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Os fatos que sucederam na Alemanha, depois de 1933, demonstram
que é impossivel identificar-se o direito com a lei, pois ha
principios que mesmo ndo sendo objeto de uma legislacao expressa,
impOGem-se para todos aqueles para 0s quais o direito é a expressao
ndo so da vontade do legislador, mas dos valores que este tem por
missdo promover, dentre os quais figura como primeiro plano a
justica (PERELMAN, 1998. p. 95).



RESUMO

O pensamento juridico ocidental vive um momento de muitas transformacGes a partir das
consequéncias advindas do segundo pos-guerra. Com a centralidade que passou a ser atribuida
as constituicdes dentro dos ordenamentos juridicos, ganha énfase a missdo da jurisdicdo
constitucional de resguardar e garantir a maxima efetividade dos dispositivos constitucionais.
Com isso, 0 polo de tensdo da sociedade tem se dirigido cada vez mais do Legislativo e
Executivo para o Judiciério que tem se deparado, muitas vezes, com a necessidade de intervir
em areas de atuacao dos outros poderes com a finalidade de garantir o estrito cumprimento da
Constituicdo. Nesse contexto, ganha forca a discussao quanto a legitimidade da atuacdo da
Jurisdicdo constitucional em cenarios antes reservados aos poderes Legislativo e Executivo
que tém o respaldo das investiduras eletivas. Dessa forma, discute-se a existéncia de possivel
tensdo entre constitucionalismo e democracia. Nesse ambiente, um tema que representa muito
bem todo esse conflito e essa necessaria redefinicdo por que passa a teoria da separacdo dos
poderes do Estado, é a questdo da efetivacdo judicial de direitos fundamentais sociais de
cunho prestacional. Tais direitos sdo normalmente ligados a definicdo e aplicacdo de politicas
publicas, que sdo de competéncia originaria dos poderes Executivo e Legislativo. Contudo,
diante da inércia dos referidos poderes, o Judicirio tem sido, cada vez mais, chamado a
garantir através da tutela jurisdicional a efetiva concretizacdo dos referidos direitos sociais. A
legitimidade e a forma dessa atuacdo constituem o objeto principal do presente trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo. Democracia. Separagdo dos Poderes. Direitos
Fundamentais Sociais.



ABSTRACT

The Western legal thought is experiencing a period of many transformations consequences
resulting from the second post-war. With the centrality that has to be attributed to the
constitutions within the jurisdictions becomes important mission of protecting the
constitutional jurisdiction and ensure maximum effectiveness of constitutional provisions.
With that, the pole of tension society has more and more directed the Legislative and
Executive to the Judiciary which has encountered many times with the need to intervene in
areas in which the other powers in order to ensure strict compliance the Constitution. In this
context, the argument gains strength as to the legitimacy of the action of the Constitutional
Jurisdiction in scenarios previously reserved for legislative and executive branches that have
the backing of endowments electives. Thus, it discusses the existence of possible tension
between constitutionalism and democracy. In this environment, a topic that is very well
throughout this conflict and this necessary redefinition by passing the theory of separation of
state powers, is the question of judicial execution of social fundamental rights. Such rights are
usually connected to the definition and implementation of public policies that are of original
jurisdiction of the executive and legislative branches. However, due to the inertia of those
powers, the judiciary has been more and more called upon to ensure judicial protection
through the effective implementation of these social rights. The legitimacy and the form of
this action are the main subject of this work.

KEYWORDS: Constitutionalism. Democracy. Separation of Powers. Fundamental Social
Rights
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INTRODUCAO

As sociedades atuais, notadamente as ocidentais, tém assistido, nas ultimas
décadas, a um conjunto de transformacbes na organizacdo das esferas de poder politico dos
Estados.

Percebe-se a cada ano, um deslocamento cada vez maior, do polo de tensdo da
sociedade em direcdo ao Judiciario, que, no exercicio da jurisdicdo, tem, em muitos casos,
adentrado em searas anteriormente reservadas a deliberacdo exclusiva do Legislativo e do
Executivo, que sdo caracterizados pelo respaldo das investiduras eletivas, considerados,
portanto, como verdadeiros representantes do povo.

Ocorre que o constitucionalismo ocidental, exsurgente do 2° pds-guerra, que
veio a efetivar-se no Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988, promoveu verdadeira
revolucdo no direito constitucional ocidental, a partir do reconhecimento do poder normativo
dos dispositivos constitucionais, que passaram a resguardar o nuacleo fundamental da
organizacao politico-social estatal, atribuindo-se a jurisdicdo constitucional a missdo suprema
de tutelar tal ndcleo fundamental, inclusive contra a intervencdo dos demais poderes do
Estado.

Nesse contexto, ganha forca a discussdo acerca da legitimidade dessa atuacédo
interventiva da jurisdicdo constitucional, com poder, inclusive, para anular atos juridicos
advindos dos demais Poderes do Estado. O ponto fundamental do questionamento quanto a
legitimidade retro-referida, reside na seguinte questdo: Como se admitir a atribuicdo de
competéncia ao Judicidrio, que por esséncia ndo é eleito pelo povo, para anular atos
aprovados pela maioria democratica, formalmente legitimada, bem como para decidir sobre
aplicacdo de recursos publicos, matérias de competéncia originaria dos outros dois poderes da
Republica?

Esse trabalho pretende promover uma andlise e fomentar a discussdo sobre a
legitimidade da atuacdo da jurisdi¢cdo constitucional. Inicialmente, apresenta no primeiro
capitulo, um resgate histérico da formacao da jurisdi¢cdo constitucional no mundo ocidental.
Em seguida, trds uma discussdo sobre a existéncia ou ndo de contrariedade entre o
constitucionalismo e a democracia. Promove ainda, uma exposi¢do sobre duas correntes de
pensamento que se afiguram antagonicas no que respeita ao papel que deve ser exercido pela

jurisdicdo constitucional, que sdo as correntes de pensamento procedimentalista e
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substancialista. E ainda, apresenta uma visdo sobre o neoconstitucionalismo atrelado a uma
compreensdo substancialista do papel a ser desempenhado pela jurisdi¢do constitucional.

No segundo capitulo trata de algumas categorizacOes relativas aos direitos
fundamentais sociais inicialmente estabelecendo diferencas classicas entre os considerados
direitos de defesa e os direitos a prestacbes e em seguida apresenta alguns aspectos
relacionados & eficacia dos direitos fundamentais.

Por fim, no terceiro capitulo, adentra especificamente na discussdo sobre os
limites e possibilidades de intervencdo do Poder Judiciario da efetivacdo de direitos
fundamentais sociais. Inicia com a exposicao dos contornos que envolvem a teoria da reserva
do possivel, passa pela discusséo sobre a legitimidade na definicdo de politicas publicas, trata
sobre a questdo do minimo existencial e por fim aborda a questdo propriamente dita da
intervencdo judicial na efetivacao de direitos fundamentais sociais.

Este trabalho tem uma linha de pesquisa de indole instrumental-dogmatica, por
se mostrar a mais adequada aos propdsitos de desenvolvimento da temética, na medida em
que esta, por abordar as possibilidades de intervencdo judicial na efetivacdo de direitos
fundamentais sociais, volta-se essencialmente ao ordenamento juridico interno. Assim, frente
a significativa contribuicdo desse debate para o Direito Constitucional, sobretudo para o 0s
Direitos Fundamentais, a compreensdo sera auxiliada pela exposicao das principais posi¢es
doutrinérias que tratam do tema.

Quanto aos métodos de abordagem, optou-se, como comumente adota-se na
elaboracdo dos trabalhos cientificos, pelo método dedutivo, ou seja, aquele que parte de
premissas gerais — neste caso, a jurisdicdo constitucional, neoconstitucionalismo, pos-
positivismo, diretos fundamentais sociais, para chegar aos temas especificos, tais como 0s
limites & atuagcdo do da jurisdicdo constitucional na efetivacdo de direitos fundamentais
sociais, dentre outros. A possivel utilizacdo de outros métodos, todavia, ndo esta rechagada,
pelo contrario, pois que sua combinagdo pode prover a pesquisa de maior dinamicidade.

Os métodos de procedimentos selecionados serdo essencialmente o
interpretativo, eis que a questdo deve ser analisada de forma sistematica, dentro de todo o
ordenamento juridico; o método histérico, empregado no estudo da evolucdo historica da
consolidacéo da jurisdi¢do constitucional no mundo juridico ocidental.

Por derradeiro, as técnicas de pesquisa de que se fara uso sdo a seguir
discriminadas: investigacdo bibliogréfica em obras juridicas, pesquisa jurisprudencial, artigos
cientificos disponibilizados na internet, publica¢fes periddicas e revistas especializadas; sera
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também empregada a pesquisa nas codifica¢cBes e microssistemas legais que versem sobre o
tema, em especial a Constituicdo Federal e o Cddigo Eleitoral.

Trata-se de tema bastante relevante no contexto juridico ocidental atual. A
ciéncia juridica vive um momento de muitas transformacdes que passam necessariamente pela
nova visdo acerca do papel a ser ocupado pela Constituicdo no contexto do ordenamento
juridico. Como a jurisdi¢do constitucional é que recebe a missdo de dar efetividade a essa
Constituicdo, € imperiosa a analise cuidadosa acerca da legitimidade dessa atuacdo na atual

quadra da historia.
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CAPITULO |

1. O PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO.

1.1 Processo Histérico de Consolidacdo da Jurisdicdo Constitucional no Mundo
Ocidental.

Inicialmente faz-se mister o esclarecimento de que o presente tépico, em razédo
da tematica abordada neste trabalho, destina-se a fazer uma breve digressao histérica, visando
destacar os principais aspectos da evolucio e difusdo da ideia de jurisdigdo constitucional. E
conveniente a explicacdo de que a jurisdicdo constitucional, ndo se confunde com o

constitucionalismo, uma vez que surgiram em momentos distintos.

A ideia de Constituicdo, sob a perspectiva de uma norma fundamental que
serve de parametro para a totalidade do ordenamento juridico, remonta a antiguidade,
conforme li¢bes Horta:

A ideia de Constituicdo despontou no mundo antigo, preocupando Aristoteles,
penetrou na Idade Média com a Magna Carta e ganhou conteido mais nitido e preciso
na elaboracdo doutrinaria do conceito de Lex Fundamentalis, nos séculos XII e XIlII
(HORTA, 1999, PAG. 119).

Contudo, a ideia de jurisdi¢do constitucional relacionada a atribuicdo ao Poder
Judiciario® de competéncia e legitimidade para atuar politicamente como forma de garantir o
respeito as normas constitucionais, mesmo perante os demais poderes do Estado, é produto da

modernidade, com alguns pequenos sinais embrionarios no medievo.

Ainda em relacdo ao surgimento da ideia de constituicdo vale destacar,

segundo Eneida de Brito Taquary que:

O direito ateniense ja diferenciava nébmos, lei em sentido estrito, de pséfima, que
possuia o sentido de decreto. O nomos somente poderia ser alterado em casos

! Sabe-se que o poder do Estado é uno e indivisivel distribuindo-se apenas as funcdes de se exercicio,
utilizaremos a expressdo, em alguns momentos, por tratar-se de terminologia consagrada na doutrina.
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extremos e que, realmente, demonstrassem ser necessarios. A assembléia popular
(ecclésia) poderia propor a elaboragdo de leis, mas as ordindrias, que possuiam as
caracteristicas de psefismata, jamais deveriam ser contraditérias ou afrontar os
principios das némoi. (...) em um conflito estabelecido entre uma lei de carater
constitucional (ndmos) e uma lei ordinaria (pséfima), deve prevalecer a primeira.

Entre os medievos, ndo se pode deixar de mencionar a influéncia direta e
preponderante da doutrina jusnaturalista sobre o controle das leis, disseminando a
idéia de que o direito natural era norma superior e fonte primaria de todas as outras e
que impunha ao julgador a sua obediéncia e até a sua “desaplica¢do” quando com ela
se conflitava ou descumpria um preceito de direito natural. N&o obrigava, pois, 0
julgador (TAQUARY, 2008, pag.217).

Nesse sentido, cabe destacar que, com o declinio da Igreja catdlica, no fim da
Idade média, e com o fim da era mitoldgica, os homens passaram a exigir uma explicacdo de
ordem racional para a situacdo concreta de obediéncia politica. E nesse momento que se
admite propriamente o surgimento do constitucionalismo, que buscara dirigir para a
Constituicdo a soberania do Estado, que até entdo estava atrelada a uma ordem juridica acima
dos homens.

A partir da necessaria distincdo feita acima, cabe agora retomar o foco do
presente topico qual seja, o surgimento e o desenvolvimento da ideia de jurisdi¢do
constitucional.

Nesse diapasdo, pode-se afirmar que a supremacia de uma Lei em face da
outra, ou de uma Categoria do direito em face da outra, com reconhecimento por parte do
Poder Judiciario dessa supremacia e consequente possibilidade de decretacdo de invalidade de
determinada norma por incompatibilidade com norma superior, encontrou sua origem
préxima na Inglaterra do século XVII, quando ganha destaque a doutrina inglesa de Sir
Edward Coke, sobre a supremacia da common low em relagéo ao statutory low (TAVARES,
2005, P.50).

Edward Coke era um juiz inglés da common low, no inicio dos anos de 1600,
que estimava tanto esse sistema juridico quanto a Dinastia dos Stuarts® estimava o direito
divino e o Parlamento estimava suas proprias prerrogativas. Nesse contexto, aquele juiz, no
famoso Bonham'’s case, que 0s autores datam de 1610, langou os fundamentos da supremacia
judiciaria, admitindo expressamente que a common low, aplicada pelos juizes, pode declarar
insanavelmente nula a lei do parlamento (statute low) quando ela for contraria ao common
right and reason (HORTA, 199, pag.144 e 145).

Naquela época, travava-se, na Inglaterra, uma batalha politica pela soberania

estatal disputada entre o parlamento, o judiciario e a monarquia decadente. Apesar da postura

2 Monarquia inglesa governante da época.
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de Edward Coke, valorizando o judiciario em defesa da common low, com a assinatura do Bill
of Rights em 1689, consagra-se a supremacia parlamentar com a anuéncia dos juizes ingleses,
que viam no Parlamento a solidez necessaria para substituir a soberania monarquica, sistema
que perdura até os dias atuais naquele pais, onde o parlamento é absolutamente soberano, sem
que praticamente exista jurisdicdo constitucional, uma vez que o judiciario ndo esta
autorizado a invalidar atos oriundos do Poder Legislativo.

Contudo, tal fato ndo diminui, em nada, a importancia de Sir. Edward Coke,
como defensor embrionario da jurisdicdo constitucional contemporanea, mesmo considerando
que, em sua realidade, ndo existia Constituicdo escrita, como até hoje ndo existe na Inglaterra,
mas existia a common low que, para Edward Coke, representava a ordem fundamental vigente
que necessitava ser defendida.

Mais adiante, seguindo o curso da historia, merece destaque ja na Franca pre-
revoluciondria e mesmo depois da revolucdo francesa, como um grande precursor do
constitucionalismo, a figura de Abbé Sieyés que, naquele momento historico, ja defendia a
existéncia de duas ordens de poderes: “O poder constituinte e os poderes constituidos. Ao
primeiro ficaria o estabelecimento da Lei Fundamental e aos poderes constituidos, o
estabelecimento da legislagdo ordinaria” (HORTA, 1999, p.122).

Na convengdo de 1793 em que o constituinte francés sentira a necessidade de
uma sangdo que paralisasse os atos violadores da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, Abbé Sieyés propds a ideia de controle de constitucionalidade, sugerindo a criacao
de um poder especial dotado de atribuicdo para anular atos e leis contrarias a Constituicao.
(HORTA, 1999, p.147).

Segundo Horta (1999, pag.133), a proposta de Abbé Sieyes foi recusada, sob a
acusacao de que tal Poder, sugerido pelo mesmo, figurar-se-ia monstruoso, com possibilidade
de atentar contra os demais poderes. Contudo, a Constituicdo do Ano VIII, no seu Titulo II,
consagrou a ideia de Sieyes, embora tenha afastado o modelo por ele proposto pela criagdo do
chamado “Senat Conservateur” (Senado Conservador), 6rgédo politico formado por membros
indicados pela classe politica, que passaria a exercer o controle de constitucionalidade das leis
e demais atos normativos. Porém, o “Senado Conservador”, desde o seu aparecimento, foi um
corpo sem vida. Os dispositivos constitucionais nao tiveram aplicabilidade nem mereceram
respeito.

Apesar dos precedentes mencionados, que indubitavelmente tiveram grande
importancia histérica na consolidagdo da jurisdi¢do constitucional, considera-se como o

marco inicial da ideia de controle de constitucionalidade das leis por parte do Poder
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Judiciario, com poderes para invalidar atos legislativos contrarios aos dispositivos
constitucionais, o caso Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte Americana em
1803, que tinha naquela época o juiz John Marshall como Chief Justice.

Entenda-se, pois, 0 caso a partir de um breve resumo encontrado em texto de
Raul Machado Horta:

Tratava-se de assunto de pequena importancia, com origem na recusa dos
republicanos de Jefferson de empossar modestos juizes de paz nomeados pelos
federalistas de Adams. E conhecido o episdio historico. Adams, nos ltimos instantes
de seu mandato presidencial, nomeou algumas dezenas de juizes de paz. No
acodamento das providencias finais que antecederam a transmissdo do cargo a
Jefferson, eleito por partido adverso, o Secretario competente, na época o préprio
Marshall, esqueceu-se ou ndo teve tempo de preparar o expediente necessario
deixando na mesa de trabalho os atos de nomeac&do. Ali os foi encontrar o Secretério
Madison sucessor de Marshall. Inteirado dos fatos, Jefferson ordenou que expedissem
apenas 25 atos, inutilizando os demais. Entre os prejudicados figuravam Marbury e 0s
trés companheiros que recorreram a Suprema Corte, em 1801, (Willian Marbury,
Dennis Ramsay, Robert Townsend Hooe e Willian Harper) pleiteando um writ of
mandamus contra o secretario Madison, para empossa-los no cargo. (HORTA, 1999,
pag.137)

Ocorre que o Chief justice Marshall, apesar de reconhecer o direito pleiteado
pelos requerentes, declarou incompetente, a Suprema Corte, para julgar tal ato, invocando a
inconstitucionalidade do artigo 13 do Judiciary Act de 1789, no qual se basearam 0s
requerentes, para impetrar o0 mandamus diretamente na Suprema Corte em contradicdo com
art. 111, Secdo Il, do texto constitucional, que conferia a Suprema Corte, em principio,
jurisdicéo de apelacdo. Com essa decisdo, o juiz desvia-se de um conflito direto com o Poder
Executivo da época, ao tempo em que faz histéria ao lancar as bases para as teorias sobre o
controle de constitucionalidade das leis pelo poder Judiciéario.

Cabe considerar, por oportuno, que essa decisao de Marshall, relaciona-se a um
contexto peculiar da sociedade norte americana pré-independente que ja concebia uma cultura
de hierarquia legislativa, uma vez que prevaleciam, no ordenamento juridico interno daquele
pais, as leis da metrépole, de modo que as nogdes de superioridade e dever de obediéncia ja
eram amplamente aceitas.

Segundo Tavares (2005, pag.51) os colonos americanos estavam familiarizados
com a pratica de serem 0s atos das assembleias confrontados pelos tribunais, com os estatutos
e, possivelmente, vetados pelo Conselho Privado, na Inglaterra. Nesse contexto, com a
independéncia, as treze coldnias preservaram essas ideias substituindo as Cartas do Reino por
uma carta ou Lei fundamental da federacdo. Percebe-se, portanto, uma base cultural na

sociedade apta a dar respaldo aquela decisdo.
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A base da argumentacdo do famoso Chief Justice, ante a alegacdo de que néo
havia previsdo expressa na Constituicdo e muito menos na legislacdo, de competéncia do
Judiciario para reconhecer a inconstitucionalidade de leis, decorre do conceito de Constituicdo
escrita, uma vez que o mesmo defendia que os verdadeiros fundamentos das Constituicdes
escritas seriam proscritos se triunfasse a doutrina que sustentava a necessidade de os tribunais
cerrarem os olhos a Constitui¢do, para divisar apenas a lei.

Afirmava ainda que, “para repelir semelhante concepcéo, € suficiente recordar
que ela reduziria a nada o que estamos habituados a considerar como o maior dos beneficios
em matéria de instituicdes politicas, que é a existéncia de uma Constitui¢do escrita” (HORTA,
1999, pag.136).

Marshall, ao longo de sua atividade, reuniu em torno de sua doutrina a
magistratura americana numa completa identificacdo de propdsitos e, dessa forma, foi a
jurisprudéncia e ndo a Constituicdo que defluiu diretamente o controle de constitucionalidade
das leis nos Estados Unidos, conforme licdo de Raul Machado Horta:

Posteriormente, a jurisprudéncia e a doutrina precisaram as linhas, definiram os
contornos fundamentais, estipularam as exigéncias para 0 exercicio, perante 0s
tribunais norte-americanos, desse extraordinario instrumento de defesa, ali chamado
ora de judicial review ora de judicial control (HORTA, 1999, pag140).

E assim consolidou-se o sistema de controle de constitucionalidade nos Estados
Unidos, apresentando duas caracteristicas basicas, quais sejam: a difusdo da legitimidade para
0 exercicio do controle por toda a estrutura jurisdicional, cabendo a qualquer juiz exercé-lo,
além da necessidade de apreciacdo da possivel inconstitucionalidade, a partir do exame de um
caso concreto, ndo sendo possivel o exame abstrato de constitucionalidade das leis.

Esse sistema tem atravessado, durante a historia, vérias turbuléncias,
contrastadas com periodos de calmaria, mas, o judicial review, constitui um dos aspectos
fundamentais e caracteristicos do quadro de instituicdes norte-americano.

Ja o sistema de controle de constitucionalidade europeu, afora a experiéncia do
Senado Conservador francés, que ndo desenvolveu as fungdes para as quais foi idealizado, s6
surgiu institucionalmente, em alguns paises, no pés-guerra de 1918. Dentre esses paises
podemos destacar Alemanha, Austria, Tchecoslovéaquia e Espanha, dentre os quais, analisar-
se-4, um pouco mais, o caso da Austria que apresentou maior destaque naquele periodo,
conforme li¢Ges de Horta.
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A Constituigio da Austria de 1920 instituiu o Tribunal de Justica Constitucional,
coroando a Constituicdo e afirmando-se como sua maxima garantia. O Tribunal era
formado por um Presidente, um Vice-Presidente, e um ndmero convincente de
membros, titulares e suplentes, dentre os quais a metade era indicada pelo Conselho
Nacional e a outra metade indicada pelo Conselho Federal. Cabe considerar ainda, que
ficou convencionado pelos partidos politicos, em face do siléncio constitucional, que
as indicag0es refletiriam a forga numérica de cada partido no parlamento. (HORTA,
1999, pag. 141)

Como se percebe, pela descricdo acima mencionada, tratava-se de um o6rgéao
novo, de caréater politico, que passou a exercer o controle de constitucionalidade das leis na
Austria. O sistema austriaco consagrava o recurso de inconstitucionalidade por via direta
exigindo, de seu autor, a qualidade de integrante do Governo do Land ou do Governo Federal,
cabendo a um arguir a inconstitucionalidade das leis editadas no outro, conforme
ensinamentos de Raul Machado Horta:

A sentenca do Tribunal Constitucional acarretava a anulacdo da lei inconstitucional,
total ou parcialmente, obrigando o Chanceler Federal ou o Presidente do Land,
conforme o caso, a publicar, imediatamente, a decisdo anulatéria, que comegava a
produzir efeitos a partir do dia de sua publicacdo, dentro do prazo pré-fixado pelo

Tribunal. A sentenga valia erga omnes e impedia novo recurso sobre a matéria
decidida. (HORTA, 1999, pag. 151)

O Tribunal Constitucional austriaco, instituido com forte inspiracdo em Hans
Kelsen, que exerceu durante algum tempo a funcdo de relator permanente naquele tribunal,
exerceu intensa atividade, ndo apenas no aspecto quantitativo, mas também, no aspecto
qualitativo, sendo fiel aos objetivos de sua criagdo constitucional, cumprindo dessa forma o
papel de mantenedor do equilibrio constitucional ente o governo Federal e o governo
provincial, por igual submissdo a uma sé Constituicao.

Contudo, segundo Horta (1999), com a revisdo constitucional de 1929, que
visava o fortalecimento do Poder Executivo, o Tribunal Constitucional sofreu sério abalo,
com fortes modificacbes em sua competéncia. A partir de 1930, inicio-se o declinio do
Tribunal Constitucional com a dissolucéo de seus integrantes para dar lugar a convocagéo de
novos membros, com flagrante desrespeito a vitaliciedade dos titulares entdo em exercicio.
Tal ato, considerado drastico na época, visava claramente, atacar a independéncia do
Tribunal, cuja conduta provocou descontentamento dos circulos governantes. Em 1934, foi
publicada uma resolucgéo, assinada pelos membros do tribunal, que reclamava que a Corte
Constitucional, fosse colocado, tdo logo possivel, em condi¢bes de cumprir, em toda a sua
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amplitude, com os deveres que a Constituicdo lhe impunha. A Carta constitucional de 1934
interrompeu a atuacdo benefica do Tribunal Constitucional.

Os tribunais constitucionais do primeiro pos-guerra (Alemanha, Espanha,
Tchecoslovaquia e Austria) introduziram, sem guardar homogeneidade em suas linhas
estruturais ou nos resultados, a técnica do controle de constitucionalidade das leis, na oOrbita
do regime parlamentar. Fatores adversos conspiraram contra essa permanéncia salutar,
decisbes autoritarias das segundas e terceiras décadas do século passado, minaram a
existéncia destes sistemas e criaram um estado de anormalidade juridica e crise institucional,
dentro do qual ndo houve possibilidade de desenvolvimento dos Tribunais Constitucionais.

Entretanto restou de sua existéncia, uma contribuicdo original, do regime
parlamentar, para o controle de constitucionalidade das leis, estabelecendo o controle de
constitucionalidade por érgdo especial, com jurisdicdo prépria, somando essa experiéncia ao
poderoso modelo norte-americano e ao acanhado e defeituoso ensaio de jurisdi¢do politica do
Senat Conservateur francés.

Continuando o curso da histéria, temos o surgimento de um novo sentimento
constitucional, forjado no segundo pds-guerra, a partir dos reflexos advindos do Tribunal de
Nuremberg e das consequéncias negativas advindas da experiéncia nazi-facista.

A partir desse momento, o constitucionalismo ocidental, promove uma
repactuacdo social no contexto do chamado neoconstitucionalismo, conjunto teérico que
influencia o constitucionalismo contemporaneo em plena fase de desenvolvimento e que sera

objeto de estudo mais detalhado adiante.

1.2 Constitucionalismo e Democracia.

No atual momento do constitucionalismo ocidental, em que a jurisdicdo
constitucional assume papel determinante na concretizacdo de direitos fundamentais, a partir
de um deslocamento cada vez maior do pdlo de tensdo da sociedade, do Executivo e
Legislativo, em direcdo ao Judiciario, reforgca-se a discussdo sobre os limites a serem
estabelecidos entre o Constitucionalismo e a Democracia, cogitando-se a existéncia de
verdadeira tensdo entre as ideias de constitucionalizacdo da vida em sociedade e de regime

democratico.
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N&o se pode negar o carater paradoxal que assume o fendmeno constitucional
desde a sua génese, pois como afirma Lenio Streck (2008, pag.17) “A Constituicdo nasce
como um paradoxo porque, a0 mesmo tempo em que surge para conter o poder absoluto do

rei, transforma-se em um instrumento indispensavel de controle do poder das maiorias”

Percebe-se, portanto, o complexo contexto em que se coloca o0
constitucionalismo, gerando uma tenséo natural com a legislacdo, uma vez que, estabelece-se,
como um nucleo fundamental do pacto politico social, no qual habitam direitos fundamentais,
que deverdo ser protegidos, mesmo em face de maiorias eventuais futuras que visem a
desrespeita-los, decorrendo dai, o carater contra-majoritario, inerente ao proprio

constitucionalismo.

Portanto, em respeito a supremacia constitucional, que coloca o texto magno
como norma fundamental do ordenamento, no topo do sistema juridico, com o qual as demais
normas devem guardar total compatibilidade, o constitucionalismo tem como uma de suas
finalidades, a de barrar posturas inconstitucionais, inclusive quando tais posturas sdo

construidas por uma maioria eventual formalmente legitimada.

Pela prépria missdo, atribuida ao constitucionalismo, como afirmado acima,
alguns autores entendem-no em uma situacgao de conflito com uma concepcéo reducionista de
democracia atrelada exclusivamente ao principio majoritario, ou seja, para essa corrente, se
democracia € o0 governo da maioria € 0 constitucionalismo tem atribuicdo para barrar atos
juridicos advindos dessa maioria legitimada, o constitucionalismo seria antidemocratico. A
linha adotada no presente trabalho ndo concorda com essa concepcdo e uma das razdes é

embasada da doutrina de Dieter Grimm, ao afirmar que:

O que caracteriza a democracia é a soberania popular. Esse é o elemento distintivo em
comparagdo com outras formas de governo em que a monarquia hereditaria ou a elite
sdo consideradas soberanas ou a soberania € atribuida a Deus e exercida por seus
escolhidos na Terra. (GRIMM, 2006, pag.6)

Razdo pela qual se afirma que a defesa da tese de existéncia de tensdo entre
constitucionalismo e democracia, reduz essa ultima, a uma simples garantia da tomada de

decisbes com o respeito da vontade da maioria, esquecendo-se de seu nucleo fundamental.

Nesse sentido, surgem questionamentos quanto a legitimidade democratica da

jurisdicdo constitucional a partir de interrogacbes como: Por que deveria uma comunidade
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soberana, que viva sobre o império da lei, subjugar suas vontades estabelecidas
democraticamente, a um pacto fundamental forjado no passado para dificultar mudancas,

Como se 0s Vivos devessem se submeter ao governo dos mortos?

De inicio, torna-se imperioso demonstrar que a suposta tensdo inexoravel entre
constitucionalismo e democracia ndo passa de um perigoso reducionismo do alcance de
ambas as ideias, em razdo de que a propria formacdo do Estado constitucional sé se tornou
possivel dentro de um processo politico democraticamente estruturado, cabe registrar, nesse

sentido, as palavras de Lénio Streck:

O Estado Constitucional, como expressao inequivoca de Estado de Direito, apresenta-
se como uma de suas melhores expressdes, uma vez que, ao tempo em que garante a
prevaléncia da vontade das maiorias, a partir do respeito ao principio majoritario
estabelecido democraticamente, garante também, o respeito as minorias dentro de uma
harménica convivéncia social, uma vez que assegura, por exemplo, o direito de
oposicdo e a livre manifestagdo do pensamento, como garantias fundamentais que
revelam a importancia das minorias, dentro no processo politico do Estado.
(STRECK, 2008, pag. 19)

Cabe destacar ainda, que se o Estado Democratico de Direito pressupde,
sobretudo, a submissdo do poder ao direito, apresenta-se o constitucionalismo como

mecanismo garantidor da submissao do Legislativo a ordem constitucional.

Nesse sentido é que a perspectiva adotada neste trabalho, entende que existe
plena harmonia entre a democracia e o constitucionalismo, consistindo o segundo, depois das
viragens jus-filosoficas decorrentes do ultimo pds-guerra, como condi¢do fundamental ao
exercicio da primeira, levando-se em consideracdo a natureza compromissoria e dirigente dos
textos constitucionais contemporaneos, que passam a determinar as condi¢fes para o agir
politico estatal, e sua importancia na concretizacdo de um ideal democratico que tenha como
valor fundante a igualdade de oportunidades entre as pessoas e a possibilidade de condigdes

de vida digna para todos em determinada sociedade.

A Constituicdo detém o papel de proteger, através de seu carater contra-
majoritario, o proprio regime democratico, em face de regras que, forjadas em contextos
majoritarios, muitas vezes seriamente questionaveis quanto a legitimidade de atuagéo, possam

solapar as proprias conquistas deste regime.
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Ou seja, faz-se mister, no contexto do Estado Democratico de Direito, e essa é
a missdo do constitucionalismo, a estruturacdo de mecanismos de controle das decisdes
politicas, respaldados no pacto social simbolizado na Constituicdo, a fim de que nenhuma das
conquistas historicas da evolucdo da democracia, presentes no texto constitucional, possam
ser ameacadas por leis, formalmente legitimadas pelas maiorias parlamentares eventuais, que

dispusessem contras tais conquistas.

E preciso estar atento a essas questdes, uma vez que, parece natural a
provocacdo de suposta tensdo entre constitucionalismo e democracia, num contexto em que
temos de um lado, uma constituicdo arquitetada a partir dos reflexos produzidos pelo final do
segundo pos-guerra, que demonstrou as fragilidades de uma concepc¢éo positivista do direito,
e de outro lado, poderes eleitos por maiorias, em alguns casos seriamente questionaveis
guanto a legitimidade democratica, e nem sempre concordantes com o0s ditames

constitucionais.

1.3 Procedimentalismo Versus Substancialismo e uma Nova Configuracédo da Teoria da

Divisdo das Funcdes Tipicas de Estado.

O nivel de atuacdo, a forma e a importancia da jurisdicdo constitucional em
determinada ordem juridica, dependem da adesdo do sistema juridico a um dos eixos tedricos
abaixo delineados.

As teorias procedimentalistas defendem uma atuacdo meramente formal da
jurisdicdo constitucional, que estaria limitada a controlar o respeito aos procedimentos
democraticamente estabelecidos para a tomada das decisbes politicas do Estado,
resguardando, dessa forma, na sua visdo, a legitimidade democratica de tais decisdes que
deveriam ser tomadas pelos Orgdos aos quais incumbe a representacdo popular e que
compdem a esfera predominantemente politica do poder. Essas teorias sdo sustentadas por
muitos autores, tais como, Jurgen Habermas (1997), Marcelo Catonni (2004), Menelick de
Carvalho (2005) entre outros.

Ja as teorias substancialistas trabalnam com novas concepcbes acerca da
organizacao politica do Estado, reconhecendo, a partir do paradigma do Estado Democréatico

de Direito, uma nova postura a ser assumida pelo Poder Judiciario, que recebe atribuicdo
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constitucional para intervir nas decisfes politico-estatais, como forma de garantir o
cumprimento das disposi¢des fundamentais da Constituicéo.

Tal intervencao desenvolve-se com poderes para contrariar maiorias eventuais
formadas nos contextos parlamentares, reconfigurando-se, dessa forma, a teoria classica da
triparticdo das funcdes tipicas de Estado, num contexto em que n&o se sustenta mais a ideia de
uma postura inerte da jurisdigdo constitucional em relagdo as decisdes politicas do Estado.
Teoria defendida por autores com Lénio Streck (2008), Paulo Bonavides (1993), Ana Paula de
Barcelos (2009), Gustavo Binenbojm (2001), ente outros.

As teorias procedimentais quanto ao exercicio da jurisdicdo constitucional
nasceram e ganharam forca no contexto das discussdes acerca da legitimidade da atuacdo da
Suprema Corte Americana, quando em determinados momentos histéricos, aquela Corte
interveio com um recorte bastante conservador, visando barrar a execucdo de politicas
publicas tracadas pelo governo norte americano.

Segundo Junior, (2008, pag. 10) merece destaque, a atuacdo da Suprema Corte
Americana, na época em que ocupava a funcdo de Chief Justice, o juiz Locher, quando ela
declara inconstitucionais, leis que procuravam implementar politicas do New Deal do
Presidente Roosevelt.Tal medida, de cunho bastante conservador, provocou forte reacéo
social e governamental na época. Outro momento marcante ocorreu na época em que a funcéao
de Chief Justice daquela corte, foi ocupada por Earl Warren, em que o ativismo se deu de
forma intervencionista, manifestando-se a Corte inclusive sobre politicas publicas, merecendo
destaque o julgamento do caso Brown vs Board of Education, que pavimentou o caminho
para a dessegregacdo racial nas escolas do Sul. Essa atuagdo da Suprema Corte americana,
ensejou a discussdo acerca dos limites da atuacdo da jurisdicdo constitucional e deu azo ao
surgimento das teorias procedimentais quanto ao papel dessa jurisdigéo.

Conforme Queiroz, (2009, pag.6748), apresenta-se como grande defensor da
democracia procedimental o tedrico John Hart Ely, o qual, j& na Era Warren, surge como um
dos grandes criticos da postura intervencionista adotada pela Suprema Corte Americana,
conforme relatado acima, ao defender que um juiz ndo tem legitimidade para perceber
principios morais em determinada sociedade e transforma-los em principios juridicos, pois
ndo caberia ao judiciario a percepcao deste consenso. Ely sustenta que ndo cabe a Suprema
Corte, funcionar como legitima representante do povo, ao invés do Legislativo, uma vez que

tal configuracdo se demonstraria elitista e antidemocratica.
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Contudo, o tedrico que se apresenta como arauto defensor das teorias
procedimentais, é o jusfilosofo aleméo Jirgen Habermas, que com sua teoria do discurso,
estendeu a teoria procedimental a uma esfera global, superando o contexto norte americano.

Conforme Streck, (2004, pag. 157), Habermas faz severas criticas aquilo que
chama de gigantismo ou politizacdo do Judicidrio surgido no pos-guerra, sustenta a
impossibilidade da construcdo de uma pratica interpretativa, por parte da jurisdicdo
constitucional, que atue construtivamente e com possibilidade de anulacdo de atos oriundos
dos demais poderes, dotados de legitimidade democréatica, sem que a justica lance médo de
competéncias legislativas. Afirma peremptoriamente, o teorico, que a logica da divisdo das
funcdes tipicas do Estado ndo pode ser ferida pela pratica de um tribunal que ndo tem meios
de coercdo para impor suas decisdes contra uma recusa do parlamento ou do governo.

Habermas propde, pois, que o Tribunal Constitucional deve ficar limitado a
tarefa de compreensdo procedimental da Constituicdo, isto €, limitado a proteger um processo
de criacdo democratica do direito. Para ele, o Tribunal Constitucional ndo deve ser o guardido
de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais, deve sim, zelar pela garantia de
gue a cidadania disponha de meios para estabelecer um entendimento sobre a natureza de seus
problemas e a sua forma de solugéo.

Segundo Streck, (2004, pag. 158) a existéncia de tribunais constitucionais ndo
é auto-evidente para Habermas, e mesmo onde eles existem, h& controvérsias sobre o seu
lugar na estrutura de competéncias da ordem constitucional e sobre a legitimidade de suas
decisdes. O filosofo alemao afirma que “ao deixar-se conduzir pela ideia de realizacdo dos
valores materiais, dados preliminarmente no direito constitucional, o tribunal constitucional
transforma-se numa instancia autoritaria”.

Cabe destacar ainda, na esteira da defesa do procedimentalismo, a visdo

procedimental da constituigdo defendida por Catonni:

A constituicdo, para articular-se com uma visdo discursiva da democracia, devera ser
compreendida, fundamentalmente, como a interpretacdo e a prefiguracdo de um
sistema de direitos fundamentais, que apresenta as condi¢des procedimentais de
institucionalizacdo juridica das formas de comunicagdo necessdrias para uma
legislagdo politica autbnoma. (CATONI, 2007, pag. 22)

Portanto, percebe-se claramente, pela leitura dos tedricos procedimentalistas,
um sério questionamento quanto a legitimidade da jurisdi¢do constitucional para intervir nas

decisdes politicas das demais esferas de poder do estado.
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J& para os adeptos das teorias substancialistas, um dos grandes equivocos do
procedimentalismo, quando questiona a legitimidade para a acdo interventiva do Poder
Judiciario frente as decisfes politicas do Estado, é o fato dele ndo reconhecer o elemento
juridico que surge como uma das principais inovagdes dentro do paradigma do Estado
Democrético de Direito, que supera os paradigmas do Estado Liberal/Formal burgués e do
Estado Social intervencionista.

Essa nova forma de concepcdo politica do Estado chamada de Estado
Democratico de Direito, desenvolve-se no contexto da revolugdo por que passou o direito, a
partir do segundo p6s-guerra, quando, considerando as barbéaries cometidas pelo nazismo com
pleno amparo legal, percebeu-se a inconsisténcia de uma teoria do direito, até entdo
dominante, que resumia o fenbmeno juridico ao que estava disposto na lei.

Nesse novo paradigma do direito, em formacdo, buscou-se estabelecer um
ndcleo fundamental a guiar a vida social, expressando-0 nos textos constitucionais, e ao
mesmo tempo, passou-se a desenvolver os mecanismos de defesa deste ndcleo contra maiorias
eventuais, missao que passa a ser atribuida a jurisdicdo constitucional.

O paradigma do Estado Liberal Burgués, propunha uma minimizacdo do papel
do Estado na economia, deixando ao mercado a condugdo da economia e o desenvolvimento
da sociedade. Esse modelo foi fundamental no processo inicial de consolidacdo do
capitalismo e de acumulagdo de capital por parte da burguesia, e nesse contexto, o direito
tinha uma funcdo meramente ordenadora, estando na legislacdo, o ponto de tensdo nas
relacBes entre Estado e Sociedade.

No Estado Social, fase de um capitalismo amadurecido que sentia a
necessidade de uma maior intervencdo do Estado, a partir da constatacdo de que sua auséncia,
na fase liberal, provocara muitas distor¢bes sociais, passando-se, portanto, nesse novo
momento, a buscar uma postura interventiva do Estado, com a finalidade de tentar promover a
igualdade substancial por meio de prestacdes publicas, o direito, passa a ter uma funcéo
promovedora, estando o foco da atuacdo do Estado voltado para o Poder Executivo, pela exata
razdo da necessidade de realizag&o das politicas do Welfare State.

Ja o Estado Democratico de Direito, segundo Streck (2004, pag. 164 e 167),
que surge como superacdo do Estado Social, a partir de uma repactuacdo fundamental, que
enfoca o aspecto juridico dos textos constitucionais, coloca nos textos magnos 0s mecanismos
para 0 resgate das promessas da modernidade, atribuindo, dessa forma, os instrumentos
implementadores de que o Estado Social era carente. Esse novo modelo de organizacdo
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politica do Estado, surge com um viés transformador da sociedade, em que o polo de tenséo
desloca-se cada vez mais em dire¢do ao Poder Judiciario ou aos Tribunais Constitucionais.

Para a doutrina substancialista, a partir da queda do nazi-facismo, que
desenvolveu barbaries sob o manto de maiorias “legitimamente” estabelecidas, na Alemanha
e na Itélia, e a partir das redemocratizacdes de Portugal, Espanha e demais paises da América
Latina, o constitucionalismo ocidental promoveu uma repactuacdo social através do
deslocamento do polo de tensdo da sociedade para os textos constitucionais.

Atribuiu-se, a partir de entdo, a jurisdicdo constitucional, a missdo de
resguardar os valores e principios fundamentais de uma determinada sociedade, com
competéncia, inclusive, para barrar maiorias eventuais que se posicionassem conflitantes com
os dispositivos constitucionais, reconhecendo-se, dessa forma, plena legitimidade para a
atuacdo da jurisdicdo constitucional, legitimidade essa, que advém da prépria Constituicéo,

como ressalta Streck:

O Estado Democratico de Direito € um novo paradigma, porque foi engendrada, no
campo do direito constitucional e da ciéncia politica, uma nova legitimidade, no
interior da qual, o direito assume a tarefa de transformacéo, até mesmo em funcdo da
crise do modelo de Estado Social, onde as politicas publicas comegaram a se tornar
escassas, questdo que colocava em risco a realizacdo dos direitos fundamentais. Dai se
altera a configuracdo do processo de legitimagdo que ao contrario das Constitui¢des
liberais ou meramente sociais, a legitimidade agora, advém da prdpria Constituicao,
que exsurge de um processo de re-fundacio da sociedade.(STECK, 2004, pag.165)

Nesse contexto, ainda sobre a legitimidade da atuacdo da jurisdigédo

constitucional cabe destacar licdo de Cattoni:

Afinal, a democracia ndo é aquela forma de governo cujas decisfes sdo tomadas pela
maioria politica? Todavia, mesmo onde uma maioria governa a minoria nao tem
direitos assegurados?Se a resposta for sim, como assegurar os direitos das minorias,
em face das decisBes da maioria governante? Atribuindo-se a uma instituicdo, o
judiciario, por exemplo, um poder contramajoritario?[...] Mas quem autoriza numa
democracia, o judiciario, que sequer é eleito, a controlar as decisGes majoritarias que
supostamente afetem os direitos das minorias? Resposta: A Constituicdo. Mas porque
a Constituicdo autoriza o judiciario a controlar as decisdes tomadas pelas maiorias, ela
ndo estaria sendo, nesses termos, contraria a democracia? Resposta: N&o, se
entendermos que a constituicdo ndo foi estabelecida nem pela maioria, nem pela
minoria, mas pela nagdo. A nagdo, portanto, acima das maiorias e minorias €
quem soberanamente estabelece a Constituicdo do Estado, para que, dentro do
Estado, decisBes tomadas pelas maiorias ndo violem os direitos das minorias. A
nacao é o fundamento de todo poder e de toda autoridade. (CATONI, 2007, pag
24)

Portanto, nesse contexto, os substancialistas defendem a plena possibilidade, e

mais do que isso, o real dever da jurisdicdo constitucional, de intervir nas decisdes politicas
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do Estado com vistas a fazer cumprir os dispositivos constitucionais, com atribuicbes de
impor as demais esferas institucionais, tanto condutas negativas, visando sua abstencdo em
respeito as garantias individuais fundamentais, como condutas positivas, visando a efetiva
atuacdo dos referidos poderes na concretizacao dos mandamentos constitucionais.

Essa teoria refor¢a a normatividade dos ditames constitucionais, a partir da
compreensdo da forca vinculante que devem apresentar, em nosso sistema juridico, 0s
principios e dispositivos que se extraem do texto constitucional.

Os defensores das teorias substancialistas® criticam o procedimentalismo em
razdo de o mesmo ndo perceber o cardter material inerente as proprias regras de processo,
como, por exemplo, os direitos do devido processo legal que tem em sua base a dignidade
pessoal, uma vez que ser ouvido € parte do que significa ser pessoa.

Pode-se citar também a maxima “um homem um voto” cOmO uma norma
procedimental que tem conteldo substantivo, ou seja, as proprias regras procedimentais
informam um conteddo material que as embasa. Nessa mesma linha cabe destacar
ensinamento de Tribe (2007, pag. 62) ao afirmar que as teorias procedimentalistas ndo
parecem apreciar que o processo é algo em si mesmo valioso, defendendo ainda gque, uma
concepcdo do processo como algo em si mesmo valioso resulta na conclusdo de que a
Constituicdo € inevitavelmente substantiva.

Pode-se afirmar, portanto, em sintese, com amparo na doutrina de Streck
(2008, pag. 33), que o entendimento da corrente substancialista é no sentido de que, mais do
que equilibrar e harmonizar as demais funges tipicas de Estado, o Judiciario deveria assumir
o papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade
geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos constitucionais, e nos principios
selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem ou no Ocidente.

Barcelos (2009, pag. 7) explica que, segundo a corrente substancialista, cabe a
Constituicdo, impor ao cenario juridico, um conjunto de decisdes valorativas que se
consideram essenciais e consensuais, estabelecendo um nucleo fundamental, que deve ser
observado por qualquer grupo politico no poder.

Esta corrente trabalha na perspectiva de que a Constituicdo estabelece as
condicdes para o agir politico-estatal a partir do pressuposto de que ela é a explicitagdo do

contrato social.

% Lénio Streck, Ana Paula de Barcelos, Paulo Bonavides, Alceu AMuricio Janior, conforme suas obras citadas
acima, dente outros.
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E o dirigismo constitucional que adentra nos sistemas politicos a partir da
revolucdo do pos-guerra, rompendo com o paradigma vigente, por muitos anos, que concebia
a constituicdo como uma mera carta politica de recomendac6es para a atuacao do Estado e da
sociedade, para atribui-la a normatividade tipica dos instrumentos juridicos, consagrando-se
nos textos constitucionais, o direcionamento da vida estatal com atributo de imperatividade e,
a partir dai, colocando o Judiciario, numa posi¢do de altissima relevancia para a concretizacdo
dos direitos sociais-fundamentais previstos no texto magno.

A Teoria Classica da Separacdo de Poderes, conforme Silva (2006, pag. 27)
estabelece que a fungéo legislativa consiste na edi¢do de regras, gerais, abstratas, impessoais e
inovadoras da ordem juridica, denominadas “leis”. A fungdo executiva divide-se em fungdo
de governo com atribuices politicas, co-legislativas e de decisdo e fungdo administrativa com
suas trés missdes basicas, intervencdo, fomento e servico publico. E a funcéo jurisdicional
teria por objeto, aplicar o Direito (produzido pelo Legislativo) aos casos concretos a fim de
dirimir os conflitos de interesses, sem atribuicdo inovadora no contexto juridico.

Na atual quadra da historia, conforme Streck (2004, pag. 180), considerando o
paradigma do Estado Democratico de Direito, exige-se uma nova postura do Poder Judiciario
que, se consubstancia em uma nova insercdo deste Poder, no &mbito das relagdes entre os
poderes do Estado, levando-o a transcender as func¢des do checks and balances, mediante uma
atuacdo que leve em conta a perspectiva de que os valores constitucionais tém precedéncia
mesmo contra textos legislativos produzidos por maiorias eventuais.

Portanto nesse novo momento percebe-se uma nitida re-configuracdo na
relacdo entre os poderes, com um deslocamento cada vez maior, do polo de tensdo da
sociedade em direcdo ao Poder Judiciario, mas sempre respeitando os devidos limites
impostos constitucionalmente, como forma de respeito a legitimidade constitucional que lhe

foi atribuida dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito.

1.4 Neoconstitucionalismo

A Compreensdo da ciéncia juridica vem passando por uma série de
transformacdes a partir da segunda metade do Século XX, impulsionada pelas consequéncias
que advieram do fim da Segunda Guerra Mundial e da atuacdo do Tribunal de Nuremberg. A
partir do mencionado momento, ganha forca a ideia de que o entendimento positivista do
fendmeno juridico, que reduz o direito a lei, afastando do mesmo qualquer relagdo com a

moral, com a filosofia ou com a sociologia, € absolutamente incapaz de atender aos fins a que
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o direito se pretende, constituindo, se levada as ultimas consequéncias, num grande fator de
producdo de injusticas sociais. Essas mudancas estdo amplamente relacionadas com o
fendmeno do neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo, ainda em processo de consolidacdo e definicéo,
encontra-se imerso neste contexto de transformacdes por que vem passando a ciéncia juridica
e sua compreensdo metodoldgica, atuando como um dos protagonistas desse contexto de
mudanga paradigmatica.

Esse novo momento do constitucionalismo ocidental, segundo Barroso (2007,
pag. 204) pode ser entendido, a partir da anélise de trés marcos fundamentais dentro dos quais
se desenvolveu, sdo eles: o marco historico, o marco filoso6fico e o marco teorico, 0s quais
serdo analisados, conforme a doutrina de Barroso (2007), mas detidamente, em seguida.

O marco histérico de consolidacdo do neoconstitucionalismo trata-se, como
acima relatado, do constitucionalismo nascente no pés-guerra de 1945, inicialmente com a
Constituicdo de Bonn em 1949 na Alemanha e a subsequente instalagdo do Tribunal
Constitucional em 1951, sendo de grande relevancia também nesta mesma direcdo a
Constituicao Italiana de 1947 e a implantacdo de sua Corte Constitucional Italiana, em 1956.
Pode-se destacar ainda a redemocratizacdo e a reconstitucionalizagdo ocorridos na década de
setenta em Portugal (1977) e Espanha (1978), como partes deste processo de mudanga
constitucional.

As barbaries vividas com a ascensdo do Estado nazi-facista, que pautava suas
condutas, reconhecidamente inaceitaveis, em um critério de legalidade, por meio do qual, a
ordem juridica formal daqueles paises, amparava plenamente, todas as posturas adotadas nos
citados regimes politicos, revelaram as insuficiéncias de uma compreensdo do direito que
limitava-o as estritas disposicdes legais, dando énfase, dessa forma, a ideia de que uma lei
injusta, que atente contra os valores mais fundamentais que ao direito foi dada a misséo de
defender, ndo pode ser considerada como pertencente ao mundo juridico.

Nesse sentido vale mencionar as palavras do filosofo Perelman:

Os fatos que sucederam na Alemanha, depois de 1933, demonstram que é impossivel
identificar-se o direito com a lei, pois ha principios que mesmo ndo sendo objeto de
uma legislacdo expressa, impdem-se para todos aqueles para os quais o direito € a
expressdo ndo sé da vontade do legislador, mas dos valores que este tem por missdo
promover, dentre os quais figura como primeiro plano a justica. (PERELMAN, 1998,
pag. 95).
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Nesse contexto surgiu a necessidade de uma nova concepgdo do sistema
juridico-politico em grande parte da Europa Continental, a partir de um deslocamento das
Constituicdes para o centro do sistema juridico dando énfase a ideia de que uma lei injusta
ndo pode pertencer ao direito. Atribui-se, dessa forma, mais forca a jurisdi¢do constitucional,
que tera a prerrogativa de invalidar atos juridicos que atentem contra os postulados
fundamentais previstos nas Cartas Constitucionais, dentre os quais, ressalte-se com maior
importancia o postulado da dignidade da pessoa humana, como um ndcleo fundamental cujo
reconhecimento é base para a garantia e implementacdo dos direitos fundamentais,
principalmente depois das barbaries do holocausto.

Assim, a jurisdicdo constitucional passa a exercer um significativo papel
politico na conducdo da vida do Estado e da Nacdo, e com essa ligacdo necessaria entre
constitucionalismo e democracia, a partir da nocdo de que cabe a jurisdi¢cdo constitucional, o
controle das leis e atos normativos emanados pelos demais poderes, eleitos democraticamente,
inaugura-se, uma nova forma de organizacdo politica que atende pelo nome de Estado
Constitucional de Direito ou Estado Democratico de Direito.

No Brasil podemos considerar como marco histérico de consolidacdo desse
novo modelo constitucional a promulgacéo da Constituicdo de 1988 e todo 0 seu processo de
formulacdo. A Constituicdo Federal de 1988 foi capaz de promover com muita eficiéncia a
transicdo do Estado Brasileiro de um regime autoritario e repressor para um Estado
Democratico de Direito.

Merece destaque, nesse cenario, 0 papel que desempenhou a Constituicdo
Federal, tendo conseguido consolidar o maior periodo de estabilidade politica que a Republica
Federativa do Brasil ja viveu, e, além disso, contribuido para o despertar de um sentimento
constitucional nos cidaddos brasileiros, que cada vez mais, tém buscado participar,
ativamente, do processo de concretizacdo dos preceitos fundamentais da Constituicdo da
Republica.

O marco filoséfico no qual estd imerso o neoconstitucionalismo € 0 pds-
positivismo juridico, que se encontra em processo de definicdo e sistematizacdo, mas que
pode ser entendido como um conjunto de ideias e teorias que caminham em dire¢do a um
distanciamento de uma postura positivista e cientificista, que ao direito foi atrelada durante
boa parte dos séculos XIX e XX, sem, contudo, desconhecer a importancia da seguranca
juridica, indispensével a propria existéncia do direito como um sistema de pacificacdo social.

Na verdade, a partir do reconhecimento das insuficiéncias do positivismo

juridico, a postura pds-positivista assume o desafio de buscar alternativas tedrico-
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metodoldgicas capazes de reconhecer ao direito a condicdo de ciéncia humana, que
necessariamente precisa considerar aspectos axiologicos, socioldgicos, filoséficos e éticos, em
seu processo decisorio.

Outrossim, 0 pOs-positivismo, ndo comete 0s equivocos das posturas
universalizantes e metafisicas proprias do jusnaturalismo, que defendia a existéncia de
principios de justica universalmente validos e pré-existentes a qualquer instituto juridico.

Na verdade as teorias pos-positivistas buscam trabalhar a partir de uma fuséo
entre aspectos benéficos do jusnaturalismo e do positivismo juridico, concebendo tais idéias
de modo a complementarem-se, no desejo de conciliar cada vez mais os dois principais pilares
do direito que séo a seguranca juridica e a busca pelo ideal de justica.

Segundo a professora Lacombe Camargo (2003, pag. 137), as teorias pos-
positivistas abrem-se basicamente em duas vertentes: uma amparada na aproximacado entre o

direito e a moral e outra que abraga o pragmatismo juridico, em suas proprias palavras:

O pds-positivismo, como movimento de reagdo ao legalismo, abre-se, na realidade a
duas vertentes. Uma delas é desenvolvida por autores que buscam na moral uma
ordem valorativa capaz de romper os limites impostos pelo ordenamento juridico
positivo, honrando o compromisso maior que o Direito tem com a Justi¢a. Suas
insuficiéncias seriam resolvidas mediante o recurso aos valores humanitarios que,
apesar de circunscritos socialmente, pretendem alcangar sua dimenséo universal. Tais
iniciativas amparam-se, fundamentalmente, na argumentacdo capaz de legitimar as
posi¢des assumidas pelo intérprete [...] Podemos indicar aqui nomes como Chaim
Perelman, Ronald Dworkin, Jirgen Habermas e Robert Alexy. (...) Em outra banda
encontram-se autores que abragcam o pragmatismo como € o caso de Friedrich Muller,
Peter Haberle e Castanheira Neves, cujas teorias fundamentam-se antes da realidade
do intérprete e nas condicfes de concretude da norma juridica, do que huma ordem de
valores. (LACOMBE CAMARGO, 2003, pag. 137).

E exatamente nesse contexto que se desenvolve o pés-positivismo juridico, por
um lado, trazendo de volta a moral, a ética e a filosofia para o0 mundo juridico com a
importancia que lhes é devida, e por outro, buscando uma superacdo da metafisica classica,
representada claramente, pelo apego ao formalismo exacerbado, a partir de uma preocupacéao
com a concretude, com o mundo da vida e com a historicidade em que o direito esta imerso e
para a qual ndo pode se esquivar.

Nesse sentido, percebe-se claramente a relacdo entre esse novo paradigma jus-
filosofico e o neoconstitucionalismo, a partir da compreensdo de que a aplicacdo do direito
ndo mais poderé ficar restrita @ mera subsungdo dos fatos a letra fria da lei, uma vez que a
interpretacdo da norma, a ser extraida do dispositivo legal, dependera impreterivelmente de

sua compatibilidade com os preceitos constitucionais fundamentais, que por sua necessaria e
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caracteristica abstracdo, terdo sua aplicacdo condicionada a observancia das peculiaridades do
caso concreto.

E, portanto, dentro deste contexto filoséfico de mudancas paradigmaticas
agrupadas sob a denominacdo de pds-positivismo, que se encontra o marco filosofico do
neoconstitucionalismo.

Por fim, cabe destacar que, conforme Barroso (2007, pag. 208) no plano
teorico, trés transformacdes principais impulsionaram o surgimento desse novo sentimento
constitucional, quais sejam: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, b) o
alargamento da jurisdicdo constitucional e ¢) o surgimento de uma nova dogmatica da
interpretacéo constitucional, os quais serdo analisados em seguida.

O reconhecimento de forca normativa aos dispositivos constitucionais, aparece
CcOmo uma reacdo a teoria, que era marcante no constitucionalismo europeu tradicional, de que
as normas constitucionais ndo eram dotadas de imperatividade, tratando-se, apenas, de
documentos politicos, a funcionar como diretrizes aconselhadoras a serem seguidas pelo
Estado, sem qualquer previsao de coercitividade ou san¢éo pelo seu descumprimento.

Os textos constitucionais que mesmo nessa época previam direitos e garantias
individuais e coletivas, padeciam de um mal, denominado por Barroso (2007, pag. 208), de
insinceridade constitucional, pois, tais direitos apareciam como meras figuras decorativas no
ordenamento juridico, sem praticamente qualquer instrumento de concretizacdo dos mesmaos.

Hoje, predomina a ideia da forca normativa dos dispositivos constitucionais,
capazes de serem aplicados diretamente ao caso concreto, com imperatividade e supremacia
hierarquica em relacdo a legislacdo infraconstitucional. Esse entendimento, foi fruto da
evolugdo do constitucionalismo, que suplantou a ideia, que por muito vigorou na
compreensdo juridico-politica, principalmente europeia, que atribuia a Constitui¢do o papel de
uma mera carta politica com disposi¢des de carater meramente recomendativo, sempre a
depender do legislador infraconstitucional. Portanto, o reconhecimento do poder normativo do
direito constitucional representou grande avanco na compreensdo do fendmeno constitucional
contemporaneo.

Outro aspecto teodrico destacado nesse processo de transformagdo do
constitucionalismo foi a expanséo da jurisdi¢do constitucional, que pode ser entendida a partir
da constatacdo de que, na Europa continental do pos-guerra, operou-se um verdadeiro
deslocamento da supremacia estatal antes atrelada aos parlamentos em direcéo a Constituigéo.
Impulsionou-se, dessa forma, a criagdo de instituicOes estatais incumbidas da defesa da

Constituicdo, que operavam de maneira contra-majoritaria, com legitimidade para invalidar
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atos normativos oriundos de maiorias parlamentares que atentassem contra os fundamentos e
principios constitucionais.

Como foi destacado acima, cortes constitucionais foram sendo criadas em
varios paises do mundo com legitimidade para atuar politicamente no fluxo dos processos
decisorios do Estado.

No Brasil cabe destacar o alargamento da jurisdicdo constitucional
proporcionado pela Constituicdo de 1988, valendo ressaltar o aumento do numero de
legitimados a provocar o controle de constitucionalidade concentrado perante o Supremo
Tribunal Federal, bem como o aumento dos instrumentos processuais constitucionais a
disposicao dos cidaddos, que Ihes possibilitam a defesa dos direitos e garantias fundamentais
previstos na carta magna, perante o Estado e mesmo perante outros particulares. Nesse
sentido, vale destacar a importancia dos remedios constitucionais como o mandado de
seguranca, mandado de injuncdo, habeas corpus, habeas data e acdo popular, como aspectos
caracterizadores da expansao da jurisdi¢do constitucional.

Por fim, faz-se mister mencionar, como mais um elemento teorico inerente ao
neoconstitucionalismo, o que a doutrina tem chamado de nova interpretacdo constitucional,
decorréncia natural do reconhecimento da forca normativa da constituicdo, cujos principios
foram sendo construidos, considerando as especificidades das normas constitucionais, pela
doutrina e jurisprudéncia.

E bom lembrar, que os elementos inerentes & interpretacdo juridica tradicional
como o0s métodos historico, literal, logico-sistematico e teleoldgico sdo absolutamente
aplicaveis a maioria dos conflitos constitucionais, contudo em alguns casos a concretizacao
dos preceitos fundamentais previstos na Carta Magna, depende da utilizacdo de recursos mais
avancados da hermenéutica constitucional.

O elemento fundamental na compreensdo dessa nova hermenéutica
constitucional consiste na necessaria diferenciacdo que deve ser feita entre as compreensoes
tradicional e contemporanea, acerca do papel da norma juridica e do interprete aplicador do
direito constitucional.

No conceito tradicional, o papel da norma juridica é o de oferecer as solucgdes
para os problemas, a partir de seu relato abstrato, e o do intérprete é encontrar a solucdo para
as controvérsias juridicas no texto legal e aplica-la ao caso concreto, a partir de uma
subsuncdo do fato a norma, de forma demonstrativa, ndo cabendo a ele, qualquer inovagéo no

processo de aplicacdo do direito.



34

J& a nova interpretagdo constitucional trabalha com a consciéncia de que nem
todas as solucgdes para os problemas juridicos encontram-se no relato abstrato da norma e que,
por conseguinte, para aplicar adequadamente os preceitos constitucionais, o intérprete devera
se colocar ativamente no processo de criagdo do direito, agregando valores e principios a
solucdo da controvérsia, atribuindo sentido as clausulas gerais e adotando a deciséo
constitucionalmente adequada frente as véarias solugdes possiveis, em respeito ao valor
fundamental dos principios constitucionais.

Dentro desse fendmeno da nova interpretacdo constitucional, cabe destacar
alguns elementos que integram esse novo arsenal interpretativo a disposicao do aplicador do
direito, nesta atual quadra da histdria.

Pode-se citar, nesse sentido: a) a argumentacao, a qual se refere ao controle da
racionalidade das decisbes judiciais, servindo de técnica de legitimacdo das mesmas,
notadamente nos casos dificeis, em que ndo existe uma resposta dedutiva ou subsuntiva; b) as
clausulas gerais, que sdo dispositivos legais de natureza aberta, que fornecem um inicio de
significacdo a ser complementado pelo intérprete, considerando as peculiaridades do caso
concreto, ¢) o reconhecimento do poder normativo dos principios, que sdo normas que
consagram determinados valores ou fins publicos a serem efetivados pelos diversos meios,
dentre outras técnicas, que aqui nao caberia esgotar o rol.

Portanto, em linhas gerais sdo esses 0s trés marcos fundamentais que
possibilitam uma compreensdo mais ampla do fenébmeno do neoconstitucionalismo, dentro do
qual o constitucionalismo brasileiro inevitavelmente encontra-se imerso e que, portanto, serve
de base necessaria a compreensdo de muitas das posturas que tém sido adotadas pela corte
suprema brasileira, na solucéo, principalmente, dos chamados casos dificeis, que demandam
um maior aprofundamento hermenéutico-constitucional.

Assim, percebe-se que esse novo momento do constitucionalismo ocidental,
chamado neoconstitucionalismo, considerando seus trés marcos fundamentais, acima
delineados, aproxima-se, com muita for¢a, das teorias substancialistas quanto ao papel da
jurisdicdo constitucional, a partir da compreensdo de que, nesta quadra da historia,
considerando os conflitos transindividuais com os quais o direito se depara, ndo ha como se
afastar da funcdo jurisdicional, notadamente da jurisdi¢cdo constitucional, um papel ativo na

formacéo do direito a ser aplicado e na efetivacdo dos direitos fundamentais.
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CAPITULO II

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.

2.1 Distingdes entre Direitos de defesa e Direitos a prestagoes.

O processo de surgimento e consolidagdo dos direitos fundamentais no mundo
ocidental esteve intimamente relacionado com a necessidade de limitacdo do poder absoluto
dos Estados soberanos. Dessa forma, a tonica principal dos direitos fundamentais, no primeiro
momento, esteve relacionada com a necessidade de protecdo do individuo em face do poder

estatal.

Os direitos de defesa, que representam a caracteristica mais marcante do inicio
do processo de reconhecimento e consolidacdo dos direitos fundamentais, configuram-se
como direitos de protecdo da esfera individual em face do poder absoluto do Estado. S&o
prerrogativas que visam limitar o poder do Estado e garantir uma esfera minima de protecdo

ao individuo dentro da qual o Estado ndo poderia intervir.

Tratam-se de direitos que exigem, preponderantemente, uma conduta negativa
do Estado, ou seja, uma abstencdo do agir estatal em respeito as esferas juridicas de protecéo
dos individuos. Nessa linha séo as ligBes de Duarte, nos seguintes termos:

Vistos sob um prisma liberal-burgués, os direitos fundamentais seriam, em primeiro
plano, direitos de defesa, tendo como finalidade maior a imposi¢éo de limites ao poder
estatal, de modo a assegurar aos individuos um espaco livre de ingeréncias indevidas.
(DUARTE, 2011, pag.87)

Cabe considerar, contudo, que com o desenvolvimento da teoria dos direitos
fundamentais, bem como, com o desenvolvimento do processo civilizatério, o rol dos
proprios direitos fundamentais de defesa passou a incluir direitos que ndo se conformam com
uma posicdo meramente negativa do Estado, exigindo, pelo contrario, condutas positivas do

Estado. Por exemplo, o préprio direito individual de acesso a Justica, direito fundamental de
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defesa, para ser concretizado necessita de uma postura ativa do Estado no sentido de equipar e
preparar o Poder Judiciario. Nesse sentido, também vale mencionar as licGes de Duarte:

A despeito de sua fungdo preponderantemente negativa, os direitos de defesa,
especialmente no que diz respeito a necessaria protecéo e a conveniente promogéo dos
direitos fundamentais em geral, implica também, ndo se pode negar, prestacGes
positivas por parte do Estado. Noutras palavras, a rigor, todos os direitos
fundamentais, até mesmo os tradicionalmente chamados de direitos de defesa,
conforme lembram Holmes e Sustein, sdo em alguma medida, direitos
positivos.(DUARTE, 2011, pag. 91).

Vale considerar ainda, que os direitos de defesa, segundo alguns autores
apresentam outras caracteristicas, tais como: S8o dotados de eficacia plena, ou seja, tem
densidade normativa suficiente para serem diretamente aplicados ao caso concreto, sem
necessidade de intermediacdo legislativa. Sdo também pacificamente considerados como
direitos subjetivos aptos a serem exigidos por seus titulares em caso de qualquer lesdo ou
ameaca de leséo.

Ja os direitos a prestacdes, sdao direitos que exigem preponderantemente uma
postura ativa do Estado. S@o direitos que impdem ao Estado a obrigacdo de fornecer

prestacOes de ordem juridica ou material as pessoas.

De acordo com Duarte (2011, pag.92), na doutrina de Alexy, os direitos
prestacionais em sentido amplo dividem-se em: a) direitos de protecdo, b) direitos de
organizacdo e procedimento, c) direitos a prestacfes em sentido estrito ou direitos

fundamentais sociais.

a) Os direitos de protecdo sdo compreendidos como aqueles direitos
fundamentais cujo titular tem o poder de exigir do Estado a devida protegédo contra
ingeréncias de terceiros. Seu objeto é variado. Vai, por exemplo, desde a protecdo frente a

acOes homicidas, até a protecéo contra os perigos do uso pacifico da energia atdmica.

b) Direitos de organizacdo e procedimento sdo direitos ligados a
possibilidade de exigir do Estado a instituicdo de certas normas procedimentais e a sua correta

interpretacdo e aplicacdo concreta.
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c) Direitos a prestagGes em sentido estrito, ou direito fundamentais sociais,
sdo direitos que o individuo tem frente ao Estado, mas que poderia conseguir também de
particulares, caso dispusesse dos recursos necessarios e 0 mercado contasse com uma oferta

suficiente.

Estes ultimos serdo os direitos trabalhados ao longo do presente estudo. Tais
direitos pressupdem uma acdo positiva e progressiva do Estado notadamente nos dominios
econdmico e social. Tém a finalidade fundamental de promover uma igualdade material entre
as pessoas, assegurando que o povo tenha acesso a distribui¢do publica dos bens materiais e

imateriais.

Vale registrar, como forma de marcar a dificuldade na classificacdo e
sistematizacdo dos direitos fundamentais, que nem todos os direitos sociais tém um Viés
prestacional. Entre os direitos sociais existem direitos chamados de liberdades sociais de
cunho marcadamente defensivo, como a liberdade sindical e o direito de greve.

Por fim, cabe considerar as licdes do Doutrinador Sarlet acerca das distinges

entre os direitos de defesa e os direitos a prestacdes:

... 0s direitos de defesa se identificam por sua natureza predominantemente negativa,
tendo por objeto abstencdes do Estado, no sentido de proteger o individuo contra
ingeréncias na sua autonomia pessoal, os direitos sociais prestacionais, tém por objeto
precipuo conduta positiva do Estado, consistente numa prestacdo de natureza fatica.
Diversamente dos direitos de defesa, mediante 0os quais se cuida de preservar e
proteger determinada posicdo, os direitos sociais de natureza positiva objetivam a
realizacdo da igualdade material, no sentido de garantirem a participacdo do povo na
distribuicdo publica de bens materiais e imateriais.(SARLET, 2008, pag.302)

Essas sdo, portanto, as linhas gerais relativas as distingfes entre os direitos
de defesa e os direitos a prestacfes, cuja compreensdo € fundamental para que se inicie a

problematizacdo acerca das possibilidades de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.
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2.2 A eficacia dos direitos fundamentais sociais

A eficécia é a aptiddo do ato para realizar o fim para o qual foi criado. A
questdo da eficacia das normas em geral, compreende a eficacia juridica e a eficécia social. A
eficacia juridica € ligada a ideia de aplicabilidade, ou seja, possibilidade de produzir efeitos
juridicos. A eficacia social é ligada a ideia de efetividade, ou seja, efetiva realizacdo do

contelido na norma no mundo dos fatos.

A questdo da eficacia social ou efetividade das normas que consagram
direitos fundamentais sociais estd intimamente ligada a discussdo sobre os obstaculos
econdmicos a efetivacdo dos direitos sociais, tema que sera abordado nos tépicos seguintes do
presente trabalho. Ou seja, uma vez superados os problemas relacionados a eficécia juridica
da norma consagradora de um direito social, sua efetividade dependera fundamentalmente das
possibilidades econdmico-financeiras de realizacdo do direito, e da vontade politica para o
cumprimento dos dispositivos normativos, tema que serd abordado em topicos seguintes. Nos
limitaremos, neste tdpico, a tecer algumas consideracfes acerca da eficcia juridica das

normas de direitos sociais.

A questdo da eficacia juridica das normas que consagram direitos
fundamentais sociais tem relevancia peculiar em razdo da propria natureza das referidas
normas. Considerando que representam normas de forte cunho programatico, de uma forma
geral, sua aplicabilidade aos casos concretos fica condicionada a uma conformacao

legislativa.

Conforme Sarlet, (2008, pag.308), enquanto a maior parte dos direitos de
defesa ndo costuma ter sua plena eficacia e imediata aplicabilidade questionadas, dependendo
sua efetivacdo virtualmente de sua aplicagdo aos casos concretos, os direitos sociais
prestacionais, por sua vez, necessitariam de concretizacdo legislativa, dependendo, além
disso, das circunstancias de natureza socioecondmica, razdo pela qual tendem a ser
positivados de forma vaga e aberta, deixando ao legislador a indispensavel liberdade de

conformacao.

Essas caracteristicas dos direitos sociais prestacionais estao relacionadas a
sua relevancia econémica e a necessidade de recursos financeiros para a sua efetivacdo. Nesse

sentido, como envolve a alocagéo de recursos publicos, entende—se que se trata de decisdo de
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competéncia dos 6rgdos politicos que tém legitimidade para tanto. A realizacdo de direitos
sociais prestacionais, pressupde a definicdo de prioridades na destinagdo dos recursos
existentes. Tais decisdes sdo de natureza eminentemente politica razdo pela qual necessitam,
tais direitos, de uma forma geral, salvo situacGes peculiares, da conformacao legislativa para a

sua concretizacao.

Por outro lado, deve ser considerado ainda, que é muito complicada a
defini¢do detalhada dos direitos sociais a nivel constitucional. A sociedade é dindmica, e as
relagdes sociais se transformam a cada dia, dessa forma, o exercicio de determinados direitos
sociais ndo tem como ser detalhado num texto constitucional, que tem uma caracteristica
natural de estabilidade, pois, € a realidade socioeconémica do momento que terd condicdes de
definir, através da intermediacdo legislativa, o conteudo dos direitos sociais, sempre
respeitando os balizamentos definidos pela Constituicdo e os fins por ela almejados, ndo
podendo também ser desconsiderado o papel transformador da realidade inserido nos textos

constitucionais do 2° pés-guerra.

N&o se estd aqui afirmando que as normas definidoras de direitos sociais
prestacionais representam meras recomendacdes politicas ao Estado, sem forca vinculante ou
normativa. Como veremos abaixo, as normas sociais prestacionais sao sim dotadas de eficacia
juridica desde sua origem. Contudo, diante da sua propria estrutura normativa, elas nao
prescindem, para sua eficacia e aplicabilidade plena, ao menos de forma geral, de uma

concreta conformagao legislativa.

Essa caracteristica decorre da necessidade de execucdo de politicas
publicas ou da regulamentacdo de institutos juridicos para a concretizacdo da maioria desses
direitos. E, de uma forma geral, a execucdo dessas politicas ou a regulamentacdo desses
institutos necessita de um amadurecimento politico para ser efetivado, amadurecimento este,

gue ocorre na esfera legislativa.

O professor Sarlet (2008, pag. 312) apresenta dois exemplos de direitos
fundamentais sociais previstos em nossa Constituicdo que sdo bem ilustrativos dessa
realidade. S&o os direitos previstos nos artigos 215 e 7°, Xl, da Constituicdo Federal. O art.
215 consagra o direito fundamental a cultura nos seguintes termos: “O Estado garantira a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiard e incentivard a valorizacdo e difusdo das manifestagdes culturais”. Ja o art. 7° XI

prever a participacao do trabalhador nos lucros e na gestdo da empresa.
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Nd&o ha davida quanto & necessidade da efetiva intervencéo legislativa para
que as referidas normas constitucionais tenham plena eficacia. Como poderia um juiz ou um
tribunal definir, por exemplo, o percentual do lucro ou a forma de participacéo do trabalhador
na gestdo da empresa? Quais s@o os direitos culturais a que todos devem ter acesso e quais 0s
incentivos que devem ser dados pelo Estado? Questdes como essas tém que ser resolvidas no
plano politico no &mbito do poder Legislativo com a representacdo de todos os envolvidos e

interessados no tema.

Portanto, ndo da pra negar o cunho programatico da maior parte das
normas que consagram direitos fundamentais sociais. Contudo, é preciso que se ressalte que
essa caracteristica ndo retira a fundamentalidade dos referidos direitos nem a possibilidade de
reconhecimento de direitos subjetivos a prestacfes sociais, em determinadas circunstancias,

conforme seré defendido no capitulo seguinte.

Nesse sentido, considerando que os direitos fundamentais sociais séo sim
dotados de eficécia juridica a nivel constitucional, Sarlet (2008, pag. 314) elenca aspectos da
eficacia dos direitos fundamentais em geral que se aplicam integralmente aos direitos

fundamentas sociais, sdo eles:

a) Os direitos fundamentais sociais geram a revogacdo dos atos
normativos anteriores e contrarios aos mesmos independentemente de declaracdo de

inconstitucionalidade;

b) Contém imposi¢des que vinculam o legislador, no sentido de que este
estd obrigado ndo sé a concretizar os programas e tarefas impostos pela Constituicdo, mas

também, esta vinculado aos parametros e diretrizes fixados na norma constitucional;

c) Impde-se a declaracdo de inconstitucionalidade das normas posteriores

a Constituicdo que contrariem os direitos fundamentais sociais;

d) Constituem parametro para a interpretacdo, integracdo e aplicacdo das

normas juridicas;

e) Exigem do Estado que este se abstenha de atuar de forma contréria ao

conteddo da norma que consagra o direito fundamental;
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f) Impdem a proibicdo do retrocesso social, no sentido de que a medida
que seja concretizado determinado direito social prestacional, ele se torna um verdadeiro

direito subjetivo que ndo pode ser retirado ou reduzido no &mbito juridico e social.

Percebe-se, portanto, que os direitos fundamentais sociais sdo dotados
sim de eficécia juridica a nivel constitucional, contudo, sua plena aplicabilidade depende, na

maioria dos casos, de concreta conformacgéo legislativa.

Vale ressaltar, por fim, que no cendrio brasileiro, a necessidade de
conformacdo legislativa ndo se configura um grande problema na efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, uma vez que, a maior parte dos direitos sociais previstos na
Constituicao ja foi objeto de regulamentacédo legislativa como demonstram a lei n°. 9.394/96
Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, lei n°. 8.742/93 Lei Organica da Assisténcia Social, lei
n® 8.080 Lei Organica da Saude. Nesse sentido, 0 que se percebe é que mesmo diante da
conformacdo legislativa as normas que consagram direitos fundamentais sociais continuam

sem ser concretamente efetivadas por uma série de razbes que abaixo serdo trabalhadas.
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CAPITULO III

3. LIMITES E POSSIBILIDADES DE EFETIVACAO JUDICIAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.

3.1 A teoria da reserva do possivel

Cabe inicialmente uma analise sobre a origem da teoria da reserva do

possivel:

A teoria da reserva do possivel surgiu na jurisprudéncia alema, num caso que ficou
conhecido como numeros clausus no qual a Corte alema analisou demanda judicial
proposta por estudantes que ndo haviam sido admitidos em escolas de medicina em
Hamburgo e Munique em face da politica de limitagdo do nimero de vagas em cursos
superiores adotada na Alemanha em 1960. A pretensdo foi fundada no art. 12 da Lei
Fundamental daquele Estado, segundo o qual “todo alem&o tem direito a escolher
livremente a sua profissdo, local de trabalho e seu centro de formagao”. Ao decidir a
questdo o Tribunal entendeu que o direito a prestagcdo positiva — no caso aumento do
nimero de vagas na universidade — encontra-se sujeito a reserva do possivel, no
sentido daquilo que o individuo pode esperar de maneira racional da sociedade. Ou
seja, a argumentacdo adotada refere-se a razoabilidade da pretensdo. (MANICA, 2007,
pag. 169).

Percebe-se, portanto, que a origem da teoria da reserva do possivel afasta-
se um pouco do nucleo central de sua utilizacdo pela doutrina e jurisprudéncia patrias. Na
origem, néo se tratava de analisar a possibilidade financeira de atendimento da demanda, mas
sim, a razoabilidade da pretensdo deduzida. A reserva do possivel estava ligada & ideia de

razoabilidade e proporcionalidade da pretensdo deduzida frente ao Estado.

Em solo tropical esta teoria passou a ser entendida praticamente como a
reserva do financeiramente possivel. Sarlet identifica uma dimensédo triplice na teoria da
reserva do possivel, nos seguintes termos:

A partir do exposto, ha como sustentar que a assim designada reserva do possivel

apresenta pelo menos uma dimensao triplice, que abrange: a) a efetiva disponibilidade
fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
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juridica dos recursos materiais € humanos, que guarda intima conexdc com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e
administrativas entre os entes da federacdo, c) ja na perspectiva do eventual titular de
um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e a sua
razoabilidade. (SARLET, 2008, pag.307)

Nesse sentido, percebe-se que a avaliacdo sobre a reserva do possivel deve
levar em consideracdo a possibilidade financeira de atendimento da demanda pretendida, ou
seja, se ha dinheiro em caixa para atendimento da demanda, a possibilidade juridica desse
atendimento, ou seja, se hd previsdo orcamentaria e autorizacdo legal para a efetuacdo da
respectiva despesa, e, por fim, a razoabilidade da pretensdo deduzida perante o Estado, ou
seja, sera cabivel a avaliacdo se é razoavel que o individuo receba da sociedade a pretensao
solicitada.

A teoria da reserva do possivel tem sido utilizada como argumento de
defesa dos Orgdos estatais quando cobrados acerca da ndo realizacdo dos direitos
fundamentais sociais estabelecidos na ordem constitucional como obrigacdes do Estado. E
evidente que a efetivacdo dos direitos a prestacdes sociais depende de disponibilidade
financeira. E sabido também que as necessidades sociais s&o ilimitadas e que os recursos
publicos sdo escassos. Contudo, é preciso que, no momento de definicdo da destinacdo dos
recursos publicos existentes, se respeite 0s comandos normativos fundamentais exarados pelo
texto constitucional, a fim de que as prioridades constitucionais fundadas na dignidade da

pessoa humana sejam garantidas.

Quando do seu surgimento, a teoria da reserva do possivel passou a ocupar
um papel antes ocupado pelas correntes doutrinarias que defendiam a auséncia de
normatividade dos dispositivos constitucionais, funcionando como barreira intransponivel a
efetivacdo judicial dos direitos fundamentais sociais. Atualmente, a jurisprudéncia tem
mudado no sentido de ndo mais aceitar a mera alegacao de insuficiéncia de recursos, € preciso
que a Administracdo publica demonstre a auséncia comprovada de recursos tambem
denominada de exaustdo orcamentaria. A seguinte decisdo do Supremo Tribunal Federal é

ilustrativa dessa realidade:

E que a realizagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende, em grande medida,
de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
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Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada

a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica.

N&do se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e
dos cidaddos, de condices materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse
modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacBes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (...).*

Dessa forma, ja ndo se admite que o Estado se esconda por tras do
argumento da insuficiéncia de recursos e se omita de sua missdo constitucional de maxima
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Vale salientar que os defensores da teoria da reserva do possivel sempre
ressaltam que as necessidades sdo ilimitadas e 0s recursos S0 escassos € por isso hao €
possivel atender a tudo impondo-se o reconhecimento da clausula da reserva do possivel. Essa
ideia ndo é incorreta, mas, deve ser analisada com a devida atencdo. Realmente as
necessidades sdo ilimitadas, porém, ndo devemos pretender atender todas as necessidades,
pois, existem necessidades prioritarias e supérfluas, nesse sentido, ja se defende que as
alegacOes de reserva do possivel devem demonstrar que a auséncia de recursos decorre de
aplicacdo em outras necessidades tdo prioritarias quanto as que estdo deixando de ser
atendidas.

Sabemos que esses limites colocados pela teoria da reserva do possivel sdo
limites faticos e reais a efetivacao de direitos fundamentais sociais. A questdo que se coloca é:
E possivel que a jurisdigdo constitucional, com vistas a efetivacdo e concretizagdo de
determinado direito fundamental social, supere esses obstaculos e determine a justa satisfacéo
do direito social mesmo frente & alegacdo de impossibilidade por parte do Estado? Essa é a
questdo que nos propomos a trabalhar e para a qual tentaremos oferecer algumas alternativas

nos tépicos seguintes.

* STF, ADPF n. 45, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 29.04.04, g. n.
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3.2 A legitimidade para a definigdo de politicas publicas e para a destinagéo dos recursos
publicos.

Diante da evidente escassez de recursos publicos para atendimento de
todas as demandas sociais, faz-se necessaria uma tomada de decisdo no momento de definir as
prioridades na destinacdo de tais recursos. Esta decisdo, dada a sua complexidade, uma vez
que precisa considerar todos os aspectos socioecondomicos de determinada realidade social,
deve ser tomada pelos 6rgdos politicamente legitimados, uma vez que, deve ser tomada dentro
de uma perspectiva geral, e ndo de maneira isolada, devendo ser consideradas todas as
peculiaridades proprias das variacGes econémicas e sociais. Nesse sentido as licGes de Duarte:

Dada a complexidade da vida econdmica e social, 0 que, no mais das vezes, sO
pode ser satisfatoriamente dirimida no plano do “contraditério politico”, a

efetivagdo dos direitos fundamentais sociais encontra-se vinculada & politica
econdmica e social de cada momento. (DUARTE, 2011, pag.149).

Outro aspecto que ressalta a necessidade de que tais decisGes sobre a
destinagdo dos recursos publicos sejam tomadas pelos 6rgdos politicamente mais legitimados
é a questdo da isonomia. O Poder Legislativo, considerando que representa toda a
coletividade, tem mais condicdes de promover uma divisdo da destinacdo dos recursos
publicos com uma visdo mais geral, preservando direitos iguais para todos. Se essa missao
fosse conferida ao Poder Judiciario, correriamos o risco de ver apenas um Gnico individuou ou
um grupo de individuos sendo beneficiado por determinada prestacdo social que ndo seria
necessariamente estendida ao resto da coletividade violando o principio da isonomia.

Em nossa ordem constitucional o instrumento que é utilizado para a
definicdo dessa reparticdo e destinagdo dos recursos publicos € o orcamento publico. Nele é
que o Estado define o seu plano de a¢do no que tange a realizacéo das prestacbes em geral que
estdo ao seu cargo.

Durante muito tempo o orcamento foi entendido apenas como um
documento contabil onde se previa as receitas publicas e se autorizava a realizacdo de
despesas a serem efetuadas pelo Estado. Contudo, com o surgimento do Estado social e com a
necessidade de intervencdo estatal na ordem social, 0 orgamento passou a ter uma nova
importancia, funcionando como um instrumento de gestao publica de forma a estruturar o agir

estatal através da instituicdo e aplicacdo de politicas publicas.
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No entendimento de Bucci (2006, apud MANICA, 2007, pag. 169):
“politicas publicas sdo programas de acdo governamental visando a coordenar 0s meios a
disposicdo do estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados”.

No Estado Social e Democratico de Direito, 0 orgamento instrumentaliza
as politicas publicas e define o grau de concretizacdo dos valores fundamentais constantes do
texto constitucional. Dele depende a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, 0 orcamento se tornou um importante instrumento de
governo tanto para o desenvolvimento econdbmico quanto para o desenvolvimento social e
politico.

Em razdo do principio da legalidade da despesa publica, ao administrador
¢ imposta a obrigacao de observar as autorizacGes e limites impostos pelas leis orcamentarias,
sO podendo realizar despesas com prévia autorizacdo em orcamento sob pena de cometimento
de crime de responsabilidade.

Cabe considerar que, a0 mesmo tempo que estabeleceu o0 processo
orcamentario e a vinculacdo da despesa a autoriza¢do orcamentaria, o texto constitucional
também estabeleceu alguns limites e condicionantes para o processo de elaboracdo do
orcamento, tanto no a@mbito da despesa quanto no a&mbito da receita. Tais limites sé@o
classificados em limites formais e limites materiais, conforme as licbes de Manica, nos

seguintes termos:

Os limites constitucionais formais no ambito da despesa publica encontram-se
expressos, por exemplo, nos seguintes dispositivos constitucionais: (i) art. 212, que
determina o dever da Unido, Estados, DF e Municipios em aplicar determinada
porcentagem na manutencdo e desenvolvimento do ensino; (ii) art. 198, § 2°, que
determina percentual para aplicacdo em acfes e servicos de salde pela Unido,
Estados, DF e Municipios; (iii) art. 60, § 1°, 71, 72, 79 e 80 do ADCT, que tratam
de fundos destinados ao atendimento de determinados valores constitucionais; (iv)
art. 100, que trata do pagamento de precatorios decorrentes de débitos judiciais
contra o Estado transitados em julgado..

Jéa os limites constitucionais materiais sdo representados pelos valores, objetivos e
programas trazidos pelo texto constitucional e condensados, sobretudo, no artigo

3° da Constituicdo de 1988, onde constam descritos os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil. (MANICA, 2007, pag. 175)



47

Percebe-se, portanto, que o legislador ndo tem uma liberdade absoluta na
definicdo e elaboracdo da peca orgamentaria. Existem limites e condicionantes impostos pela
prépria Constituicdo que devem nortear essa atividade. Nesse sentido, no que se refere aos
limites formais acima referidos, ndo had muita divida quanto a possibilidade de intervencéo
judicial tanto no momento de elaboracdo do orgamento quanto no momento de sua execucao
quando os poderes responsaveis nao respeitarem o limite minimo de destinacdo de recursos
para a saude, por exemplo. Ja no que se refere aos limites materiais, ou seja, nas
determinagfes constitucionais consagradas, por exemplo, no art. 3° da Constituicdo Federal,
que elenca os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, é polémica a
possibilidade de intervencdo judicial no processo de elaboracéo e execu¢do orcamentaria para
fins de garantir o respeito a tais diretrizes.

No que tange a definicdo das politicas publicas e das prioridades
orcamentarias a doutrina majoritaria tende a argumentar que nao é possivel a intervencao
material do Judiciario, por tratar-se de atividade discricionaria do administrador. Como
relatado acima, considerando a gama de interesses envolvidos na reparticdo dos recursos
publicos, s6 os Poderes Executivo (elaboracdo da proposta orcamentéria), e Legislativo
(aprovacdo do orcamento), por serem democraticamente mais legitimados e estruturalmente
mais equipados, é que tém condi¢des de melhor fazer esta definicéo.

Nesse sentido, a defini¢do das politicas publicas inseridas nos orcamentos,
integra 0 mérito administrativo e, em regra, ndo pode ser objeto de intervencdo judicial.

A jurisprudéncia é controversa e confusa sobre o tema, mas, 0S casos que
admitem algum tipo de intervenc¢ao judicial na elaboracdo e execugdo dos orcamentos, tém se
inclinado para determinar que a alteracdo seja promovida e incluida no orcamento do ano
seguinte.’

A realidade até aqui colocada refere-se as possibilidades gerais de
intervencdo do Poder Judiciario na definicdo de politicas publicas. J& no que se refere a
maxima efetividade dos direitos fundamentais, seja direitos de defesa ou direitos a prestacdes,
a jurisprudéncia tem se inclinado, de modo diverso, no sentido de autorizar sim a intervencao
judicial no processo orgamentario para fins de concretizacéo de direitos fundamentais.

A seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justica retrata bem essa

evolucéo jurisprudencial:

5 STJ, REsp 493811 / SP, Segunda Turma, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ 15.03.04
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“(..0)

4. Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica nacional,
erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai
consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem
vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos
consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas
Provisorias, Leis Ordinarias tenham eficdcia imediata e os direitos
consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e
morais da nacdo sejam relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o
direito a salde, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e
constitucional, para utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido
da erradicagdo da miséria que assola o pais. O direito a satde da crianga e do
adolescente é consagrado em regra com normatividade mais do que suficiente,
porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.
(...)

6. A determinacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia
do judiciério na esfera da administracdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do
administrador frente aos direitos consagrados, qui¢d constitucionalmente.
Nesse campo a atividade é vinculada sem admissdo de qualquer exegese que
vise afastar a garantia pétrea.

(...)

8. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica davida que se
poderia suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se
programéatica ou definidora de direitos. Muito embora a matéria seja,
somente nesse particular, constitucional, porém sem importancia revela-se
essa categorizacao, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca se revela
a normatividade suficiente a promessa constitucional, a ensejar a
acionabilidade do direito consagrado no preceito educacional.

9. As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo sdo ainda direitos
sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo
Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementacao.

10. Diversa é a hipétese segundo a qual a Constituicdo Federal consagra um
direito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario
torné-lo realidade, ainda que para isso, resulte obrigacdo de fazer, com
repercussao na esfera orcamentaria.

(...)°

Percebe-se, portanto, que no que tange a efetividade dos direitos
fundamentais, a jurisprudéncia péatria tem caminhado no sentido de mitigar a
discricionariedade do administrador e possibilitar ao Judiciario ndo a definicdo de politicas
publicas, mas sim, a prerrogativa de garantir o respeito e a supremacia constitucionais, mesmo
em detrimento da intervencdo no processo or¢amentario.

Nesse sentido, a doutrina tem defendido que ndo ha que se falar na
possibilidade de relativizacdo na aplicacdo dos direitos fundamentais, pois, tal procedimento
poderia levar a ponderacGes perigosas e anti-humanistas do tipo “por que gastar dinheiro com
doentes incuraveis ou terminais . Para Andreas Krell (2002 apud MANICA, 2007, pag.178),
ante a limitac&o de recursos financeiros, no confronto entre tratar milhares de doentes vitimas

de moléstias comuns e tratar um grupo restrito de portadores de doencas raras ou de cura

®STJ, REsp 577836 / SC, Primeira Turma, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ 28.02.2005, g. n.
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improvavel, a decisdo deve ser a de tratar todos, com utilizacdo de recursos previstos na lei
orcamentaria para areas menos essenciais, como os transportes ou o fomento.

Nesse sentido, verifica-se que a jurisprudéncia tem se inclinado no sentido
de entender possivel a intervencao judicial mesmo superando o0 mérito administrativo quando
se tratar da efetivacdo de direitos fundamentais, contudo, sabemos que essa intervencéo nédo
pode ser a regra e a definicdo dos pardmetros para nortear esse processo é um dos grandes
desafios da ciéncia juridica no momento e, para a maioria da doutrina, passa pelo conceito de

minimo existencial.

3.3 O minimo existencial

A ideia de um direito fundamental que assegure o acesso a condigdes
materiais minimas que possibilitem uma vida digna teve seus primeiros contornos elaborados
pela doutrina alema pos-segunda guerra. Segundo Almeida, (2009, pag. 70), merece destaque
o doutrinador Otto Bachof, que, j& no inicio da década de 1950, considerou que o principio da
dignidade humana ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas de um minimo de
seguranca social, pois, sem recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade

da pessoa humana ficaria sacrificada.

Nesse sentido, a doutrina alema passou a reconhecer o direito a prestacdes
sociais minimas, com base no principio da dignidade humana, no préprio direito a vida e a
integridade fisica. Isso representou um esforgo de superar a praticamente total inexisténcia de

direitos sociais previstos na Constituicdo alema do periodo.

Dessa forma, por influéncia desse contexto aleméo, existe uma parte da
doutrina que fundamenta o direito ao minimo existencial na dignidade da pessoa humana e em
direitos de defesa como o direito a vida e a integridade fisica, sob o argumento de que a
dignidade da pessoa humana pressupde nao apenas a garantia de preservacdo da vida do

individuo, mas também, a necessidade de proporcionar-lhe uma existéncia digna.

Segundo Duarte (2011, pag 166), ha outra corrente de pensamento que
enxerga alguns problemas em fundamentar o minimo existencial na dignidade da pessoa

humana e em diretos de defesa como o direito a vida e a integridade fisica. Esses pensadores
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entendem que se 0 minimo existencial tiver como fundamento os direitos de defesa, reforga-se

a tese de falta de fundamentalidade dos direitos sociais prestacionais.

Seria como seu os direitos sociais carecessem de fundamentalidade, uma
vez que, o fundamento do minimo existencial seria direitos ditos de defesa. Com essa
preocupacdo, ha quem defenda que o fundamento do minimo existencial seria o contexto do

Estado Social e a fundamentalidade dos direitos sociais prestacionais.

Independente da controvérsia acerca do fundamento do minimo
existencial, revela-se importantissima a investigacdo sobre o contetdo desse minimo, ou seja,

quais os direitos e prestacdes que estdo incluidos no conceito de minimo existencial?

De uma forma geral, entende-se que o minimo existencial apresenta duas
dimensBGes uma negativa e outra positiva. A negativa impde ao Estado a obrigacdo de nao
retirar do individuo bens ou condi¢bes materiais que comprometam sua existéncia digna e a
positiva impGe ao Estado o dever de promover prestacfes positivas no sentido de garantir ao

individuo uma existéncia digna.

Em relacdo ao contetdo do minimo existencial, trata-se de questdo
bastante polémica e controversa na doutrina, mas, alguns autores se arriscam em definir, na
sua visdo, quais direitos integram esse minimo existencial. Alexy (2002, apud DUARTE,
2011, pag.168), por exemplo, afirma que os direitos sociais minimos sdo: a) uma morada
modesta, b) educacédo escolar, ¢) formacao profissional, d) um padrdo minimo de assisténcia

médica.

De uma forma geral, a doutrina tem se encaminhado para entender que
existe uma certa relatividade em relagdo ao conteido do minimo existencial, uma vez que,
esse contetido depende das condigdes socioecondmicas vigentes. Nesse sentido as licGes de

Almeida;

A fixacdo do valor da prestacdo assistencial destinada a garantia das condicGes
existenciais minimas, em que pese a sua viabilidade, - além de condicionada
espacial e temporalmente — depende do standard socioecondmico vigente, pois,
ndo se pode negligenciar a circunstancia de que o valor necessario para a garantia
das condicdes minimas de existéncia, evidentemente, estara sujeito as flutuagdes,
ndo apenas da esfera econdmica e financeira, mas também das expectativas e
necessidades vigentes. E precisamente nesse sentido que Alexy introduz a nogao
de minimo existencial relativo, passivel de se adequar, mesmo como pretensdo
posta em juizo, a convicgdes vigentes em determinada comunidade. (ALMEIDA,
20009, pag. 73).
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Dessa forma, o processo exegético de defini¢do do contetdo do minimo
existencial tende a ser transferido para a andlise do caso concreto. Contudo, considerando a
ideia de minimo existencial relativo, acima colocada, conclui-se que a definicdo do conteudo
minimo de determinado direito social deve ser sempre orientada pelos mandamentos
constitucionais relativos a matéria, mas ndo prescinde de um adequado sopesamento entre o
direito fundamental em questdo com o principio da igualdade fatica, que exige uma orientacao

que toma por base o nivel de vida efetivamente existente no respectivo contexto social.

N&o faz sentido se trabalhar com uma ideia de minimo existencial que
extrapole em muito o padrdo médio de vida de um determinado contexto, sob pena de se criar
distorcBes e agressdes ao principio da isonomia e consequentemente ao objetivo maior de
realizacdo da justica. Tudo isso deve ser considerado sem se perder de vista o papel
transformador da realidade assumido pelas Constituicbes do pds-guerra, que nao se

conformam com a manutencéo do status quo social.

Por todo o exposto, percebe-se que ha pouca discussao quanto a existéncia
de um minimo existencial que deve ser garantido pelo Estado e que proporcione a0 menos as
condigdes minimas para uma vida digna ao individuo e sua familia. O conteldo desse
minimo, como vimos, deve ser avaliado em cada caso concreto, de acordo com 0s

balizamentos constitucionais e com a realidade socioeconémica vigente.

O que aos poucos vém se pacificando na doutrina e na jurisprudéncia é a
afirmacdo de que, considerando o nivel de fundamentalidade do minimo existencial, os
direitos que integram essa esfera juridica, constituem-se em obrigacGes estatais quase que
absolutas, cabendo ao Estado, por imperiosa determinagdo constitucional, promover a sua
efetivacdo, sem alegacdo de reserva do possivel, razdo pela qual se permite a intervencéo

judicial como forma de garantir tais determinagdes constitucionais.

A ideia é que, por expressa determinacdo constitucional, 0s recursos
estatais devem ser destinados prioritariamente a garantia dos direitos que integram o minimo
existencial e as sobras é que podem ser destinadas a decisdo politica quanto a sua destinacéo,
razdo pela qual se autoriza a intervencdo judicial para fazer cumprir essa determinacédo

constitucional.
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3.4 A intervencdo do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais sociais.

A questdo da possibilidade de intervengdo judicial com vistas a efetivacao
de direitos fundamentais sociais passa pela discusséo sobre o reconhecimento da qualidade de

direitos subjetivos aos direitos sociais prestacionais.

Cabe considerar inicialmente que existem os direitos sociais prestacionais
originarios e derivados. Os originarios sdo os previstos em nivel constitucional que ainda ndo
passaram pela devida conformacdo legislativa. Os derivados s&o os direitos fundamentais
sociais que ja foram objeto de regulamentacdo legislativa. Em relacdo aos ultimos, existe
pouca controvérsia quanto a possibilidade de invocacdo dos referidos direitos sociais
enquanto direitos subjetivos dos individuos. A discussdao maior, que € o objeto do presente
topico, reside na possibilidade de reconhecimento da qualidade de direitos subjetivos aos
direitos fundamentais sociais originarios, independente de conformagcdo legislativa.

Faz-se mister ressaltar que em nossa realidade juridica, sdo poucos 0s
direitos sociais que ainda ndo foram objeto de intermediacdo legislativa, mesmo que as vezes
de forma insuficiente. Contudo, mesmo assim, ainda se verifica muita deficiéncia na
efetivacdo destes direitos, além da existéncia de muitos mandamentos constitucionais nédo

concretizados em flagrante desrespeito ao texto magno.

Na esteira do que expde Sarlet (2008, pag.326), apresentaremos
inicialmente, de forma geral, os principais argumentos contrarios ao reconhecimento da

qualidade de direitos subjetivos aos direitos fundamentais sociais.
Argumentos contrarios:

a) A efetivagdo dos direitos fundamentais sociais depende da efetiva
disponibilidade de recursos por parte do Estado, alem da possibilidade juridica de disposicao

destes recursos representada pela autorizacdo or¢camentaria.

b) Afirma-se que constitui tarefa cometida precipuamente ao Legislador
ordinario a misséo de decidir sobre a aplicacéo e destinacdo dos recursos publicos. Tratando-

se de um problema de natureza eminentemente competencial.
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c) Alega-se que se for permitido ao Judiciario a concretizacdo dos direitos
sociais mesmo a revelia do legislador, estara sendo ferido de morte o principio da separacéo

dos Poderes.

d) Afirma-se que o juiz ndo tem condi¢bes de promover a efetivacdo de
direitos fundamentais sociais, pois, esta fora do processo politico e tais decisbes muitas vezes

estdo na dependéncia de questdes macroecondmicas que o Judiciario ndo domina.

e) Argumenta-se, por fim, que os direitos sociais a prestacdes, por estarem
em constante tensdo dialética com os direitos de defesa, acabam por entrar em colisdo com
outras normas constitucionais, constituido-se, muitas vezes, em casos de restricdes de outros

direitos fundamentais o que deve ser operado dentro do contraditorio politico.

Apesar de se reconhecer a relevancia e a oportunidade dos referidos
argumentos, também deve ser considerado que a Constituicdo, no contexto do Estado
Democratico de Direito, deve ocupar um papel de centralidade na ordem juridica devendo
toda a atuacéo estatal ser orientada pelos seus comandos.

Por outro lado, é imprescindivel perceber que a nossa ordem constitucional
é fundada no primado do respeito a dignidade da pessoa humana, fato que impde ao Estado a
obrigacdo constitucional de garantir condi¢bes minimas de vida digna aos individuos sob pena
de ser a Constituicdo enxergada como uma mera carta de promessas inconsequentes e

irrealizaveis.

Diante dessa realidade, a questdo que se coloca é: diante de toda essa
missao que foi constitucionalmente imposta ao Estado e a sociedade, quando nos deparamos
com um contexto de total desrespeito a tais postulados, qual o papel que deve ser assumido
pelo Poder Judiciario, diante de sua missdo de garantir a maxima efetividade dos dispositivos

constitucionais?

E evidente que essa questdo ndo é simples e, por consequéncia, ndo podera
ser respondida em termos absolutos. N&o podemos fechar os olhos para a realidade de
escassez dos recursos publicos frente as ilimitadas atribuices do Estado. N&o podemos
também deixar de considerar que, em regra, 0s Poderes que estdo originalmente equipados e
legitimados a definir a destinacdo dos recursos publicos e a concretizacdo das politicas
publicas sdo os Poderes Legislativo e Executivo. Nesse sentido, a doutrina majoritaria

defende que, em regra, ndo deve o Judiciario intervir nesse processo de aplicacdo dos recursos
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publicos. Contudo, diante na inércia desses poderes, e diante da violagdo de direitos que
integram 0 minimo existencial, ndo pode o Judiciario se furtar, por expressa determinacdo
constitucional, de sua missdo de buscar a maxima efetivacdo possivel dos preceitos

constitucionais, notadamente os que consagrem direitos fundamentais.

Contudo, diante da complexidade dessa intervencao judicial na definigéo e
execucao de politicas publicas, é preciso que se encontrem parametros que norteiem essa

atuacao.

Diante da fluidez do tema, que inicia com a propria dificuldade de
definicdo do contetdo do minimo existencial, o qual, como acima foi relatado, s6 poderéa ser
definido a luz do caso concreto e da realidade circundante, dificilmente se conseguira definir
parametros absolutos e abstratamente definidos que tenham possibilidade de determinar os

condicionantes dessa intervencéo judicial.

Nesse contexto, valiosa é a contribuicdo de Alexy (1994, apud SARLET,
2008, pag.366), que, empreendeu a tentativa de harmonizar os argumentos favoraveis e
contrarios a direitos subjetivos a prestacdes sociais numa concepcdo calcada na ideia de
ponderacdo entre principios, nos seguintes termos: De um lado temos o principio da liberdade
fatica (ou liberdade real), do outro encontram-se os principios da competéncia deciséria do
Legislativo, da separacdo de poderes e principios materiais relativos a liberdade juridica de
terceiros, outros direitos sociais ou mesmo bens coletivos. E preciso que se faca uma justa
ponderacdo entre os principios envolvidos, para que se cumpra adequadamente a

Constituicao.

Nesse sentido, valida é a explicacdo de Sarlet sobre a doutrina de Alexy,

nos seguintes termos:

A concepgdo de Alexy permite o reconhecimento de direitos originarios a
prestacdes nas seguintes circunstancias: a) quando imprescindiveis ao principio da
liberdade fatica; b) quando o principio da separacdo dos poderes (incluindo a
competéncia orcamentaria do legislador), bem como outros principios materiais
(especialmente concernentes a direitos fundamentais de terceiros) forem atingidos
de forma relativamente diminuta. Para Alexy, essas condi¢fes se acham satisfeitas,
na esfera dos direitos sociais, quando a intervencdo judicial estiver no &mbito da
efetivagdo do minimo existencial. (SARLET, 2008, pag.367)

Percebe-se, portanto, que a proposta de Alexy coloca os diversos

principios em jogo todos em carater relativo. Até porque ndo ha direitos fundamentais
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absolutos. Nesse caso, 0 principio da competéncia orcamentaria do Legislativo ndo assume
feicdes absolutas, pois, direitos fundamentais, inclusive sociais, podem vir a preponderar
nessa ponderacdo, principalmente se forem direitos que integrem a ideia de minimo

existencial.

Por outro lado, a efetivacdo de direitos sociais ndo pode afetar de forma
substancial outros principios constitucionais relevantes. De forma que, somente quando a
garantia material do padrdo minimo em direitos sociais puder ser tida como prioritaria e tiver
como consequéncia uma restricdo proporcional dos bens juridicos colidentes, hd como se

admitir um direito subjetivo a determinada prestacéo social.

Nesse sentido, considerando que a existéncia dos direitos fundamentais
sociais € exigéncia do Estado Social de Direito consagrado pela nossa Constitui¢do, ndo ha
como negar que é missdo do Estado a garantia de um padrdo minimo de dignidade aos
individuos, uma vez que ao Estado ndo é apenas vedada a possibilidade de tirar a vida, mas a
ele se impBe o dever de proteger ativamente a vida humana, ja que esta constitui a prépria

razdo de ser do Estado.

Diante dessa missdo constitucional, surge com maior relevancia a
necessidade de garantia do minimo existencial, cujo contetdo depende de uma analise do caso
concreto, mas que pode ser bem delimitado se tomado como parametro a dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, considerando o grau de fundamentalidade desse minimo existencial,
pode-se concluir que na esteira de sua garantia impBe-se um sério limite a liberdade de
conformacdo do legislador, cabendo, inclusive ao Poder judiciario, se necessario, intervir para

garantir um cumprimento da Constituigéo.

Por outro lado, diante da complexidade que envolve o tema, quando se
tratar da efetividade de direitos sociais que pela analise do caso concreto se concluir que ndo
integram o conceito de minimo existencial, considerando a necessidade de justa ponderagdo
colocada por Alexy, ndo ha como se reconhecer a priori ao referido direito social a qualidade
de direito subjetivo definitivo a prestacées. E preciso que se promova a justa ponderacio com
os direitos colidentes, para que se chegue a conclusdo sobre qual direito vai preponderar. O
que muda em relacéo aos direitos sociais que integram o minimo existencial, € que no caso de
direitos sociais que ndo integram esse minimo os demais direitos que estiverem colidindo com
eles na ponderacdo (competéncia orcamentaria do legislativo, separacdo de poderes), entram

no sopesamento com mais peso. Dessa forma, segundo Alexy (1994, apud SARLET, 2008,
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pag. 387) “os direitos sociais prestacionais que ndo integrem o minimo existencial podem ser

considerado como direitos subjetivos prima facie .

Conclui-se, portanto, que a partir desse novo paradigma assumido pelo
constitucionalismo ocidental, em que as Constituicdes passaram a ocupar uma posicdo de
centralidade nas diversas ordens juridicas, e que 0s principios constitucionais passaram a ser
considerados normas diretamente aplicadas aos casos concretos com forga normativa cogente,
e que os textos constitucionais passaram a exercer uma funcdo dirigente no sentido de
conduzir o agir estatal na direcdo de transformacdo da sociedade rumo as diretrizes do Estado
Social e tendo sempre como norte a dignidade da pessoa humana, atribuiu-se a jurisdicao
constitucional a missdo suprema de garantir o cumprimento e o respeito aos mandamentos
constitucionais, reconfigurando-se, dessa maneira, as bases da teoria da separacdo dos
poderes, e de alguns principios democraticos, no sentido da consolida¢do do paradigma do

Estado Democratico de Direito.

Nessa linha, uma das consequéncias mais explicitas desse processo de
transformacéo do papel da jurisdigcdo constitucional no contexto juridico, foi o reforco de sua
misséo de salvaguardar os direitos fundamentais, dentre os quais se incluem os direitos sociais
prestacionais, cujo nucleo fundamental € formado pelos direitos que integram o minimo
existencial, cuja protecdo e garantia sdo deveres do Estado que devem ser tutelados pela
jurisdicédo constitucional, ndo definindo politicas publicas, mas, garantindo o cumprimento da

Constituigdo.
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4. CONCLUSAO

A ciéncia juridica vem passando por um forte processo de transformacéo a
partir dos reflexos advindos do segundo pds-guerra. E a grande marca desse processo, tem
sido 0 novo papel que o julgador vem assumindo no cenario juridico, sendo considerado
agente ativo no processo de criacdo do direito, atraves da utilizacdo de um arsenal
hermenéutico no processo de aplicacdo do direito, que transcende a pura aplicacdo da letra
fria da lei e coloca os principios constitucionais num patamar normativo diretamente aplicavel
aos casos concretos, trazendo de volta para o direito elementos morais, sociol6gicos e etc, que
haviam sido retirados do mundo juridico pela visdo positivista.

Dentro desse contexto, 0s textos constitucionais ganharam uma posic¢éo de
centralidade nos ordenamentos juridicos, justamente por refletirem esse pacto fundamental da
sociedade que consagra os valores mais caros a um determinado contexto social. Portanto,
com esse novo papel assumido pelo julgador e pelas Constituigdes, ganha notoriedade a
atividade da jurisdicdo constitucional que assume essa missdo de preservar e garantir o
respeito aos preceitos constitucionais.

Nesse processo de resguardo do texto constitucional assumido pela
jurisdicdo constitucional, ganha notoriedade particular a questdo da efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais. A tais direitos, apesar de integrarem o rol dos direitos fundamentais,
sempre foi negada a qualidade de direitos subjetivos do individuo passiveis de postulacédo
judicial, sob o0 argumento de que se tratavam de previsdes normativas de baixa densidade, que
necessitariam de prévia conformacédo legislativa para gozar de eficacia e aplicabilidade,
constituindo-se apenas em programas normativos estabelecidos pela Constituicdo ao Estado,
gue néo estaria imediatamente vinculado ao seu cumprimento.

Em que pese o reconhecimento de que a estrutura normativa da maioria
dos direitos ditos sociais prestacionais realmente carece de uma regulamentacdo legislativa
para uma plena aplicabilidade, e que, considerando a necessidade de destinagéo dos recursos
publicos para concretizacdo da maioria dos direitos sociais prestacionais, realmente existem
limitacbes de ordem financeira para a sua concretizacdo, e que 0s poderes originalmente
competentes para a definicdo da destinacdo dos recursos publicos sdo o Legislativo e o
Executivo, o avanco das teorias relacionadas aos direitos fundamentais tem caminhado no
sentido de que a garantia pelo menos de um minimo existencial que garanta uma vida digna

aos individuos é dever do Estado, do qual ndo pode se desonerar sob qualquer fundamento.
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Nesse sentido, € preciso que o0 agir estatal esteja em consonancia com o
que determina o texto constitucional, sendo imprescindivel a garantia de um minimo
existencial a todos os cidaddos. Dessa forma, é imprescindivel que a destinacdo dos recursos
publicos priorize inicialmente a garantia desse minimo existencial para que, garantido esse
minimo, se possa destinar recursos para outras areas.

Dessa forma, compete a jurisdicdo constitucional garantir a maxima
efetividade dos preceitos constitucionais notadamente 0s que consagrem direitos
fundamentais (dentre eles os direitos fundamentais sociais), mesmo que para isso tenha que
adentrar em searas antes reservadas apenas aos poderes Legislativo e Executivo.

Contudo, como n&o existem direitos fundamentais absolutos, todo
processo de aplicacdo dos direitos fundamentais pressupde uma justa ponderacdo entre 0s
preceitos constitucionais colidentes (fundamentais ou ndo). Dessa forma, sO sera justo o
reconhecimento de determinado direito subjetivo a prestacdo social, se, do processo de
ponderacao entre os principios envolvidos, preponderar o direito social, gerando uma pequena
mitigacdo dos demais preceitos normativos colidentes.

Essa ponderacdo, de uma forma geral, sera geralmente favoravel a
efetivacdo do direito social quando se tratar de direito que integre o conceito de minimo
existencial, uma vez que se trata de obrigacdo fundamentalmente imposta ao Estado, da qual
nédo pode se desvencilhar. Quando se tratar de direitos sociais que ndo integrem o conceito de
minimo existencial, os preceitos colidentes na ponderacdo ganhardo mais peso, sé podendo
chegar-se a uma justa conclusdo a partir da analise de todas as peculiaridades que envolvem o
caso concreto.

Dessa forma, na atual quadra da histéria, ndo ha como se negar a
jurisdicdo constitucional o poder de determinar a concretizagcdo de direitos fundamentais
sociais prestacionais. Trata-se de atividade que integra a missdo constitucionalmente atribuida
a jurisdicdo de méaxima efetivacdo dos direitos fundamentais. Contudo, nesse novo momento
hermenéutico vivido pelo direito ocidental, toda aplicacdo do direito, principalmente quando
envolve direitos fundamentais, necessita de uma justa ponderacdo entre 0s principios

colidentes para que chegue a uma justa deciséo.
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