona a determinados direitos fundamentais sociais (minimos),
ndo ha tratamento rigoroso da disciplina pela SCIJN que, na maioria dos casos, analisou o
conteddo do minimo existencial de maneira discricionaria e a luz da tematica das isencdes

tributarias.

4.2 Decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF):

% «Articulo 25. Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste sea integral y
sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacién y su régimen democratico y que, mediante la
competitividad, el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una mas justa distribucién del ingreso y la
riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya
seguridad protege esta Constitucion. La competitividad se entendera como el conjunto de condiciones necesarias
para generar un mayor crecimiento econdémico, promoviendo la inversion y la generacion de empleo.”
(MEXICO, 1917)
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Foram analisadas as decisdes proferidas pelo STF no periodo compreendido entre 04
de novembro de 2014 a 10 de dezembro de 2015, quais sejam, Ag. Reg. no RE com agravo
727.864; Ag. Reg. RE 745.745 e Mandado de Seguranca 31.472. No periodo investigado (que
corresponde ao ultimo ano da pesquisa), houve apenas essas decisdes sobre o minimo
existencial no STF. Ainda, analisou-se a deciséo proferida no bojo da ADPF n° 45, por ser a
pioneira no tema em nossa Corte Constitucional.

De inicio, destaca-se que a primeira decisdo do Supremo Tribunal Federal a tratar do
minimo existencial no Brasil fora a proferida em sede de cautelar, em 29 de abril 2004, no
bojo da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 45%, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, ajuizada pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB),
contra o sr. Presidente da Republica, a época, Luiz Inacio Lula da Silva.

Em suma, a questdo central se referia ao veto presidencial que incidiu sobre o §2°, do
art. 55, da proposicdo legislativa que se converteu na lei n°. 10.707/2003, cujo contedo
versava sobre a Lei de Diretrizes Orcamentéaria (LDO) da Unido, destinada a fixar as
diretrizes para a elaboracdo do orcamento de 2004.

O dispositivo vetado determinava a totalidade das dotagdes do Ministério da Saude,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a parcela das
despesas do Ministério, financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da
Pobreza. No entanto, segundo o PSDB, tal veto implicou desrespeito ao preceito fundamental
oriundo da EC n° 29/2000, que garantia os recursos financeiros minimos a serem aplicados
nas acdes e servicos publicos de salde.

Ocorre que a acdo ndo chegou a ser julgada, ou seja, ndo se pode afirmar que houve
algum desrespeito a preceito fundamental. A questdo debatida na ADPF n°45 perdeu seu
objeto, uma vez que o Presidente da Republica enviou ao Congresso Nacional a Leli

10.777/03, tratando do mesmo tema e contendo, agora, o dispositivo vetado.

®ADPF 45 MC/DF* RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO. EMENTA: ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA
DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO
EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DE SEGUNDA GERACAO).
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N&o obstante a isso, importante salientar a posi¢cdo do Ministro Celso de Mello, no
caso, na medida em que este foi um marco para os direitos fundamentais sociais e para 0
reconhecimento de um direito ao minimo existencial no ordenamento juridico brasileiro.

Segundo o Ministro relator, a ADPF € o remédio constitucional adequado para
viabilizar a concretizacdo de politicas publicas previstas na CF/88, quando descumpridas,
total ou parcialmente. Ademais, Celso de Mello sustentou que o STF ndo pode:

(...) demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econbmicos, sociais e culturais que se identificam, enquanto direitos de
segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas, sob pena
de o poder publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituicéo,
comprometer, de modo inaceitdvel a integridade da propria ordem
constitucional (BRASIL, 2004, p.145)

Ademais, de acordo com o relator, as Constituicdes modernas, em especial a CF/88,
preveem meios para assegurar condi¢fes para uma vida com dignidade, que inclui, além da
protecdo dos direitos individuais, condi¢cbes materiais minimas de existéncia: “Ao apurar 0S
elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo
exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos” (BRASIL, 2004, p.150).

Celso de Mello concluiu que o minimo existencial deve ser prioridade nos gastos
publicos e, desta forma, é totalmente compativel com o argumento da reserva do possivel.
Todavia, no caso concreto, esse argumento € inoponivel ao minimo existencial.

Segundo Castro (2012), em um pais como o Brasil, que ndo atingiu o padrdo
desenvolvimento da Alemanha, onde a maioria das necessidades basicas ja se encontra
satisfeita, aplicar o argumento da reserva do possivel pode ser desastroso, sobretudo quando
se trata do direito ao minimo existencial, o qual, a rigor, tem de ser satisfeito,
independentemente da existéncia de lei ou previsdo orcamentaria.

A segunda decisdo a ser analisada é o Ag. Reg. no RE com agravo n° 727.864, Estado
do Parana, também de relatoria do Ministro Celso de Mello, agravante Estado do Parana,
Agravado Ministério Publico do Parana, julgada em 04 de novembro de 2014.

Trata-se de caso envolvendo direito a saide em que se visava o custeio, pelo Estado
membro do Parand, de servicos hospitalares prestados por instituicdes privadas, em beneficio
dos pacientes do SUS, atendidos pelo SAMU, em caso de auséncia de leitos na rede publica.

Em relatério, o Ministro Celso de Mello entendeu ser a acdo civil publica o
instrumento adequado para tratar dos interesses metaindividuais, em sede de tutela coletiva,

possuindo o Ministério Publico legitimidade ativa ad causam para ajuiza-la.
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Em suma, o voto analisado fez remisséo a decisdo proferida na ADPF n°45, quanto ao
minimo existencial, de modo a reforcar e repetir os argumentos 14 aduzidos. Nesse sentido,

sustentou, com relacéo a reserva do possivel:

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipdtese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condigBes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Informativo/STF n° 345/2004) (BRASIL, 2014, p.10)
(grifos nossos)

Ademais, de acordo com o Ministro Celso de Mello, o direito a satde possui altissimo
relevo juridico-social e, desta forma, entre proteger sua inviolabilidade ou fazer prevalecer um
interesse financeiro e secundario do Estado, entende que as razdes de ordem técnico-juridica
impdem ao julgador apenas uma opcao, qual seja, a que privilegia a vida e a saide humana.

De se destacar que, segundo o referido Ministro, o art. 196 da CF/88 (direito a saude)
possui carater programatico, mas, nao obstante a isso, ndo pode ser entendido como mera:
“(...) promessa constitucional inconsequente” (BRASIL, 2014, p.13). Todavia, conforme
explanado alhures, esta classificacdo deve ser definitivamente afastada, haja vista negar a
fundamentalidade dos direitos sociais ao retirar sua exigibilidade.

Outrossim, Celso de Mello cita o principio da vedacéo do retrocesso social, que deve
ser aplicado para proteger os direitos fundamentais sociais, a fim de impedir que sejam
desconstituidas as conquistas sociais ja alcancadas pelos individuos.

Salientou a responsabilidade solidaria dos entes federativos quanto ao dever de tornar
efetivo o direito a satude em favor de qualquer pessoa, notadamente as carentes. Ao final,
negou-se provimento ao recurso interposto pelo estado do Parana.

Outra decis&o a ser analisada fora a proferida no Ag. Reg. do RE 745.745%, em 02 de

dezembro de 2014, também de relatoria do Ministro Celso de Mello, perante a 22 Turma, do

% EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N° 12.322/2010) - MANUTENCAO DE
REDE DE ASSISTENCIA A SAUDE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - DEVER ESTATAL
RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL — CONFIGURAGCAO , NO CASO, DE TiPICA HIPOTESE
DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO - DESRESPEITO A
CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO
QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A
QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE,
SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE
QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO
EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
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STF, tendo como parte agravante o municipio de Belo Horizonte e agravada, o Ministério
Publico de Minas Gerais.

O relatério menciona o nucleo essencial do direito a saude. A questdo central é
verificar a possibilidade de o Judiciario determinar a adocdo de medidas, pelo Municipio,
quando omisso, sem incorrer em ofensa ao principio da separagdo de poderes.

No voto do relator, ha, inclusive, mengdo a ADPF n° 45, sustentando que, ainda que
ndo cabe a Corte Constitucional o papel de formular e implementar politicas pablicas, haja
vista que os poderes Legislativo e Executivo tém essas funcdes precipuas, sera possivel a sua
ingeréncia, excepcionalmente, quando os 6rgdos estatais competentes descumprirem 0s
encargos politico-juridicos vinculantes, comprometendo, desta forma, a eficacia e a
integridade dos direitos fundamentais, conforme ocorrera no caso em tela: “Mais do que
nunca, é preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir efetividade aos direitos fundamentais,
de indole social, qualifica-se como expressiva limitagdo a discricionariedade administrativa”
(BRASIL, 2014, p.05).

Importante destacar o posicionamento do Ministro no que toca a aplicacdo do
argumento da reserva do possivel em casos que envolvam o direito ao minimo existencial.
Assim, segundo Celso de Mello (BRASIL, 2014, p.08):

(...) a clausula da reserva do possivel — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada pelo Estado com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo, ou até mesmo aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS : IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO
PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO — A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE
VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF,
ARTS. 6°, 196 E 197) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO
DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO
INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) —
EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL — RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO (grifos acrescidos).
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Por derradeiro, o voto do relator entendeu ser indiscutivel a primazia constitucional
reconhecida & assisténcia a satde, sendo este um direito basico do cidaddo. Ao final, a Turma
acompanhou o entendimento do relator e, por votacdo unanime, negou provimento ao agravo.

Quanto a decisdo mais recente, mandado de seguranca n° 31.472, julgado em 27 de
outubro de 2015, Distrito Federal, relatoria do Ministro Teori Zavaski, h4 apenas uma mencao
ao minimo existencial”’, no bojo de um recurso cujo objeto é pensdo militar por morte,
destoando, portanto, das decisdes supracitadas (em uma abordagem similar a dada pela
SCJN). Portanto, verificou-se um afastamento, relativamente ao conteudo, daquilo que ja
vinha sendo decidido por nossa Suprema Corte. Isso demonstra a falta de racionalidade,

também no Brasil, das decisdes que tratam do direito ao minimo existencial.

% Conforme copia de trecho do referido MS: “Nesse precedente, decidiu-se que, apesar de a interessada ser
casada e seu marido receber beneficio previdenciario no valor de um salario-minimo, ndo pode haver obstaculo
ao reconhecimento da necessidade e urgéncia na concessdo da pensdo militar, “em observancia a cultura
brasileira de ajuda aos pais idosos, a garantia do minimo existencial e do principio da dignidade da pessoa
humana”(BRASIL, 2015, p.09, 10)
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CONCLUSAO:

Os direitos fundamentais asseguram 0s principais valores de uma sociedade e
descrevem as exigéncias indispensaveis para o adequado funcionamento do procedimento de
deliberacdo democrética. Dentre eles, os direitos fundamentais sociais asseguram 0s meios
para que o individuo possa agir autonomamente, suprindo suas necessidades bésicas.

Muito embora existam posicionamentos que neguem sua fundamentalidade, entende-
se que todos os direitos sociais sdo verdadeiros direitos fundamentais, ndo cabendo
diferenciacdo entre eles. Ademais, parte da doutrina e jurisprudéncia dos paises investigados
ainda se refere a eles como “normas programaticas”, no entanto, esta classificacdo deve ser
definitivamente afastada, haja vista negar sua propria fundamentalidade.

Devido a possibilidade de interesses contrastantes, os principios que abrigam direitos
fundamentais sociais podem entrar em colisdo. Estas lides, em geral, se enquadram na
categoria dos casos dificeis e, para dirimi-los, deve-se aplicar a méxima da proporcionalidade.

Por possuirem estrutura principioldgica, seu conteudo definitivo somente pode ser
obtido ap6s a ponderacao.

Alexy considera que o direito ao minimo existencial € definitivo a priori e, dessa
maneira, ndo seria possivel sua restricdo. Diferentemente do autor, entende-se que ndo ha
direitos definitivos a priori. Ainda que o conteddo do minimo existencial mude lentamente,
ele ndo é definitivo. A diferenca, entdo, entre o minimo existencial e os demais direitos
fundamentais sociais é que o primeiro, em uma ponderacdo, possui peso abstrato mais
elevado e o nucleo essencial melhor delimitado previamente (o que ndo significa ja definido).

O direito subjetivo ao minimo existencial se refere apenas ao nucleo essencial de
determinados direitos fundamentais sociais, eis que visam suprir as necessidades basicas dos
individuos. Disso depreende-se que ndo se pode inserir, aleatoriamente, direitos outros (que
ndo os sociais) em seu conteudo, pois isso retiraria sua forca vinculante e exigibilidade
imediata. Destarte, ele deve ser delimitado com base em sua definic¢ao original.

Restou demonstrado ser inviavel agregar o direito a moradia no conteido do minimo
existencial nos paises analisados, haja vista serem suas condi¢Ges socioeconémicas
completamente distintas da realidade da Alemanha. Conclui-se, assim, que, no Brasil e no
México, compdem o minimo existencial o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais
a educacdo e a saude.

Como ndo existe delimitacdo do conteldo do minimo existencial no México - as

poucas alusdes jurisprudenciais de sua Corte Constitucional tratam de aspectos tributarios e



89

fiscais - tragcou-se um paralelo entre o contetldo do minimo existencial no Brasil, e como sdo
tratados os direitos que o compdem na realidade mexicana.

O nucleo essencial do direito a educacgéo no Brasil € composto pela educacao infantil,
em suas modalidades de creches (criancgas de até 03 anos de idade) e pré-escolas (criancas de
04 a 05 anos de idade), esclarecendo que, muito embora as creches ndo integrem a
denominada educacdo bésica obrigatéria (haja vista que a previsdo constitucional € de
obrigatoriedade e gratuidade da educacdo basica dos 04 aos 17 anos de idade), elas também
estdo contidas no nucleo essencial do direito a educacdo, o que pode ser justificado pelo
argumento a fortiori, bem como pelo principio da interpretacdo ampliativa dos direitos
fundamentais.

Desta maneira, ndo é uma faculdade do Poder Publico (neste caso, do Municipio)
fornecer creches e pré-escolas as criancas, mas um verdadeiro dever juridico, tanto que, em
caso de auséncia de vagas na rede publica, deve-se matricular a crianca em unidade privada
de ensino.

Ademais, também o ensino fundamental compde o nucleo essencial do direito a
educacdo e, portanto, serd insuscetivel de qualquer restricdo, ou seja, ndo € juridicamente
possivel alegar qualquer principio ou interesse apto a afastar a aplicabilidade imediata e
integral desse direito subjetivo.

Considerando que o Brasil ndo consegue oferecer, nesse momento, educacgéo infantil e
ensino fundamental para todos, concluiu-se que inserir 0 ensino médio no contetdo do ndcleo
essencial do direito a educacdo seria algo imprudente, ja que inexequivel.

Quanto ao nucleo essencial do direito a educacdo no México, em suma, ele é
composto pela educacdo basica - que corresponde a nossa educagdo infantil e ensino
fundamental - restando excluido, igualmente, o ensino médio superior (que equivale ao noss
ensino médio) pelas mesmas razdes ja apontadas relativamente ao Brasil.

Passando agora para o exame do nucleo essencial do direito a saude no Brasil, ele é
composto das denominadas demandas de saude de primeira necessidade e, excepcionalmente,
das demandas de salde de segunda necessidade, quando essenciais a sobrevivéncia do
individuo.

Quanto ao nucleo essencial do direito a saide no México, igualmente, sua delimitacao
somente sera possivel no caso concreto, sob o viés da essencialidade a dignidade humana e
diante das possibilidades faticas do Poder Publico.

Outrossim, levando em conta o contexto dos paises investigados, entende-se que 0

direito ao minimo existencial deve ser garantido apenas aqueles que ndo possuem condicdes
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financeiras para arcar com determinadas prestacdes materiais, sem prejuizo proprio ou de sua
familia, ou seja, ele deve ser assegurado as pessoas carentes economicamente, aos
hipossuficientes.

Por derradeiro, quanto aos meios para sua realizacdo, tais escolhas relacionam-se a

esfera de discricionariedade legislativa e executiva para a elaboracgéo das politicas publicas.
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