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RESUMO

O trabalho se desenvolve a partir do estudo da origem histérica do
principio da separacdo dos poderes estatais até a sua moderna concep¢ao
funcional, com o propoésito de demonstrar que 0 mesmo nao se incompatibiliza com
0 controle popular da efetividade dos direitos fundamentais sociais por meio da
fungdo judicial. Na sequéncia, buscou-se evidenciar qual deve ser o contetdo
juridico das limitagdes financeiras estatais como fator condicionante da efetividade
dos direitos fundamentais sociais e a forma como devem ser enfrentadas no
ambiente do processo. Por fim, o trabalho submeteu as normas de direitos
fundamentais sociais ao crivo do conceito juridico de direito subjetivo com o

fim de conferir-lhes o atributo da pretensao judicial.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais, separacdo dos

poderes, limitacGes financeiras, direito subjetivo.



ABSTRACT

The work is developed through a study about historic
origin of the principle of segregation of the powers until its modern
functional concept, aiming at demonstrating that it is not incompatible
with the popular control of the effectiveness of the fundamental social
rights through judicial function. Following, it was tried to give
evidence to which must be the juridical of the state financial limitations
as a main factor to the fundamental social rights, and the way they
have to be faced in the process ambient. Finally, the work was
submitted to the norms of the fundamental social rights with the
approval of the juridical concept of the subjective right in order to give

them the attribute of subjective pretension.

Key-words:  Fundamental social rights, powers

segregation, financial limitations, subjective right.
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INTRODUCAO

A questdo que se pde, e que precisa ser superada, consiste no fato de que ainda
persiste uma tradicdo de acentuado distanciamento entre as funcbes executiva e
legislativa e a fungdo jurisdicional do poder politico, no que concerne ao controle
popular dos atos administrativos, exercido por intermédio desta ultima, que se mantém

sob o pretexto de se homenagear o principio da “separacdo” dos “poderes”.

Isso se deve ao fato de que se parte de uma compreensdo de tal norma de indole
principioldgica segundo a qual ndo se tolera que a funcdo jurisdicional, a despeito de
exercer a guarda, a defesa e a promocao da aplicabilidade do Direito Positivo — em
especial o complexo de norma constitucionais — possa conhecer e tutelar pretensdes
condenatorias do Estado a reformular ou implementar determinada atuacéo, a fim de

satisfazer certa demanda, traduzida em direito fundamental social.

A partida, impde-se perceber que a pretensa tensdo institucional vai além do
aspecto historico, formal e ideolégico do modelo de “separacdo” voltado
exclusivamente para a contencdo do governante, para se ater, também, a critica da
auséncia de legitimidade popular, que acometeria a funcgdo jurisdicional do poder, em

assuntos que seriam atavicamente vinculados as fungdes legislativa e governativa.

Cuidando-se do aspecto formal, tem-se que a predita concepcdo de
independéncia quase isolacionista dos “trés poderes” firmou-se e consolidou-se com
uma forga tal que ainda hoje reflete na formacdo e na atuacdo de considerdvel parcela
dos atores politicos, ai compreendidos os individuos componentes dessas trés esferas
concéntricas do poder, constituindo-se em barreira intelectual que interdita a funcéo
jurisdicional o territério (jus)politico sob o dominio primario e preponderante das
fungOes legislativa e executiva, caracterizando-se como interferéncia, matizada de
inaceitavel, qualquer aproximacdo quanto ao mérito e a oportunidade das opcdes e

condutas positivas e negativas encampadas por estas Ultimas.

Em sintese, esse Gbice ideoldgico persiste vigoroso nos dias atuais, sendo ainda
defendido por muitos, convencidos de que qualquer movimento tendente a dar-lhe

conformagao menos restringente representaria verdadeira heresia ao dogma separatista.

Como se deixou antever, porém, aquela atuacao controladora e injuntiva do povo

por meio da funcdo jurisdicional sobre os desempenhos das funcgdes legislativa e
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executiva, sofre também a objecdo que se consubstancia no argumento de que lhe
faltaria legitimidade para empreender juizos assuntivos daqueles eventualmente levados

a cabo pelo legislador ou pelo governante.

Tal deslegitimidade se deve ao fato de que é a esses, e ndo aquela, que se
confere o poder para empreendé-los, de fato e de direito, através da manifestacdo direta

da vontade popular majoritaria.

Destarte, sendo a atuacdo dos juizes destituida do estofo das urnas, ndo se
compreenderia na missdo institucional da funcdo jurisdicional, mesmo a pretexto de
aplicar a Constituicdo, pretender imiscuir-se em tal seara eminentemente legislativa e
governativa, sob pena de incorrer em deslegitimidade, resvalar em agresséo a soberania

popular (principio democréatico) e semear a inseguranca institucional.

Além desse dogma, e mesmo para muitos daqueles que o conseguem superar no
plano ideoldgico, outra barreira irrompe-se, agora de ordem fética, traduzida na
insuficiéncia material ou limitacdo financeira do Estado, que é estudada sob a

designacéo de teoria da “reserva do possivel”.

Tal obstaculo inutilizaria qualquer tentativa de se deduzir pretensdes
jurisdicionais injuntivas, que resultassem em provimentos positivos com eficacia
condenatéria do Estado-Legislativo-Executivo a prover efetivamente uma determinada
caréncia social, ainda que dita demanda se identifigue como direito fundamental social
assegurado na Constituicdo, cuja satisfacdo se persegue, no plano governativo, por

intermédio da efetiva implementacdo de politicas publicas.

Desse modo, posto que patente uma situacdo de inefetividade da funcéo
executiva do Poder, que resulta na insatisfacdo do minimo existencial digno a
consideravel parcela dos cidaddos, a constatacdo desse déficit revelaria mero dado
estatistico de uma caréncia desatendida, que permaneceria na exclusiva dependéncia do

auto-despertamento do proprio governante.

E isso sem que configurasse inadimplemento de direito subjetivo do cidadéo, de
modo a legitima-lo a perseguir-lhe a tutela por intermédio do Estado-Jurisdicdo, a fim

de compelir o Estado-Legislativo-Executivo ao adimplemento.

Imbricada a questdo da insuficiéncia de meios, ha um outro flanco de resisténcia
ao desembaraco da funcdo jurisdicional, fustigando-a com a tese argumentativa

designada “reserva de consisténcia”. Esta parte do pressuposto de que lhe faltaria o
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necessario cabedal heterbnomo que o habilitasse a empreender, com rigor técnico-

cientifico, diagnoses, prognoses e prescri¢des idoneas a se sobreporem a estes mesmos

juizos eventualmente levados a cabo pelo Legislador ou pela Administragéo.

Por fim, tem-se o aspecto do déficit normativo com que seriam positivados 0s

direitos fundamentais sociais, fazendo com que 0S mesmos ndo pudessem ser

pretendidos por meio de postulacdo deduzida em sede jurisdicional, haja vista que o seu

carater universalizante se incompatibiliza com o conceito juridico de direito subjetivo,

que traduz nogéo individualizadora.

Diante desse contexto, surgem 0s seguintes questionamentos:

1)

2)

3)

4)

Representa ofensa ao principio da reparticdo das funcdes do
Poder — quando observado sob o prisma formal-ideol6gico — a

possibilidade de controle popular exercido por meio da vertente
jurisdicional sobre o governo, no que respeita a efetividade dos

direitos fundamentais sociais?

Representa ofensa ao principio da reparticdo subjetiva das
funcbes do Poder — quando observado sob o prisma da

legitimidade institucional — a possibilidade de controle popular

exercido pela vertente jurisdicional sobre o governo, no que

respeita a efetividade dos direitos fundamentais sociais?

E compativel com o postulado da eficacia juridica da
Constituicdo, no que concerne a eficacia juridica das normas
instituidoras dos direitos fundamentais sociais, a idéia, pre-
concebida, constante e repulsora, da insuficiéncia de meios
(“reserva do possivel”) como impedimento constante e anteposto

a esse controle?

Tendo em vista o desamparo do sufrdgio popular da funcéo
jurisdicional do poder e que a legitimidade dos seus atos
decisorios irradia-se da indispensavel fundamentacdo, como
satisfazer consistentemente esse requisito da Constituicdo diante
da critica de que se ressente de insuficiéncia de cabedal

heterébnomo?
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5) Em caso de superacdo desses Obices, em que medida a atual e real

insuficiéncia de meios deve pautar a atuacao desse controle?

6) Em que circunstancias fatico-juridicas, e em que medida, a
insatisfacdo de um direito fundamental social pela funcgéo

governativa do Poder ndo constituiria ofensa a Constituicdo?

A fim de contribuir para uma melhor compreensdo desse especifico problema
atualmente enfrentado pela teoria do Direito é que a presente dissertacdo expde uma
perspectiva segundo a qual é do interesse publico e, portanto, do Estado de Direito
Democréatico, poder o povo servir-se, a fim de dirigir-se segundo a sua vontade
plasmada no estatuto jusfundamental constitucional, ndo apenas do sufragio universal e
periddico ou da exigua e dificultosa iniciativa legislativa semidireta, mas também da

funcéo jurisdicional.

A esse proposito, buscou-se demonstrar, a partir de um escorgo histérico até a
atual concepcdo funcionalista da divisdo subjetiva do poder publico, que o chamamento
popular da funcéo jurisdicional como mais um ambiente valido, legitimo e qualificado
por intermédio do qual se persegue a efetividade dos direitos fundamentais sociais ndo
traduz de modo algum algo que seja constitucionalmente estranho e inoportuno ou que
atente contra o principio fundamental da independéncia dos “poderes”, mas, ao
contrario, representa poderosa ferramenta institucionalmente posta a disposicdo popular
gue se assoma as demais formas de intervencao direta do povo em seu proprio designio,
pois que a funcdo jurisdicional do poder ndo se permite julgar extra, citra ou ultra
petita.

Ainda nesse desiderato, perseguiu-se evidenciar que, de fato, a inexisténcia ou
exiguidade de recursos financeiros (“teoria da reserva do possivel”) constitui
impedimento juridicamente justificado ao ndo atendimento relativo, ou até mesmo
absoluto, de certo direito fundamental social, afinal, o Direito ndo se presta a tutelar o

impossivel.

Entretanto, também se ressaltou até mais ndo poder que aquele contra-
argumento ha de restar, processualmente, absolutamente justificado pelo Estado
devedor, segundo os critérios decorrentes de todos os principios e regras reguladores da
atividade publico-administrativa (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia), que dao azo ao direito fundamental a boa administracdo publica.



14

Por fim, procurou-se enfrentar o espectro normativo-dogmatico do problema,
méaxime no que concerne a formulacdo dos enunciados prescritivos com que positivados
os direitos fundamentais sociais e ao conceito juridico de direito subjetivo, com o
proposito de demonstrar a necessidade de serem revisitadas, revistas e aprimoradas
concepgOes tradicionais, privatisticas e individualistas dos institutos do Direito, de
modo a desenvolver a praxis e a ciéncia do direito a fim de que possam servir de
instrumento — ndo o Unico, por 6bvio — iddneo a contribuir para uma melhor justica na

distribuicéo e participacdo quanto aos bens materiais produzidos por certa sociedade.



15

1. HARMONIA ANTES QUE |INDEPENDENCIA: A ESSENCIA
FUNCIONALISTA DO PRINCIPIO DA SEPARACAO ORGANICO-
SUBJETIVA DO EXERCICIO DOS PODERES PUBLICOS, NA PERSPECTIVA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

1.1. ORIGEM DA DESCONCENTRACAO SUBJETIVA DO EXERCICIO
DO PODER PUBLICO.

E historica a idéia de que o Poder politico tem de ser compartido a fim de que as
variantes essenciais da sua capacidade de conducdo social ndo fiqguem confiadas ou
encerradas em um sé individuo, de modo que, impedindo-se formalmente a

concentragéo, se reduziria, por conseguinte, e substancialmente, a tendéncia ao abuso.

Inglaterra, Estados Unidos e Franga sdo, cada um a seu modo, o ber¢o da
formulacdo da *“separacdo dos poderes” como viga de sustentagdo de uma sociedade

genuinamente constitucionalizada.

Em sua concepcdo origindria, a desconcentracdo do poder atendia aos reclamos
de forcas politico-sociais prevalentes (nobreza e provo) e se erigiu como forma de
acomodar tais estamentos ao lado do rei, nos centros oficiais de poder, a fim de aplacar

inclinacdes revolucionarias.

Aguela era uma perspectiva eminentemente politica da desconcentracdo a fim de
conferir participacdo no poder aos grupos sociais que se formaram e se fortaleceram.
Assim, o fracionamento subjetivo do exercicio do poder atuava decerto como modo de
contencdo do poder, mas era muito mais uma forma de se reconhecer status,

prerrogativas, aos estamentos ou ordens sociais que conquistaram importancia politica.

O télos da idéia de “separagdo dos poderes” consistia, entdo, numa férmula
politica de se equilibrar as forgas politico-sociais — estamentos: rei, nobreza e
representantes do povo — a partir da distribui¢do entre si do poder, sem que a nenhuma
delas coubesse com exclusividade uma das trés grandes vertentes funcionais do poder

estatal (legislativo, executivo e jurisdicional).
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Ao abandono da conformacdo politico-social medieval, seguindo-se o ingresso
na idade moderna, conforme anota NUNO PICARRA®, houve as “efémeras constituicdes
escritas do Protectorado de Cromwell, as constitui¢cbes dos Estados da Nova Inglaterra,
a constituicdo americana saida da Convencéo de Filadélfia e as constitui¢Ges resultantes
da Revolucéo francesa”, até o surgimento do Estado liberal.

O Estado passou a ser o centro unico de poder a partir do povo, sua Unica fonte
legitima, de sorte que ndo se reconhecia qualquer outra manifestacdo de poder, nao

havendo mais qualquer referéncia a estamentos sociais.

Destarte, a desconcentracdo subjetiva do poder desvincula-se do viés
equilibrante de poténcias sociais internas, convolando-se em instituto técnico-

organizacional do Estado.

Assim, no Estado de Direito liberal, o principio da “separacdo dos poderes”, que
assumira uma “autonomizacdo progressiva de uma funcdo de controlo, atribuida em
certa propor¢do a cada um dos 6rgaos constitucionais (...) destinada a garantir o carater
reduzido da actuacdo estadual, sucedeu uma limitacdo-racionalizacdo destinada a

correcta actuacao do Estado progressivamente alargada“.

A relacdo triddica do Poder traduz-se, pois, nas funcdes legislativa, executiva e
jurisdicional, exercidas, cada uma, prevalentemente e essencialmente, por individuos
distintos, sem qualquer relacdo subordinativa de uma com as outras — ao menos sob o

prisma formal-ideoldgico.

Ocorre que essa configuracdo tripartite foi informada e impregnada, desde a
origem, por uma compreensdo assaz acentuada de independéncia daquelas instancias
competenciais do poder, em medida tal que praticamente inadmitiam-se quaisquer
interpenetracfes, abominando-se incursdo na perspectiva do mérito das acdes — ou da

falte de — do governante por parte da funcéo jurisdicional.

Portanto, repise-se, essa concepcao originaria da triparticdo do Poder atendia
fundamentalmente ao ideario liberal de contencdo do governante, evitando-se a
consequiéncia do despotismo, que tem por causa mais marcante a concentracao do poder

politico numa s6 pessoa.

L PICARRA, Nuno. A separagéo dos poderes como doutrina e principio constitucional — um contributo
para o estudo das suas origens e evolucdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 25.

2 PICARRA, Nuno. A separagéo dos poderes como doutrina e principio constitucional — um contributo
para o estudo das suas origens e evolucédo, Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 152.
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Desse modo, a técnica da “separagdo” do poder, inicialmente conformadora de
poténcias sociais (estamentos), estabeleceu-se na modernidade, a par do monismo
legitimatorio estatal, como uma férmula engenhada para debelar o perigo representado
pelo governante, que reunisse em si as mais proeminentes e proficientes capacidades do

poder politico.

Entretanto, como assinalado, a atuacdo do postulado da “separacdo dos poderes”
experimentou sensivel alargamento, sendo certo que um dos fatores impulsionadores
desse fendmeno social consiste na necessidade de aperfeicoamento dos direitos
fundamentais com o reforco das liberdades pelas necessarias prestacfes de carater social

a cargo do Estado, com nitido reflexo nas relacdes entre as funcdes®.

1.2. ACONSTITUICAO COMO GABARITO DO CONTROLE.

A partilha do poder politico, entdo, ndo deveria significar que a comparticdo
encarregada de expedir normas (fungéo legislativa) ou de governar (fungdo executiva)
pudessem agir sem peias e a margem da fiscalizacdo e do controle popular exercido

também por intermédio da func&o jurisdicional do poder.

Somente modernamente, no entanto, com a proclamagdo dos direitos
fundamentais do homem e a instituicdo de Cortes constitucionais, é que se verifica o
desenvolvimento de uma concepcao da triparticdo do poder ndo apenas limitada a conter
0 movimento concentralista e ditatorial do governante, mas também envolvida na

consecucdo do bem comum, tal como estatuido nas respectivas leis fundamentais.
A esse respeito, assevera STRECK" que:

No hay duda, entonces, que esse nuevo modelo de justicia
constitucional — el modelo de tribunales ad hoc introducido stricto
sensu inicialmente em Austria y reafirmado en las Constituciones de
Itdlia, Alemania, Portugal y Espafia, para mencionar solo las
principales — deja marcas indelebles em el constitucionalismo
contemporaneo. La doctrina alemana, especialmente, em gran medida
basada em el estudio de la eficacia de los derechos fundamentales y
de los mecanismos interpretativos que sustenta(ba)n las tesis

* PICARRA, Nuno. A separagéo dos poderes como doutrina e principio constitucional — um contributo
para o estudo das suas origens e evolucdo. Coimbra: Coimbra editora, 1989, p. 152.

* STRECK, Lenio Luiz. La Jurisdiccion Constitucional y Las Posibilidades de Concretizacién de Los
Derechos Fundamentales-Sociales. Teoria y realidad constitucional, N° 16, 2005.
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provenientes de la idea de fuerza normativa del texto constitucional y
su carater directriz.

A Constituicdo entdo passa a ser de fato o astro central do firmamento juridico-
politico, em torno do qual gravita o proprio Estado, em quaisquer das suas
manifestacdes de poder politico. Destarte, a Constituicdo consubstancia-se no vinculo
juridico instituidor, disciplinador e regulamentador da relacio obrigacional pablica.

Dado que a Constituicdo tem seu nucleo essencial no estatuto dos direitos
fundamentais, tem o Estado a obrigacdo constitucional de envidar todos os melhores e
maiores esforcos a fim de implementar politicas publicas capazes de dar-lhes a méxima
satisfagdo.

No sentido dessa vertente positiva da atuacdo estatal, assevera MENDES que ha,
“inequivocamente, a identificacio de um dever do Estado de tomar todas as

providéncias necessarias para realizacdo ou concretizagdo dos direitos fundamentais”.®

A necessidade impositiva desse preenchimento eficacial do estatuto fundamental
acomoda-se & compreensdo que KReLL' admite acerca das intituladas normas
programaticas, um vez que estas, segundo esse autor, “prescrevem a realizacdo, por
parte do Estado, de determinados fins e tarefas; no entanto, elas ndo representam meras
recomendacdes ou preceitos morais com eficécia ético-politica meramente diretiva, mas

constituem Direito diretamente aplicavel”.

Também assim é o entendimento de SARMENTO, para quem “as normas
programaticas ndo sdo aforismos politicos, exortacBes retoricas, apelos sentimentais,

promessas vazias, boas intengdes ou expectativas de realizacdo dos programas. Elas

® QUEIROZ, compreendendo os direitos sociais de liberdade n&o séo atualmente concebidos apenas como
“reservas” contrapostas ao Estado, sendo que devem ser inteligidos numa “relacdo unificadora”, assevera
que “a Constituicdo é desde entdo percebida ndo apenas como ‘ordem-quadro’ para acdo
(Rahmenordnung), que o legislador se vé obrigado a respeitar, mas, ainda, como base e fundamento de
toda a ordem juridica. Um ‘sistema de valores’ constituido ndo apenas com base nos ‘direitos
fundamentais’, mas ainda noutros principios constitucionais, como o principio do ‘Estado de Direito’ ou o
principio do ‘Estado Social’. Esse elemento de ‘sociabilidade’ aponta para uma intervencao estadual ndo
apenas como ‘limite’, mas inda como ‘fim’ ou ‘tarefa publico-estadual’, ordenando concretos ‘deveres de
protecdo’ (Schutzpflichte) a cargo do Estado”. QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais:
questBes interpretativas e limites de justiciabilidade. In Interpretacdo constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 169.

® MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional, 3. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 12.

" A Constituicdo Concretizada, construindo pontes com o plblico e o privado/Controle Judicial dos
Servigos Publicos Béasicos na Base dos Direitos Fundamentais Sociais, Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado, 2000, p. 27.
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prescrevem deveres estatais que se consubstanciam pela intervencdo dos 6rgdos

legiferantes ou pela atividade concretizadora da administrac&o ptblica e da jurisdicdo”.?

1.3. O ESTADO E MEIO PARA O ATINGIMENTO DOS LEGITIMOS
FINS CONSTITUCIONAIS

Com esse proposito, impde-se seja revisitada a relacdo do Estado com o Povo, a
fim de ressaltar que este subordina aquele — e ndo o contrario — e que aquele esta a
servico do conjunto de toda a sociedade e ndo da manutencdo do status quo

desigualitario.

A esse intento, o ponto de partida diz respeito a concepc¢ao teleoldgica do
Estado®.

Historia BoNAVIDES™ que o estudo do fendmeno Estado, sob a vertente
finalistica, é refutado por KELSEN, para quem tal investigacdo resultaria num esforgo
destituido de sentido a ciéncia juridica, porquanto a teleologia constitui-se assunto
situado ao largo do interesse e do objeto da teoria do Estado, na medida em que este nao
vai além de um complexo normativo. Portanto, serviria para acomodar 0os mais variados
fins sociais, aqui entendidos como tudo aquilo que se abrigasse formalmente sob um

comando normativo.

No mesmo sentido, ainda conforme BoNaviDes'', amparado em LEONARD
NELSON, é 0 pensamento de JELLINEK, segundo o qual os fins do Estado seriam tdo

transitorios quao transitorias fossem as concepcdes vigorantes em certo lapso historico.

Por tais vertentes do pensamento, ndo se poderia aprioristicamente conceber-se

fins qualitativos ao Estado. Mas o Estado é também um ente normativo, inserindo-se,

® Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais — Revista do Mestrado em Direito da
Universidade Federal de Alagoas, ano I, n® 01 — Maceid: Nossa Livraria Editora, janeiro/dezembro de
2005, p. 35.

® QUEIROZ, Cristina, destaca que a teoria constitucional tem experimentado uma “funcionalizagdo” no
gue concerne a “abrangéncia” e “amplitude” dos direitos fundamentais, de modo que esses direitos
galgaram acentuado sentido qualificativo que passou a marcar, influenciar e modificar a relacéo entre o
Estado e a sociedade, de maneira que “esta relacdo entre a ‘funcdo’ e a ‘situacdo social’ dos direitos
relativiza a sepracdo entre o Estado e a sociedade, bem como a diferenciacdo entre o Estado e o cidadao,
ou a relacdo cidaddo/cidaddo. Ambos vém, agora, ‘comunitariamente (co-)responsabilizados por essa
coordenacgdo.” Artigo: Direitos fundamentais sociais: questdes interpretativas e limites de
justiciabilidade. In Interpretagdo constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, pp. 181/182.

19 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2004, p. 108.

1 1dem, p. 109.
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como tal, na contextura do sistema do Direito Positivo, e este, como observa ATALIBA'Z,
ndo se conhece a partir, apenas, da experiéncia logica, do ato logico, que “é parcial”,
sob pena de incorrer em “logicismo”, uma vez que dito sistema, a par de caracteristicas
tais como eficécia, ineficacia, existe para regular a conduta humana em sociedade, e,
portanto, também ¢é distinguido pela circunstancia de “prescrever como deve ser tal
comportamento para realizar os valores da ordem, da justica, da solidariedade, etc.”,
pois que, frise-se, a existéncia do sistema normativo responde a necessidade ndo de se
retratar dada sociedade, sendo que regular a sua inexoravel dindmica rumo a sua
evolugéo, e isso ndo se faz de modo neutro ou de qualquer modo, mas no “sentido da

ordenacdo justa”.

SICHES também explicita que o Direito ndo se reconhece nem se convalida a
partir da consideracdo e da perspectiva isolada dos aspectos axiol6gico, normativo-
estrutural e de efetividade social, tendo em vista que estas dimensGes do Direito
respondem pela integralidade da sua esséncia e, por esta razdo, sobre serem-lhe

indissociaveis, sdo — e funcionam — intima, reciproca e correlacionadamente.

Com essa orientacdo, mesmo o ente Estado, germinado proeminentemente por
manifestacdo politica, e que, portanto, é essencialmente finalistico, sob sua configuragdo
normativa, maxime contemporaneamente, ndo esta a servico de postulados
individualistas e egoisticos, pois a dimensdo da “validez formal otorgada por la
autoridad politica” imprescinde da “dimensién de valor, estimativa, o axioldgica,
consistente en que sus normas, mediante las cuales se trata de satisfacer una serie de
necesidades humanas, esto intentan hacerlo de acuerdo con las exigéncias de unos
valores, de la justicia y de los demas valores que ésta implica, entre los que figuran la

autonomia de la persona, la seguridad, el bien comdn y otros™”.

Destarte, o Direito Positivo presta-se ndo a conhecer e descrever como 0 corpo
social se relaciona e se conduz interna e externamente, sendo que interferir individual ou
conjuntamente nesse mesmo corpo social (diga-se: Estado), por meio da linguagem
prescritiva, dizendo como deve ser 0 comportamento “para realizar os valores da ordem,

da justica, da solidariedade etc.**

12 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sd0 Paulo: Noeses, 2005,
Prefacio, pp. 22/23.

3 SICHES, Luis Recaséns. Introduccion al estudio del derecho. México: Porrda, 1997, p. 45.

¥ VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. S0 Paulo: Noeses, 2005,
p. 22.
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BONAVIDES, naquela mesma passagem, prenuncia a retomada ao centro da
discussao juridica do Estado da questdo dos fins a que este se destina, transcrevendo a
critica sintética feita por LEONARD NELSON a negacdo dos fins do Estado: “ou

conhecemos o fim do Estado ou 0 ndo conhecemos”.

Essa reorientacdo critica da teoria publica, que revigora o estudo teleolégico da
atividade estatal, BONAVIDES observa, modernamente, em MARCEL DE LA BIGNE DE
VILLENEUVE, para quem “ao jurista ndo ha de interessar o fim por dado exclusivo senédo
por dado essencial”, pois que “o fim é um dos elementos rigorosamente necessarios,
talvez o elemento primordial & compreensdo da verdadeira natureza do Estado”.
Consoante BONAVIDES, 0 jurista francés subordina a legitimacdo dos atos estatais a
questdo dos fins, advertindo que “da resposta que se der a finalidade do Estado hdo de

depender as funcdes, os direitos, os deveres e os limites da autoridade”.

Ainda que se ergam as criticas verdejando uma concep¢do meramente
normativista do Estado ou sublimando uma génese naturalistica e organicista, anterior e
desvinculada da vontade e da consciéncia humana e cultural, forca é reconhecer que 0s
fendmenos sociais evoluem com as experiéncias historicas da sociedade a um ponto tal
de civilidade que tendem a assumir, na consciéncia social livre e educada, a estatura de
verdadeiras e intangiveis categorias socioldgicas, politicas e juridicas, que s6 admitem

mover-se anageticamente™.

Nesse sentido, ndo desnatura a forca juridica mobilizadora e impulsionadora
dessas categorias — a exemplo do que é o Estado — que se lhe aproximem do
jusnaturalismo — ao qual, alias, sempre se recorre em tempos de crise, como observa

BoNAVIDES®,

A Constituicdo, Lei Fundamental que estrutura e organiza o Estado, sob o

prisma da sua elaboracdo, méxime como produto do constituinte originario legitimo,

> GARGARELLA, Roberto, observa que los derechos tém particularidades que os distinguem de outras
criacfes humanas culturais, tais como a origem historica revolucionaria — em alusdo direta as revolucées
burguesas do século XVIII — e também que se fundamentam em razfes que podem ser mais ou menos
moralmente justificaveis, citando como exemplos dessa perplexidade o status libertatis e custodia da
propriedade desigual. Entretanto, inobstante essa contradi¢cdo, pondera que “los derechos han sido capaces
de tomar vida propria, independizandose de muchas de las limitadas aspiraciones de sus impulsores, a
partir de lo cual los derechos pudieron arrasar los delicados y cuidadosamente escogidos propositos con
que habian sido disefiados”. In Atria, Fernando, et al. Derecho y disociacion. Un comentario a ““existen
derechos sociales?”” de Fernando Atria. Derechos sociales. Discusiones. Afio IV — NUmero 4, p. 61.

16 Ob. Cit., p. 106.
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assentado em orientacBes e praticas democréaticas, € um documento essencialmente

politico.

Até esse momento, compreende-se no plano das factualidades que o Estado
possa servir a multiplas concepgdes ideoldgicas, cujos meios e fins com elas igualmente
sofrerdo variagdes, das quais sdo exemplos classicos as concepc@es liberal e social do
Estado, mas ndo se pode conceber, a0 menos sob 0s auspicios das nacles e
comunidades civilizadas, que o Estado preste-se legitimamente a promover
desigualdades e perseguigdes, favorecimentos e privilégios, ou que de algum modo nédo

esteja totalmente voltado para o atingimento do bem comum.

Desse modo, superando-se a dificuldade e o rigor cartesiano a fim de precisar ao
Estado fins definitdrios, tem-se, entretanto, que, uma vez acabado o monumento
constitucional, se entrelacam ao estofo politico do Estado as fibras da tessitura
juridica'’, de modo que aquilo que era eminentemente politico, segundo a licdo de
CLEVE™ passa a absorver “outra dimensdo que é despolitizadora, quer dizer, isto que
estd definido politicamente a partir de agora é direito e, como questdes nucleares, estdo
e haverdo de estar fora do debate politico, porque sdo principios fundamentais, porque
sd0 objetivos fundamentais, por que sdo clausulas pétreas ou porque sdo direitos

fundamentais”.

Também assim pondera DINIZ que, ao tratar da relacdo entre legitimidade do
Estado e positivismo juridico, observa a tenuidade da fronteira entre politica e direito,
ressaltando a ocorréncia de “simbiose”, “intersecdo”, “assimilacdo” e “transposicéo”,
que resulta na “incorporacao pelo sistema juridico de categorias politicas, devidamente

normatizadas e integradas a esfera do direito positivo”. >

" NEVES destaca que o conceito modernamente concebido de Constituicdo ndo esta adstrito a uma nocao
estritamente axioldgica, sendo que também ha de ser apreendido “como uma via de prestacfes reciprocas
e, sobretudo, como mecanismo de interpenetracdo (ou mesmo de ingeréncia) entre dois sistemas sociais
autdnomos, a Politica e o Direito”. Mais adiante, embora ressaltando que, por forga da Constituicédo, se
intensifica a possibilidade de influéncia reciproca entre os sistemas politico e juridico, o autor ressalta
que “as ingeréncias da politica no Direito ndo mediatizadas por mecanismos especificamente juridicos e
vice-versa sdo excluidas”. NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: Académica,
1994, pp. 61/63.

8 CLEVE, Clémerson Meérlin. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais / O Controle de
Constitucionalidade e a Efetividade dos Direitos Fundamentais. Sampaio, José Adércio Leite —
Coordenador. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 389.

¥ DINIZ, Antdnio Carlos de Almeida. Teoria da legitimidade do direito e do estado: uma abordagem
moderna e pds-moderna. S&o Paulo: Landy Editora, 2006, p. 129.

20 Apos salientar a perspectiva filosofica que enxerga contra-senso na idéia de direitos morais dos
cidaddos, DWORKIN observa que essa compreensdo jamais influenciou a teoria politica ortodoxa
americana na medida em que os politicos a ela (moral) recorrem invariavelmente a fim de justificar sua
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Dai que é possivel intuir que o Estado, contemporaneamente, € uma criacdo da
consciéncia humana evoluida, e que s6 se pde como tal, legitimando-se politica, social e
juridicamente, inclusive, se estiver voltado a consecucdo do bem comum e a elevacéo
da sociedade®’. Caso contrario, Estado auténtico ndo ha de ser considerado, devendo

merecer a repulsa interna e o repadio internacional.

Nesse sentido, sdo as consideracdes de AzamBUIAZ:

Aqueles para quem o homem ndo é um simples animal superior, para
0s que o consideram uma criatura livre e inteligente, dotada de uma
alma imortal, o Estado € um meio, e ndo um fim. Para esses, jamais a
pessoa humana poderia ser um meio que o Estado empregasse para
realizar a propria grandeza. Ao contrario, a pessoa humana é a
medida e o fim do Estado e da sociedade, o seu valor supremo
transcende infinitamente ao de todas as coisas do universo, que sO
existe como quadro, necessario, mas transitério, dentro do qual a
alma humana evolui para o seu destino imortal. Este Gltimo é o nosso
ponto de vista. O Estado é um dos meios pelos quais 0 homem realiza
0 seu aperfeicoamento fisico, moral e intelectual, e isso é que justifica
a existéncia do Estado.

E da esséncia do Direito, diferentemente do que ocorre na l6gica apofantica das
ciéncias naturais, certa ductibilidade da linguagem de boa parte dos seus enunciados, no
sentido de se evitar, em determinadas searas, e em boa medida, o encalacramento

hermenéutico.

Tanto é assim que muitos consideram como de ndo melhor técnica os textos
normativos vertidos em formas cerradas, que se prestam a conceituar os fendmenos
socio-juridicos.

Mas, doutrinariamente, os sentidos e as significacdes dos fendmenos juridicos

sdo trabalhados e deles se pode extrair ao menos o seu ndcleo induvidoso, mas, por
6bvio, sem se afastar do normado, do texto posto.

plataforma politica, de modo que “a Constituicdo funde questdes juridicas e morais, fazendo com que a
validade de uma lei dependa da resposta a problemas morais complexos, como o problema de saber de
uma determinada lei respeita a igualdade inerente a todos os homens”. Levando os direitos a sério.
Tradugdo e notas Nelson Boeira. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. (Justica e direito), pp. 284/285.

°! Essa parece ser também a compreensdo de NEVES quando evidencia que “na sociedade super-
complexa de hoje, fundada em expectativas e interesses os mais diferenciados e contraditérios, o Direito
sO podera exercer satisfatoriamente sua funcdo de congruente generalizacdo de expectativas normativas
enquanto forem institucionalizados constitucionalmente os principios da inclusdo e da diferenciacéo
funcional e, por conseguinte, os direitos fundamentais sociais (Estado de bem-estar) e os concernentes a
liberdade civil e a participagdo politica”. A constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994,
p. 72.

2 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Editora Globo, 2001, p.122.
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Destarte, no sentido de reduzir a imprecisdao do que seja 0 bem comum, aqui
proclamado como fim constante e qualificador do ente Estado, DABIN?® oferece a
seguinte definicéo:

Conjunto dos meios de aperfeicoamento que a sociedade
politicamente organizada tem por fim oferecer aos homens e que
constituem patrimbnio comum e reservatério da comunidade:
atmosfera de paz, de moralidade e de seguranga, indispensavel ao
surto das atividades particulares e publicas; consolidagdo e protecéo
dos quadros naturais que mantém e disciplinam o esforco do
individuo, como a familia, a corporacdo profissional; elaboracdo, em
proveito de todos e de cada um, de certos instrumentos de progresso,
gue sé a forca coletiva é capaz de criar (vias de comunicacdo,
estabelecimentos de ensino e de previdéncia); enfim, coordenacdo
harmoniosa de todas as necessidades legitimas dos membros da
comunidade.

No mesmo sentido, CATHREIN*:

Complexo de condicOes indispensaveis para que todos os membros
do Estado — nos limites do possivel — atinjam livremente e
espontaneamente sua felicidade na terra.

Assim, compreendido o Estado como um complexo originado da vontade e do
esforco da sociedade, devendo concorrer para a consecu¢do do bem comum, que se
consubstancia, como visto, na sua finalidade precipua, ndo se pode conceber a eventual
postura de indiferenca da funcdo jurisdicional do poder politico como finamente
ajustada a teleologia desse mesmo Estado, quando confrontada, por intermédio de
iniciativa do legislado-administrado-jurisdicionado (Povo), a uma situacdo
evidenciadora de desatendimento, imotivado e irrazodvel, por parte da dimensdo
governativa desse poder, de determinada demanda social revestida de direito

fundamental.

Dai porque “onde o processo politico da definicdo concretizadora e
implementacdo de uma politica publica falha em nivel do Executivo, o Judiciario tem

ndo somente o poder, mas o dever de intervir’®

, vale dizer, o povo, sim, tem o poder de
intervir, e se o faz por meio da instancia jurisdicional do poder representativo
oficialmente organizado, esta tem, fundamentalmente, e antes de mais nada, o dever

funcional — e de conseguinte o poder implicito — de conhecer e julgar, meritoriamente, a

%% Philosophie de I'ordre juridique, p. 160, apud AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. S&o
Paulo: Editora Globo, 2001, p.124.

* Filosofia moral. Vol. I, p. 563, apud AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. S&o Paulo:
Editora Globo, 2001, pp.124/125.

% KRELL, Andréas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo — Porto Alegre;
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 85.
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pretensdo do legislado-administrado-jurisdicionado, até mesmo em homenagem ao
elevado senso de procedimentalismo e de institucionalizacdo de que dito modo de

intervencdo popular se reveste.

14. A PARTICIPAQAOA POPULAR POR MEIO DA FUNCAO
JURISDICIONAL COMO EXIGENCIA CONTEMPORANEA E FUNCIONAL
DA HARMONIA CONSTITUCIONAL.

Identificados o vinculo, o obrigado e a obrigacdo, forca é reconhecer que ha um
direito que lhes é correspondente e um sujeito que o titulariza: o direito, traduzido no

desempenho estatal eficiente e efetivo; o credor, o povo.

Desse modo, se 0s componentes executivo e legislativo do Estado
inadimplementam, desarrazoavelmente, a Constituicdo, tem o povo prejudicado, num
Estado democratico de direito e em respeito as instituicbes tipicas deste, para além da
legitimidade, o poder de exigir do componente jurisdicional do Estado o resguardo da
Carta Politica e, de conseguinte, a tutela do seu direito, constituindo grave ofensa a
Constituicdo eventual postura de indiferenca, sob o pretexto de se homenagear o
principio da “separacdo” dos “poderes”.

De se notar que a funcdo jurisdicional do poder politico é ontoldgica e
constitucionalmente inerte, somente agindo quando diante de um pedido possivel de um
interessado legitimo e sob o mais intenso e pleno contraditorio, tal como € razoavel e

legitimamente conferido & Fazenda do Povo.

Por essa razdo, ndo passa ilesa a criticas a alegacao de que a funcéo jurisdicional
do poder politico (competéncia juridico-constitucional), ao conferir curso institucional
ao controle popular dos atos ou omissbes das instancias governativas, estaria
empreendendo protagonismos, uma vez que esse “controle”, como antevisto, é do povo,
administrado-jurisdicionado, que pede a tutela de um direito, lesado ou até mesmo
somente ameacado, ao que a funcdo jurisdicional, no méximo, julga-o procedente, mas

nunca citra, ultra ou extra petita, sob pena de nulidade.

A Constituicdo, resultante do poder constituinte originario, consubstancia-se na
razdo de ser e fundamento de existéncia e validade do poder constituido, do qual

qualquer das func@es constitui-se mera fracdo da sua expressao.
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E a Constitui¢do, portanto, consoante a compreensio modernamente concebida,
a entidade principiolégica e normativa fundante, estruturante e subordinante da atuacédo

de todos os atores politicos.
Na expressdo de PICARRA:

A constituicdo ndo funciona aqui como um mero repositério de
principios, carecidos de forca juridica vinculativa, mas como norma
fundamental fornecedora de critérios ou pardmetros juridico-
materiais de validade dos actos dos trés poderes constituidos, para
cuja observancia concorrem 0s reciprocos controlos interorganicos.
Tal pardmetro consubstancia-se, essencialmente, no catalogo
constitucional dos direitos fundamentais.?®

Sendo a Constituicdo a fonte formal e material de onde provém o poder politico
e a configuracdo tripartite deste, dela, portanto, é que decorre a capacidade especifica,
primaria e preponderantemente afeta a funcao jurisdicional do poder, consubstanciada
na solucdo e composicdo dos conflitos sociais intersubjetivos e, cada vez mais
acentuadamente, na guarda e defesa do ordenamento juridico, maxime dos postulados e
valores normativos constitucionais, ainda que eventual insubordinacdo advenha dos

agentes politicos integrantes da funcao legislativa ou executiva do Poder.

Por tais razdes, a fiscalizacao e o controle jurisdicional da instancia governativa
do poder, provocados, necessaria e inafastavelmente, pelo Povo (jurisdicionado,
considerado individualmente ou por seus varios organismos sociais representativos),
dada a inércia indissoltuvel da funcdo jurisdicional, ndo devem ser entendidos como
perigoso comeco de negacdo da concepcao trimera do poder estatal, tampouco deve

merecer a critica do desfalque legitimatdrio.

Ao contrario, como ressalta CoOSTA, “ndo existe incompatibilidade
principioldgica entre o exercicio do controle jurisdicional sobre a atuacdo dos demais

Poderes e o postulado inscrito no art. 2.° da nossa Constituicao”.?’

Esta reorientacdo tende a aprimorar o Estado, na medida em que estimula a
funcionalidade e operatividade do sistema, cujos efeitos se traduzirdo em efetividade

constitucional.

Por mais contraditorio que, superficial e preliminarmente, possa parecer, 0

controle injuntivo desincumbido pelo Povo por meio da funcdo jurisdicional do poder, a

% PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio constitucional — um contributo
para o estudo das suas origens e evolucdo, Coimbra: Coimbra editora, 1989, p. 206.

2" CASTRO E COSTA, Flavio Dino de. A fun¢éo realizadora do Poder Judiciério e as politicas publicas
no Brasil, Administrativo, Constitucional e Previdenciario — IP 28, p. 69.
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partir da Constituicdo, tende a promover, isto sim, a estabilidade do sistema, fazendo
com que os subcomplexos de capacidade atuem ndo se subordinando, mas
coordenando-se pelo bem comum, na medida em que devem estar voltados e
convertidos para o atingimento do projeto politico social delineado na Constitui¢do. 1sso
responde & carga eficacial do fragmento normativo da harmonia de que fala o texto

constitucional, adjunta & independéncia dos poderes?.
Nessa mesma vertente é o pensamento de KRELL, quando observa que:

no fundo, a questdo envolve a propria supremacia da Constitui¢ao: se
o0 texto da Carta Federal declara a protecdo ao meio ambiente e a
promocao da salde publica expressamente como deveres do Poder
Publico, tem que ser dada também a possibilidade ao Judiciario de
corrigir as possiveis omissdes dos outros Poderes no cumprimento
destes deveres. Isto vale especialmente para casos em que a situacao
omissiva esta claramente consubstanciada e ndo ha dividas a respeito
da atividade necesséria para sanar o estado de ilegalidade.?®

1.5. A LEGITIMIDADE POPULAR - PRINCIiPIO DEMOCRATICO - E
O CONTROLE DAS FUNCOES LEGISLATIVA E EXECUTIVA POR
INTERMEDIO DA FUNCAO JURISDICIONAL.

KoNRAD HEsse™ fala da “vontade constitucional”, conclamando a que esta deva

ser “honestamente” preservada e solidariamente praticada, pois:

Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da
preservacdo de um principio constitucional, fortalece o respeito a
Constituicdo e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do
Estado, mormente ao Estado democréatico. Aquele que, ao contrario,
ndo se dispde a esse sacrificio, malbarata, pouco a pouco, um capital
que significa muito mais do que todas as vantagens angariadas, e que,
desperdicado, ndo mais sera recuperado.

%8 NEVES observa que o Direito, por meio da institucionalizagdo da “divisdo de poderes”, exerce funcéo
intermediadora da influéncia da comunicacdo do codigo do poder sobre a comunica¢do do cddigo
juridico, ressaltando, com apoio em Luhmann, que decisbes do poder politico sdo processadas e
conduzidas pela via do Direito, destacando que essa procedimentalizagdo funcionalista decorrente da
separacgdo subjetiva das funcgdes tipicas do poder politico “aumenta a capacidade dos sistemas politico e
juridico de responder as exigéncias do seu respectivo meio ambiente, repleto de expectativas as mais
diversas e contraditérias”. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Pulo: Académica, 1994, p. 74.

» KRELL, Andréas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo — Porto Alegre;
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 84.

%0 A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 22.
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De quem falte o verdadeiro convencimento de que o poder emana do povo; de
guem ndo se conforma como mandatario da vontade geral do povo; de quem nédo devote
0 exercicio do poder ao munus publico, s6 se espera resisténcia a essa atuacdo
controladora popular por meio da fungdo jurisdicional. Essa é a crise que enfrenta o
Brasil. Ndo é uma crise da Constituicdo. N&o é uma crise do Estado brasileiro. E uma

crise de estadistas.

H& varios modos de o Povo postular e perseguir dita substanciacdo
constitucional, seja pelo recorrente, mas espasmaddico, veredicto das urnas, seja pela

pressdo de movimentos sociais organizados etc.

Porém, indubitavelmente, um desses instrumentos, que esta formal e
constitucionalmente posto a disposic¢do popular, consiste, desenganadamente, na fungédo

jurisdicional do poder politico.

Ocorre que esta ainda negligencia esse manus que a sistematica constitucional
Ihe atribuiu, presa que estdq, por vezes voluntariamente e por concepcgdes interna
corporis, a compreensao ultrapassada de certos dogmas juspoliticos, dos quais se
destacam o principio da independéncia dos poderes, a pseudo caréncia de legitimidade
popular, além da indisponibilidade intelectual para enfrentar os desafios representados

pelas teorias da “reserva do possivel” e da “reserva de consisténcia”.*

Esse é o quadro gque ainda predomina e que representa o estagio atual, no que diz
respeito ao tema do controle popular dos atos administrativos por meio da funcéo
jurisdicional do poder politico, na perspectiva de conferir niveis satisfatorios de
efetividade aos direitos fundamentais sociais.

Mas € preciso reconhecer que a questdo estritamente politica ficou la atras, nas
discussbes que culminaram com a promulgacdo da Constituicdo. A partir dela tém-se
preceitos juspoliticos e como tais submetem as acbes e manifestacdes dos atores
politicos, que Ihes sejam posteriores.

1 QUEIROZ, Cristina, ndo desconhece a real dificuldade para efetivacéo dos direitos sociais representada
pela sua ‘complexa polivaléncia semantica’. Inobstante isso, ressalta que a “relativa resisténcia dos
tribunais e do poder judicial em resolver questdes na aparéncia da competéncia dos 6rgaos politicamente
conformadores, a auséncia de mecanismos jurisdicionais adequados a emergéncia de ‘novos’ direitos de
natureza coletiva, a que poderiamos acrescentar a falta de uma pratica institucional e cultural de
interpretacdo e conseqliente justiciabilidade e garantia efetiva deste tipo especifico de direitos, estdo na
origem, entre nés, de um controle ‘imperfeito’ da sua constitucionalidade”. Artigo: Direitos fundamentais
sociais: questdes interpretativas e limites de justiciabilidade. In Interpretacéo constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 210.
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Desse modo, impde-se que se dissemine a compreensdo moderna e funcional
dos dogmas juridicos prenunciados, como também as modificagcbes comportamentais no
interior da demanda judicial cuja pretensdo deduzida tenha por objeto um bem da vida
que se relacione diretamente com a efetividade dos direitos sociais, a partir da tutela
jurisdicional dos atos administrativos. Nesse sentido, observa KRELL que “a limitacdo
do controle judicial dos atos administrativos perde justificativa na medida em que

aumenta a intensidade da afetacdo de direitos fundamentais”.*

N&o se pode perder de vista, na apreciacdo desses institutos juspoliticos
(harmonia, independéncia dos poderes e legitimidade), aquilo que tem sublinhado
invariavelmente a experiéncia politica nacional (contextualizacdo espaco-temporal,
subjetivo-material do Direito; ambitos de valéncia da norma; tridimensionalidade do
fendmeno juridico), desde que se iniciou a pratica democréatica da eleigdo pelo voto
popular direto, consistente no mais franco e insolente desprezo aos compromissos
republicanos, alardeados e formalizados em campanha pelos pretendentes aos assentos
executivos, momento este em que os postulados fundamentais da Constituicdo séo

solenemente exaltados.

Os que disputam o voto popular costumam apresentar-se com um programa de
governo e uma penca de promessas e inten¢Ges, normalmente consentaneos aos ditames
da Constituicdo. Ocorre que, ao depois de eleitos e ja abancados, fazem do
descompromisso para com muito daquilo que os fez merecer e conquistar o apoio da
vontade majoritaria do povo, a sua primeira, convicta, inarredavel e mais estavel acao

administrativa.

Quer-se com essas ilacbes de cunho politico-sociologico-axiologico apenas
chamar a atencdo para a seguinte indagacdo: com quem de fato esta a crise de

legitimidade?

E preciso, entdo, deslocar essa tensdo, que notoriamente tem girado em torno do
elemento subjetivo, na vertente mesmo da pessoa dos agentes politicos, e passar a

analisa-la sob o prisma institucional.

Fazendo-se isso, logo se vé que a exasperacdo que toma conta de alguns

circunscreve-se a aspectos de vaidade ou de temor dos riscos institucionais a interesses

%2 KRELL, Andréas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo — Porto Alegre;
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 39.
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inconfessaveis, antes de ser algo que pudesse efetivamente comprometer o equilibrio do

poder.

O pretendido e decantado distanciamento forte da funcdo jurisdicional do poder
com o sistema politico ndo deve ser de modo algum desprezado ou expungido quando
em perspectiva a natureza e o exercicio da funcio executiva do mesmo poder. A parte 0
acesso do elemento subjetivo que Ihe empresta corpo e Ihe presenta, que se da por meio
do voto popular, em processo que, embora regulado normativamente, tem acentuado
matiz politico, os desempenhos dos misteres tipicos da Administracdo Publica hdo de
ser igualmente imparciais e neutros e de conformidade com os preceitos juridicos
positivados, pois que o fato de ser eleito ndo ressalva o ja administrador publico do jugo
jusfundamental estatuido na Constituicdo. Uma vez eleito, 0 homem politico, vale dizer,
do sistema politico, passa a ser agente administrativo e, nestes termos, agente do

sistema juridico, tanto quanto o deve ser o agente jurisdicional®.

Frise-se: o Judiciario age por provocacao, defere ou ndo defere pedido, ndo €
protagonista, ndo age moto proprio, ndo faz nem empreende acdes. O Judiciario
substitui a autotutela para compor, sob o Direito, os conflitos interpessoais e, uma vez
que se atinja a certificagdo do direito, cumpre ndo olvidar que os protagonistas
continuam a ser as partes substanciais da relacdo, ou seja, os jurisdicionados, 0s
administrados, os legislados, de um lado, e, do outro lado, o organismo Estado. Eles,
sim, é que irdo atender ndo ao comando do juiz mediatamente, mas a lei e a
Constituicdo, do qual a decisdo injuntiva da funcdo jurisdicional € veiculo certificador

ou introdutor da norma, individual e concreta®,

1.6. EXPECTATIVAS E EXIGENCIAS CONTEMPORANEAS.

%3 NEVES observa que a Constituicdo atua como elemento distinguidor entre politica e administragéo, de
modo que esta “é neutralizada ou imunizada contra interesses concretos e particulares: ela atua, entdo,
conforme preceitos e principios com pretensdo de generalidade”. A constitucionalizagéo simbdlica. Sdo
Paulo: Académica, 1994, p. 75.

% Essa orientacéo também é perfilhada por QUEIROZ para quem “é certo que o juiz e o poder judicial
ndo podem agir ex officio. Sob este ponto de vista, sdo ‘passivos’ no que concerne ao poder de ‘inovacao’
(mas ndo de ‘criacdo’) na ordem juridica democratica. Agem ndo como ‘representantes’ (politicos) do
povo — que ndo 0 sdo -, mas ‘em representacdo’ da sua vontade. Ndo é o juiz, individualmente
considerado, mas o tribunal, a funcdo especifica que exerce, que é considerado soberano — e, neste
sentido, atuando ‘em representacdo’ do povo, posto que ‘torna presente’ sua vontade soberana. A justica é
aplicada ‘em nome do povo’. Né&o se trata de uma simples alegoria. Esta possui um simbolismo préprio,
uma representacdo especifica e insofismavel”. Direitos fundamentais sociais: questdes interpretativas e
limites de justiciabilidade. In Interpretacdo constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 193.
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Mesmo atualmente, quando de ha muito consolidada e conformada a
“separacdo” subjetiva dos poderes, persiste 0 perigo — ao menos em democracias cujas
instituicGes ainda ndo estejam sedimentadas com a pratica e a experiéncia secular — de

movimentos concentralistas, que invariavelmente descambam em abusos.

Esses abusos, por vezes, ndo estdo mais tdo representados num movimento
concentralista tendente ao absolutismo. A isso, na maioria dos Estados, a divisdo de

poder e a pressdo social interna e internacional parecem ja ter dado resposta eficiente.

O “golpe”, hoje, estd muito mais representado na figura do deficit de efetividade
constitucional. Porém, dito receio provém, principalmente, semper et semper, a partir da

atuacdo da pessoa do governante, do executivo.

Isso ocorre porque, dadas as multiplas missdes afetas ao Estado-gestor e dos
muitos fins especificos que institucionalmente visa atingir, ha de contar, portanto, a fim
de desempenhé&-los a contento, com certa liberdade de movimento e atuagdo, ha de
dispor de inimeras competéncias, ha de deter os mais variados meios e recursos
materiais. Dai que, com tamanha dimensdo e importancia, podera tender a relegar a
plano inferior os fins genuinamente estatais consagrados na Constituicdo, no catalogo

dos direitos fundamentais sociais.

Isso é facilmente observado em nosso pais, a partir do exemplo de uma pratica
que vem sendo reiterada, governo ap0s governo, e que consiste em minguar as politicas
publicas durante a maior parte do mandato para “solta-las” proximo do pleito eleitoral

subseqliente, com nitido objetivo de captacéo de votos.

Sendo assim, ndo se pode prescindir de mecanismos eficientes de controle, que
igualmente somente podem advir da mesma matriz de poder, como sao as estabelecidas

funcdes legislativa e jurisdicional.

Vista a resisténcia ao controle popular dos atos administrativos, pela funcéo
jurisdicional, sob a perspectiva contemporanea da configuracéo triasica do Poder do
Estado, supera-se a tradicdo paralisante, refrataria e negativista, que vé nesse tipo de

demanda judicial ofensa ao dogma da “separacao dos poderes”.

Ora, negar-se a tutela ao legislado-administrado-jurisdicionado, ndo porque seja
este destituido do direito, mas em homenagem a uma suposta intangibilidade do “poder”
ou auto-inidoneidade da funcéo jurisdicional, significa sacrificar a Constitui¢do, quando

esta escrevinha a ndo exclusdo da apreciacdo do Poder Judiciario de lesdo ou ameaca a
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direito (amplo acesso a tutela jurisdicional) e estampa, j& em seu artigo inaugural, que
todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente.

Desse modo, ndo se ha negar, o Povo, administrado-jurisdiconado, esta sim
exercendo o poder que dele exsurge — e o faz de modo direito — quando deduz
jurisdicionalmente a sua pretensdo; pretensdo esta que, uma vez ajustada ao arquétipo

constitucional, ndo pode ser desprezada pelo Estado.

Como ja ressaltado, a técnica da distribuicdo do poder em funcées independentes
é secular. D4-nos bem essa certeza SALDANHA® ao assentar que “a idéia da separacéo
de poderes, cara a todas as geracOes liberais, vinha de longe: Aristételes, Marsilio,
Locke, Montesquieu. Alias, Montesquieu é sempre, mas algo injustamente, acusado de
haver posto em voga o termo séparation, que depois se considerou excessivo; na

verdade ele pouco emprega o verbo ‘separar’, ao versar o0 assunto”.

Assim também registra BonAVIDES®® que “o principio da separacdo de poderes,
de tanta influéncia sobre o moderno Estado de Direito, embora tenha tido sua
sistematizacdo na obra de Montesquieu, que o empregou claramente como técnica de
salvaguarda da liberdade, conheceu, todavia, precursores, ja na Antigiidade, j& na
Idade Média e tempos modernos”.

Pelo distanciamento temporal longinquo, desde o seu surgimento até os dias
atuais, € intuitivo que o barro sécio-politico, a partir do qual se materializou a
desconcentracdo do poder, tenha sido substituido pela liga de aco, polida e aparelhada
pelas sucessivas experiéncias transformadoras das geracdes, de modo a atender, hoje, a
uma funcionalidade mais complexa. Quer-se dizer: o ideario subjacente a sua origem
impregnou a consciéncia que a elaborou para aplacar a ebulicdo social de entdo. Mas,
decerto, as fei¢Bes originarias ndo respondem satisfatoriamente & atual conjuntura,
maxime no que concerne a Estados periféricos de acentuado e notorio deficit

fundamental-social.

Entretanto, a nocdo do arcabougo fatico que circunvolveu o nascedouro da
tecnologia da comparticdo do poder politico é obviamente determinante para a
compreensdo desse instituto juspolitico.

% SALDANHA, Nelson. Formac&o da teoria constitucional. Rio de janeiro: Renovar, 2000, p. 76.
% Ciéncia Politica. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, 146.
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Nesse sentido é a adverténcia de BoNAVIDES® ao dizer que “o principio da
separacdo de poderes, tanto quanto o da soberania, demanda do cientista politico o
indispensavel exame da ambiéncia histérica em que se gerou, fora da qual se faz de
todo incompreensivel, quer na idade em que se elevou a altura de dogma constitucional
— 0 século XIX — quer nos dias presentes, que testemunham ja o declinio da influéncia

auferida nas passadas quadras do liberalismo”.

Nesse estagio, reitere-se, a desconcentracdo do poder foi considerada pelos
idealizadores e estudiosos como um modo seguro de suplantar o absolutismo e, de

conseguinte, garantir e proteger as liberdades individuais.

Inobstante esse apelo institucional, forca é reconhecer que, a par da contengéo
do poder absoluto do rei, o projeto liberal da separacdo de poderes atenderia a outro
interesse da burguesia ascendente e dominante, traduzido na imobilizagdo *“da
progressiva democratizacdo do poder, sua inevitavel e total transferéncia para o braco

popular”.

O pendor para o abuso de quem detenha e retna todo o poder politico,
identificado por MONTESQUIEU, ainda persiste, em tempos modernos, mesmo apds a
desconcentracdo que propusera e se implantara no mundo ocidental, destacadamente em

paises periféricos, a exemplo do Brasil.

JELLINEK, ja no inicio do século passado, observando realisticamente a
decantada capacidade injuntiva da Constituicdo, vaticinava o descompromisso e a

indiferenca da classe economicamente dominante, pois que “as proposi¢des juridicas

%7 Ciéncia Politica. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006, 144. Da erudicdo do jurista cearense, empresta-
se 0 escorco historico: “O poder soberano do monarca se extraviara dos fins requeridos pelas
necessidades sociais, politicas e econémicas correntes, com os quais perdera toda a identificacdo
legitimativa. Mudaram aqueles fins por imperativo de necessidades novas e, todavia, a monarquia
permanecera em seu carater habitual de poder cerrado, poder pessoal, poder absoluto da corroa
governante. Como tal, vai esse poder pesar sobre os suditos. Invalidado historicamente, serve tdo-somente
aos abusos pessoais da autoridade monolitica do rei.

A empresa capitalista, com a burguesia economicamente vitoriosa, dispensava os reis, nomeadamente 0s
monarcas da versdo autocratica. O rei era 0 Estado. O Estado, intervencionista. O intervencionismo fora
uma bem e uma necessidade, mas de subito aparecera transfeito num fantasma que o principe em delirio
de absolutismo poderia improvisamente soltar, enfreando o desenvolvimento de uma economia ja
consolidada de um sistema, como o da economia capitalista, que, aquela altura, antes de mais nada,
demandava o0 maximo de liberdade para alcancar o maximo de expansdo; demandava portanto menos o
paternalismo de um poder obseqiiente mas cioso de suas prerrogativas de mando, do que a garantia
impessoal da lei, em cuja formacdo participasse ativa e criadoramente.

Todos os pressupostos estavam formados pois na ordem social, politica e econdmica a fim de mudar o
eixo do Estado moderno, da concepgdo doravante retrdgrada de um rei que confunda com o Estado no
exercicio do poder absoluto, para a postulacdo de um ordenamento politico impessoal, concebido segundo
as doutrinas de limitacdo do poder, mediante as formas liberais de contencéo da autoridade e as garantias
juridicas da iniciativa econdémica”.
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sao impotentes para controlar a reparticéo estatal de poderes e que as forgas politicas
reais se movem segundo suas préprias leis, que atuam independentemente de todas as

formas juridicas”. %%

Diante de um quadro de subversdo da Lei Maior, especialmente no que concerne
a efetividade dos direitos fundamentais sociais, é que se faz indispensavel que sejam

reafirmadas a supremacia e a for¢a normativa da Constituigéo.

N&o se pode perder de vista, ou fazer tabula rasa, de que o Brasil constitui-se
numa republica sob 0 modelo do Estado Constitucional Social Democratico de Direito
(e de Direito Democratico), assentado debaixo da soberania popular.

Sendo assim, é a essa vontade geral delineada na Constituicdo que devem
submeter-se todos e quaisquer agentes do Estado, de modo que a configuracéo tripartite
do poder politico, emanado do povo, ndo pode jamais ser concebida em desfavor deste,
a exemplo do que ocorre quando a funcdo jurisdicional, uma vez devidamente
provocada pela sociedade, d& de costas aos notorios desmandos operados pela funcéo

governativa.

As idéias de soberania popular, distribuicdo das funcdes de poder e supremacia
da Constituicdo, a partir das ponderacdes de ROUSSEAU, MONTESQUIEU E SIEYES,
segundo NELSON SALDANHA®, assentaram o fato de “os poderes outros serem
constituidos os colocava abaixo da constituicdo; somente o poder constituinte estaria

acima da constitui¢cdo, ndo s6 como origem sua, mas também como seu fundamento”.

% Apud BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 368. A constatacdo vatidica de JELLINEK consumou-se na histdria politica nacional,
como constata BONAVIDES: “Os piores reacionarios, 0s mais corrosivos a sociedade, corruptos ao bem
comum, lesivos a honra dos compromissos, infestos a execucdo das promessas contidas nas plataformas
de governo, sdo aqueles que dantes confessavam abracar a causa do progresso e da mudanca, mas uma
vez no poder faltaram a fé dos principios, a l6gica da existéncia vivida, a bandeira das idéias que haviam
triunfado nos campos da revolugdo armada ou nas urnas sucessérias e terminaram atraicoadas no dia
seguinte ao da vitdria, precisamente por aqueles que tinham o indeclinavel e precipuo dever de ampara-
las com determinacdo, congruéncia, lealdade e valentia. Assim no presente como no passado; nas Cortes
de Lisboa, como na Republica de Sao Bernardo do Campo”.

% Ao tratar do aspecto ideoldgico no sentido positivo da constitucionalizacdo simbolica, NEVES
evidencia que a realizacdo eficacial da Constituicdo somente seria factivel “sob condi¢des sociais
totalmente diversas” o que exigiria “uma profunda transformacdo da sociedade”, sem o que o modelo
constitucional atuaria como ideal, “férmula retérica da boa intencdo do legislador constituinte e dos
governantes em geral”, sempre dependente da vontade dos “donos do poder”, no limite e desde que ndo
Ihes implique prejuizo. A constitucionalizagdo simbolica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 89.

0 Ob. Cit., pp. 77/78.
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W. B. GwuiN*' narra que “na Inglaterra, em 1649, no seu Rights of the
Kingdom, JOHN SADLER havia escrito que ‘se a execugdo é consoante com o julgamento,
e este com a lei (entenda-se aqui: Lei Maior), entdo haverda uma doce harmonia; uma
espécie de unidade sacra, em uma trindade’”. O raciocinio inverso impde-se: se a
execucdo é dissonante com a Constituicdo, entdo havera desarmonia e estara dissolvida
a unidade e quebrada a trindade, tanto que a funcdo jurisdicional do poder deseje

harmonizar-se no proposito de malbaratar a Constituicéo.

Esse perigo, j4 o anuncia BONAVIDES*, ao analisar a crise da funcdo
jurisdicional do Poder, apontando que *“a falta de ‘patriotismo constitucional’ do
Supremo (e aqui se emprega adrede expressdo predileta dos constitucionalistas
alemaes) levanta, em maneira atroz e grave, o problema da independéncia dos Poderes.
E o levanta por inculcar um aparente compromisso de colaboracéo e sujeicdo, as vezes
indissimulavel, aos designios do Poder Executivo. Este recebe, por conseguinte,
consideravel reforco as suas posi¢des autocraticas”.

Prossegue BonAvIDES*, advertindo que a subserviéncia do mais alto tribunal do
pais, “desvirtuado de sua missdo tutelar, podera minar o contrato social, debilitar a
legitimidade democréatica do regime, abrir janelas e escancarar portas as pressées
inidéneas do Poder Executivo e, a0 mesmo passo, desertar a fungdo precipua de tutor
do ente constitucional, fazendo, em certa maneira, mais tormentosas as crises e

contradicdes e contrastes do sistema”.

A parte o servilismo, dogmaticamente ndo ha razdes impedientes de a funcio
jurisdicional reassumir, ou assumir definitivamente, a sua missdo institucional de
salvaguarda dos postulados constitucionais, no sentido de, em sede de competente agédo
ajuizada, tanto que evidenciado o descumprimento irrazoavel de um direito social
estatuido na Constituicdo, exercer o dever constitucional de conferir eficacia ao controle

popular da funcdo governativa, reconduzindo-a aos trilhos constitucionais.

MEeLLo™, chamando a atencdo para a caracteristica de subsungdo que orienta a
relacdo da Administracdo com a lei — designadamente a Lei Maior — salienta que “as

atividades estatais, maiormente as administrativas, nada mais sdo do que o

** Apud SALDANHA, Nelson. Formac&o da teoria constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 133.
*2 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. S0 Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 307.

*3 |dem, p.310.

* MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. S&o Paulo:
Malheiros editores, 2006, p. 12.
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cumprimento dessa vontade geral fixada, em primeiro plano, no texto constitucional, e,

de seguida, na lei”.

Ao desincumbir-se do seu dever, ndo ha como, com honestidade intelectual,
enxergar protagonismo nessa atuacao da funcéo jurisdicional do Poder, mas o contrério
denota um abstencionismo débil e um confinamento renuncista absolutamente

incompativeis com o munus publico que Ihe atribui a Constituicéo.

Mdnus, por certo, na precisa licio de MEeLLO®, para quem “a ordenagdo
normativa propde uma serie de finalidades a serem alcancadas, as quais se
apresentam, para quaisquer agentes estatais, como obrigatorias. A busca destas
finalidades tem a indole de dever (antes do que poder), caracterizando uma fungao, em
sentido juridico™. Conclui dito autor que o ““eixo metodolégico do Direito Publico néo
gira em torno da idéia de poder, mas gira em torno da idéia de dever”.

Hoje, € assente e remansoso o controle exercido pela funcdo jurisdicional sobre a
constitucionalidade da produgéo jusnormativa a cargo da fungéo legislativa. Mas nao foi
sempre assim. Tal como o controle do mérito e da oportunidade dos atos de governo,
ndo se cogitava do controle de conformidade da lei em face da norma fundamental, no

inicio da fase moderna.

Quando surgiu mais vivamente, acompanhando 0s primeiros tempos do
liberalismo, a partir da idéia do abade SIEYES de supremacia da Constituicdo e da
possibilidade de controle dos atos legislativos com a experiéncia da Suprema Corte
americana de MARSHAL, néo foi, por certo, sem que se rompessem dogmas assentados
historicamente, com embates no campo das idéias. Porém, isto foi superado e,
atualmente, no mundo ocidental, esse controle é indiscutivel, sob o ponto de vista da sua

legitimidade e necessidade.

Ora, assim como € possivel ao Legislador, ao produzir normas, no exercicio da
sua capacidade primordial, agredir a Constituicdo, da mesma forma também é
francamente possivel que a funcdo executiva do Poder, a partir da sua atuacdo
governativa (comissiva ou omissiva), igualmente incorra em desobediéncia ou

inobservancia de certo postulado constitucional.

Destarte, do mesmo modo que a tecnologia juridica desenvolveu formulas para

que a funcdo jurisdicional do poder fulminasse as inconstitucionalidades legislativas,

*®_1dem, pp. 13/14.
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também saberd manejar 0s provimentos jurisdicionais aptos a reconduzir a
administracdo ao ideario da Lei Suprema. O que ndo se pode admitir é a
insindicabilidade popular, por meio da funcdo jurisdicional, dos atos da instancia

governativa.

Esse é 0 entendimento sustentado por AviLA®®, para quem “(...) o exercicio das
prerrogativas decorrentes do principio democratico deve ser objeto de controle pelo
Poder Judiciario, especialmente porque restringe direitos fundamentais. Em vez da
insindicabilidade dessas decisGes (Nichtjustitiabilitat), é preciso verificar em que
medida essas competéncias estdo sendo exercidas”.

Ademais, esclarece esse autor que “(..) o controle de constitucionalidade
podera ser maior ou menor, mas sempre existird, devendo ser afastada, de plano, a
solucéo simplista de que o Poder Judiciario ndo pode controlar outro Poder por causa
do principio da separacéo dos Poderes”.

Essa é também a recomendacdo que se extrai de KReLL*’, quando critica a
aplicacdo tout court de teorias alienigenas, de paises centrais, maxime a germanica, de
tantas influéncias, inclusive aguém-mar, em paises periféricos, como o Brasil, de pouca
tradigéo substancial de respeito e efetividade dos direitos fundamentais sociais:

... torna-se evidente que 0 apego exagerado de grande parte dos juizes
brasileiros a teoria da Separagdo dos Poderes é resultado de uma
atitude conservadora da doutrina constitucional tradicional, que ainda
ndo adaptou as suas ‘licbes’ as condicBes diferenciadas do moderno
Estado Social e estd devendo a necessaria atualizacdo e re-
interpretacdo de velhos dogmas do constitucionalismo cléssico.

Veja-se que o ambito de atuacdo da funcdo legislativa, onde se sabe ser mais
amplo o espaco de conformacdo das relagcfes sociais, traz consigo a necessidade de que
se estabeleca a presuncdo de constitucionalidade juris tantum dos atos normativos
emanados daquela vertente do poder.

Essa presuncgédo se estabelece em favor do interesse publico (e ndo em proveito
do corpo parlamentar), mas também decorre do fato de que ditos atos normativos sao o
produto de um processo elaborativo, insculpido na Constituicdo, por intermédio do qual
sdo submetidos, ao menos formalmente, ao gabarito constitucional das comissoes

parlamentares e do veto presidencial.

* Teoria dos Principios — da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 125.

*" KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 2002, p. 91.
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Entretanto, uma vez demonstrada a inconformidade constitucional, deve ser
afastada essa presuncdo e combatido o ato legal viciado, pois que “uma vinculacéo
estrita do 6rgdo judicial aos fatos e prognoses legislativos fixados pelo legislador
acabaria, em muitos casos, por nulificar o significado do controle de

constitucionalidade™. *®

Nesse sentido, registra MENDES que a Corte Constitucional Alema “recusou o
argumento formal quanto a sua incompeténcia para proceder a afericdo dos fatos
legislativos, observando que a Constituicdo confiou-lhe a guarda dos direitos
fundamentais em face do legislador e que, portanto, se da interpretacéo desses direitos
decorre limitacdo para o legislador, deve o Tribunal dispor de condi¢des para exercer

essa fiscalizagdo”. *°

J& no que concerne & atuacdo administrativa, vé-se que esta, na maioria das
situacdes, irremediavelmente subsumida aos estreitos legais. Seu ambito de
conformacdo é, por natureza, delimitado pela conformacdo ja empreendida

normativamente, e nela ha de se conter.

Destarte, tanto menor sera o risco de que o governante afronte a Constituicéo,
guanto mais, em sede legal, forem detalhados os meios que deverad vinculativamente
adotar na empreitada constitucional de promocdo da efetividade dos direitos
fundamentais sociais. Isso, por 6bvio, na hipotese de o proprio ato legislativo ja néo

padecer daquele vicio, quando entdo a Administracdo apenas o fara concreto.

“8 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional, 3. ed. rev. e ampl. — S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 481.
* |dem, p. 476.
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2. RESERVA DO POSSIVEL E RESERVA DE CONSISTENCIA:
ASPECTOS FATICO-NORMATIVOS.

Ao Direito, por meio de normas, ndo é dado prescrever condutas impossiveis,

resultados inatingiveis, meios fisica e materialmente indisponiveis, fins inalcancaveis.

N&o se pode, por conduto da norma, tutelar ou conferir bens e direitos cuja
obtencdo ou realizacdo pratica exceda as forcas da sua regular e maxima oferta,

decorrente da natureza ou da indUstria.

N&do é conforme ao Direito instituirem-se obrigacBes prestacionais publicas
desapegadas, descomprometidas e indiferentes a escassez de recursos minimos a fazer

face aos custos irremissiveis para a sua factivel disponibilizacéo.

N&o é, enfim, conforme ao Direito, que a norma proiba o inevitavel, obrigue ao

irrealizavel ou regule o necessario.

O impossivel e o inevitdvel nulificam as prescricdes normativas que se
estabelecam em seu desprezo, e essa invalidacdo da-se independentemente da sua
positivacdo expressa, uma vez que se trata de uma san¢do sistémica que irrompe o

mundo do ser e perpassa 0 mundo do dever-ser juridico®>.

A inexorabilidade de ditas categorias ndo pode ser menoscabada pelo Direito ou
seu intérprete e aplicador, uma vez que somente pode ser transposta, contornada ou
evitada na linguagem cultural, imaginaria e fantastica em que o impossivel e o
inevitavel descategorizam-se, desmaterializam-se, mas ndo no sistema nomoempirico e

prescritico em que consiste e se estrutura o Direito.

% Diz VILANOVA: “Relacionamento importante é o que se mantém entre os modais dednticos (proibido,
obrigatdrio e permitido) e os modos, digamos, ontolégicos: 0 que as normas prescrevem, requerem o
contexto das possibilidades facticas. Se a norma prescreve o que factualmente é impossivel, carece de
sentido (a Terra nao deve — esta proibida — girar em torno do Sol); ou se prescreve o que factualmente é
necessario (todo curso de aguas de um rio esta obrigado a seguir o declive), também carece de sentido.
Tem sentido sintatico, mas ndo tem sentido semantico (referencial a coisas ou estado-de-coisas).” As
estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 72.).

8 Também assim NEVES: “E, além disso, é de admitir-se que um minimo de eficcia da norma
individualmente considerada é condi¢do de sua permanéncia no sistema juridico, conforme reconheceu
expressamente Kelsen. Quanto a este Gltimo aspecto, portanto, a ineficacia atua como condicdo negativa
de pertinéncia da norma ao ordenamento juridico. Aqui se manifesta o problema da ‘impossibilidade’ em
face da lei sociol6gica: considerando-se que a ‘norma’ carece de sentido quando contréria a lei natural,
por haver impossibilidade de eficacia causal, é de admitir-se 0 mesmo em relacéo a lei sociolégica, pois
ndo soO esta é relativa, mas também aquela (conforme ensina a fisica contemporanea), embora em grau
bem mais limitado. Ha diferenca de quantidade, ndo de qualidade, devendo-se oferecer tratamento
analogo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988, pp. 50/51.



40

O Direito Positivo reconhece e trabalha com as categorias faticas do impossivel
e inevitavel, tanto assim que confere expressamente eficacia normativa e juridica,

geralmente desconstitutiva, a institutos tais como o do caso fortuito e da for¢a maior.

Veja-se que, mesmo na relacdo inter privatus, em que prevalecente o interesse e
a voluntas particular, que se notabiliza pela marca da comutatividade e bilateralidade,
no sentido da mutua interdependéncia de obrigacGes e direitos (sinalagma), o
impossivel e o inevitavel operam efeitos desoneradores em favor da parte obrigada a
adimplir determinada prestacdo, a exce¢do de quando ditos eventos ndo restringem o
ambito material do suporte fatico da norma responsabilizadora.

Ocorre gque nao se ha de confundir — na seara do complexo normativo estatuidor
de direitos fundamentais, inclusive sociais — a teoria da “reserva do possivel”, que
também poderia ser designada de impossibilidade fatica, com a impossibilidade natural
que implica a caréncia de sentido normativo, acarretando a total inapeténcia dedntica da

norma e, de conseguinte, a impertinéncia ao ordenamento juridico.

Ha de se compreender, por certo e induvidoso, que a possibilidade fatica
realmente compde e integra a notacdo de suficiéncia do suporte fatico normativo, de
modo que, em sua completa auséncia, real e juridicamente justificada, ndo se
deflagrardo as consequéncias eficaciais normativas, juridicas e faticas prescritas na
norma®?, isto &, ndo nascera direito subjetivo, sem prejuizo da persisténcia da obrigacéo

estatal.

Nesse sentido, parece ser a compreensdao de ALEXY quando afirma que “la
propiedad de derecho vinculante prima facie significa que la clausula restrictiva de
este derecho, la ‘reserva de lo posible en el sentido de aquello que el individuo puede
razonablemente exigir de la sociedad’, no tiene como consecuencia la ineficacia del
derecho. Esta clausula expresa simplemente la necesidad de ponderacion de este

derecho”.®

52 NEVES, com apoio em Miiller, esclarece que a norma juridica, méxime a de estatura constitucional,
para além do”programa normativo (dados lingliisticos) comp6e-se do “ambito normativo (dados reais)”,
consistente no “conjunto dos dados reais normativamente relevantes para a concretiza¢do individual”,
advertindo que “a normatividade do respectivo texto constitucional e atingida” quando héa configuracéo
insuficiente de algum ou de alguns desses elementos reais, ou seja, “faltam, entdo, as condicdes e os
pressupostos para a ‘producdo’ da norma juridica — ‘que rege mediatamente um caso determinado’ — e,
portanto, da norma de decisdo — ‘imediatamente normativa, reguladora do caso determinado”. A
constitucionalizagdo simbodlica. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 78.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 497/498.
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Mas, a responsabilidade pela demonstracdo da sua inconfiguracdo (da

possibilidade fatica) eventual € do Estado devedor.

Entretanto, se se confirma, processualmente, a ndo configuracdo legitima e
justificada daquele elemento positivo integrante do descritor normativo, ou seja, ante a
insuficiéncia material, dita circunstancia apenas representard um momento estatico da
relacdo obrigacional e impedira a responsabilizacdo dos agentes publicos investidos do
munus de prover o direito, porquanto a norma, em si, ndo sofre qualquer ruptura com o
ordenamento juridico, permanecendo apta a produzir seus efeitos tanto que se configure
0 pressuposto normativo. E, com a manutengdo eficacial da norma, mantida esta,

também, integra, a relacéo a ela subjacente, mercé da sua sucessibilidade.

De todo modo, isso (a contingente impossibilidade fatica) ndo impede que se
fixe prazo certo e razoavel para que a funcéo executiva do poder politico se desincumba
satisfatoriamente da sua prestacdo relacional. E isso é assim porque o Estado ndo é
obrigado apenas a cumprir a prescrigdo da norma de direito fundamental desde qué e
quando configurados todos os elementos integrantes do suporte fatico, neles incluido,
como dito, a possibilidade fatica, mas também o Estado é obrigado normativamente a
perseguir a realizacdo deste especifico elemento, sendo certo que essa obrigacao decorre
da Constituicdo, em especial da norma que expressa 0s objetivos fundamentais da
Republica Federal do Brasil (CF/88, art. 3.9).

A mera edicdo (e desde entdo) de ditas normas estabelece uma relacédo juridica
marcada pelo traco constante e insuprimivel da realizabilidade, irrenunciabilidade,
inesgotabilidade  (inexauribilidade) e irresolutividade, nisso consistindo a

programaticidade daquele modelo normativo.

Por isso, o Estado nunca deixa de ser devedor: podera estar em mora, relativa ou
absoluta, parcial ou total, ou podera estar em estagio de solvéncia freqientativa da
obrigacdo, sem que isto possa, para boa parte daqueles direitos, implicar satisfacdo
resolutoria da obrigacdo, dada a auto-renovabilidade que distingue o Direito
Fundamental Social, e, com ela, advém a regenerabilidade do débito (e. g.: seguranca

publica, saude etc.).

Na relagdo juridica obrigacional crediticia, nascida do fato juridico decorrente da
eficacia da lei instituidora de direito fundamental social, o credor (povo, para a maioria

daqueles direitos, hipossuficiente) ndo necessita provar haver cumprido qualquer
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especifica e correspondente prestacdo para s6 entdo exigir o adimplemento da prestacéo
pelo sujeito relacional a si contraposto (Estado), justamente por ndo ser ela comutativa e
bilateral, no sentido privatistico (abstraindo-se a receita tributaria compulsoria):
cumpre-lhe apenas expor a falta administrativa (que pode, inclusive, ser notéria), uma
vez que “si el supuesto de hecho es satisfecho y la clausula restritiva no esta satisfecha,

el titular tiene um derecho definitivo”.>

Assim, por forca da proeminéncia estrutural desse tipo de direito, que respeita ao
postulado maior, legitimador, justificador e fundamentador do ente Estado, que se
traduz pela realizagdo do bem comum, na medida da promocgdo e preservacdo da
dignidade da pessoa humana, de cada um e de todos, a mera invocacdo pelo Estado
deficitario, moroso, do contra-argumento da “reserva do possivel” ndo pode nem deve
ser 0 bastante do ponto de vista do devido processo legal, sendo-lhe obrigatério que se
desincumba materialmente da sua demonstracdo, em rigorosa fase instrutoria, e porque
o 6nus probatorio, na seara dos direitos fundamentais, inclusive os sociais, ha de ser
aplicado sob dupla perspectiva e dimensdo, uma formal, na vertente de que é encargo do
Estado deficitario e ndo da parte alegante (inversdo do 6nus probatdrio); e outra,
substancial, no sentido da sua pertinéncia e suficiéncia. Isso se exige do Estado em
virtude da primariedade do interesse publico, em seu grau mais elevado, de que sdo

revestidos os direitos fundamentais.

Destarte, em meio processual, no que concerne ao contra-argumento da “reserva
do possivel”, ndo deve contentar a funcdo jurisdicional, no exercicio do dever de
institucionalizar o controle popular dos atos afeitos a funcdo executiva do poder
politico, a invocagdo pura e simples da escassez de meios, como uma espécie de

tegumento protetivo anteposto ao governante desidioso.

O lugar-comum desse argumento denuncia as escancaras o quanto tem sido ele
utilizado, na préatica, como mero subterfiigio, em incontaveis vezes, mas o certo é que,
em matéria de relevante e suntuosa dignidade constitucional, a invocacdo de dito
fundamento fatico-juridico tem a dizer como ponto de partida da investigacao, ao qual
somente se pode emprestar relevo juridico se restar efetivamente demonstrado o acerto

de tal ou qual opcdo e que os melhores e maiores esfor¢cos foram e estdo sendo

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estdios Constitucionales,
1997, p. 431.
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empreendidos pelo mandatéario, pautados constantemente pelo crivo da razoabilidade®,

da proporcionalidade e da eficiéncia.

Ou seja, o argumento precisa ter fundamento na realidade confrontada com os
ditames constitucionais e ndo se revestir de panacéia abstrata para justificar a
irresponsabilidade do agente politico e sujeito co-obrigado (86.°, art. 37, CF/88) seja
pela desatencdo e o desatendimento desabridos daqueles direitos seja pelas

consequiéncias advindas do seu desamparo.

Nesse sentido é a precisa adverténcia de ABRAMOVICH e COURTIS quando
asseveram que “um Estado solo puede atribuir el no cumplimiento de las obligaciones
minimas a la falta de recursos disponibles, si logra demonstrar que ha realizado todo
esfuerzo a su alcance para utilizar la totalidad de los recursos que estdn a su
disposicion en pos de satisfacer, com cardcter prioritario, esas obligaciones

minimas”.>®

Também ndo deve obnubilar a perspectiva do controle popular por intermédio da
funcdo jurisdiconal a critica de que néo esta aparelhada e capacitada para empreender

juizos elaborativos de complexas politicas publicas.

N&o ha davidas desse constrangimento, afinal de contas, como observa Moro”’,
“faltaria ao Judiciario, por exemplo, capacidade para a elaboracdo de politica
habitacional ou de politica publica que vise a efetivacdo do objetivo previsto no inciso
VIII do art. 170 da CEF (‘busca do pleno emprego’ como um dos principios da ordem

econdmica)”.

No mesmo sentido é a adverténcia de KRELL®® ao asseverar que, na seara dos
fatores econdbmicos, somente se admite a intervengdo do Judiciario desde que “haja uma

violacdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional”.

Porém, ambos ressaltam a possibilidade do controle.

> SARLET, em resumo do paradigmético julgado (numerus clausus) da Corte Constitucional Federal
Alemd, informa que a jurisprudéncia firmou-se no sentido de que “a prestacdo reclamada deve
corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, ndo se pode
falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razodvel”. A eficicia dos
direitos funtamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 304.

% ABRAMOVICH, Vitor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles —
Madrid: Editorial Trotta, 2004, p. 90.

" MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicdo constitucional como democracia. Sdo Paulo: RT, 2004, pp. 221 e
225,

% KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos
de um direito constitucional ““comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, pp. 42/43,
p. 29.
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MOoRO, inobstante reconheca dita reserva, salienta que, “a extensdo desse
impedimento dependera da pratica judiciaria. A criatividade do juiz podera contribuir
para o alargamento do controle judicial, na medida em que ele encontrar caminhos

para a elaboracéo de politicas publicas, mesmo complexas...”.

KReLL*, discorrendo sobre a teoria do “minimo existencial”, anota que a Corte
Constitucional Alema “deixou claro que esse ‘padrdo minimo indispensavel’ nao
poderia ser desenvolvido pelo Judiciario como ‘sistema acabado de solugdo’, mas

através de uma ‘casuistica gradual e cautelosa’”.

Nesse contexto, é que se insere a participagdo qualificada dos multiplos
organismos da sociedade civil organizada, tais como as associacdes de moradores, 0s
sindicatos ou confederacGes de categorias especificas, a exemplo da salde, da educacédo
etc., que podem, porque, além de conhecedores tedricos do problema, o vivenciam
diretamente na préatica diuturna, deduzir a pretensdo jurisdicional, instruindo-a com o
cabedal heterénomo necesséario a ndao sO identificar e caracterizar a auséncia, ou a
insuficiéncia ou a impertinéncia da atuagdo governativa, como também na propositura
da politica publica ajustada a espécie. A par disso, poderia ainda o julgador valer-se da

opinido abalizada dos experts.

O fato é que se avanca da contencdo de eventual ingeréncia assuntiva da
especificidade de titularidade da outra vertente do poder para se alcancar também a
reconducdo da desviante ao prumo da estrita observancia e, de conseguinte, da
efetividade dos postulados constitucionais, maxime no que respeita a satisfacdo dos
direitos fundamentais. Somente assim tém a sua razdo de ser justificada perante os

legislados, administrados e jurisdicionados.

Aliéds, a inflexdo submissiva que se depreende da carga semantica destas
terminologias supra destacadas, quando observada pelo prisma da préatica politica
nacional, sugere um resquicio absolutista, dado que o poder tem sido, por vezes,
exercido segundo o arbitrio e a conveniéncia do seu eventual detentor. Aqui, mais uma
vez, destacasse a figura do governante, cuja (im)postura nem sempre se ajusta aos

designios do Estado de Direito Democratico e Constitucional.

 KRELL, Andréas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, pp. 42/43.
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3. DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL SUBJETIVO.

3.1. DISPOSICOES GERAIS.

H& uma crescente demanda jurisdicional, cuja pretensdo deduzida tem a ver
direta ou reflexivamente com algum direito social, que ainda ndo se fez acompanhar, em
medida satisfatoria, do suficiente preparo tedrico indispenséavel ao enfrentamento dessa

tematica.

A intensa busca popular da satisfacdo desses direitos, por intermédio da funcéo
jurisdicional, evidencia o seu irrazoavel incumprimento pela instancia governativa e a
cada vez mais forte tendéncia de o legislado-administrado-jurisdicionado considerar-se
amparado pelo ordenamento juridico, dado que os fundamentos animadores desse tipo
de pretensdo sdo invariavelmente as normas positivadas a partir da Constituicdo®. O
deslocamento desse conflito social das ruas e dos parlamentos para os tribunais marca
“un cambio de valoracion del derecho y su relacion con la politica. Hoy el derecho es
visto como el medium de la accién politica”®®?, de modo que ndo se ha mais de cogitar
de uma assaz acentuada precedéncia ou demasiado isolamento da politica em face do

direito.

Veja-se que, do ambiente histdrico revolucionario, impregnado de ideais liberais
(direitos individuais, civis e politicos) de oponibilidade e protegdo em face do poder
absoluto reinante, concebe-se o Estado como poténcia necessaria e indispensavel ao

convivio e desenvolvimento social, que se auto limita, e aos ‘contratantes’ sociais, a fim

% Afirma QUEIROZ que “o problema da ‘exeqiiibilidade auténoma’, que normalmente se associa a
questdo da ‘determinabilidade constitucional suficiente’ do conteido do direito, e que ndo vem
questionado quanto aos direitos, liberdades e garantias, mesmo quando a configuragdo destes Ultimos é
confiada ao legislador, encontra-se dependente, no caso dos direitos fundamentais sociais, se entendido
no sentido de um direito de acesso aos tribunais e ao poder judicial, do grau de ‘determinabilidade
constitucional’ ou ‘densificagdo constitucional autbnoma’ do ‘contetido’ e ‘dimensdo’ do direito em
causa”. Direitos fundamentais sociais: questBes interpretativas e limites de justiciabilidade. In
Interpretacdo constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 198.

%1 In ATRIA, Fernando, et al. Existen derechos sociales? Derechos sociales. Discusiones. Afio IV —
Numero 4, p. 34.

62 A concepcéo de ATRIA, no sentido de que a constitucionalizaco dos direitos sociais representam “una
de las conquistas mas clamorosas ... de los movimentos socialistas”, é combatida por Gargarella, Roberto,
que, sem desprezar sua importancia a posteriori, ressalva que “la recepcion constitucional de los derechos
sociales no evidencia una victoria clamorosa del socialismo sino que expresa las dimensiones de su
lamentable derrota”. Derechos y disociacion. Un comentario a “Existen derechos sociales™ de Fernando
Atria. Derechos sociales. Discusiones. Afio IV — Ndmero 4, p. 63.



46

de, juridicamente, instituir ou preservar as liberdades individuais, dando-se origem ao
Estado de Direito.

Essa originaria concepcado do Direito, individualista e excludente, impds, e ainda
impde, as demandas sociais, com sua pauta universalizante e ndo mais puramente
individualista (liberal), que se esforcem a se expressar ou se conformar a linguagem
prescritiva tipica do Direito para que, somente assim, e a partir dai, possam ser

abrigadas no discurso e no modelo liberal.

A par dessa necessidade conformadora dos intitulados Direitos Sociais a
linguagem tradicional do Direito, ndo se h& de desconsiderar, pois, a critica ou a
resisténcia tedrica que adveém da perspectiva de que os direitos fundamentais sociais sao
concebidos como subjetivamente plarimos, isto é, direitos universalizados, pertencentes
ou destinados a uma coletividade, nisso residindo o contra-argumento de se lhes
considerarem incompativeis com a significacdo assente da categoria juridica do direito
subjetivo, cujo conceito juridico envolve nocdo individualizadora e excludente, cuja
relacdo juridica é titularizada por sujeitos determinados prima facie, concepcdo esta
plenamente afinada com o contetdo dos direitos fundamentais civis e politicos, de matiz
liberal. Essa contradicdo, anota Atria®®, faz persistir sempre uma tensdo entre o
contetdo daqueles direitos (bens que protegem) e o mecanismo de operacionalizacao

dos fendmenos juridicos.

A esse enfrentamento, a movimentacao social cada vez mais intensificada em
direcdo a funcéo jurisdicional acentuou a visibilidade e repercussdo dessas demandas
sociais, atraindo de vez essa importante componente do poder publico para integrar a
discussdo acerca da postura juridica que se deve ter em face daquelas, além de também
ter tido o mérito conseqiiente de conferir a tais pretensbes “a linguagem propria do
direito, uma linguagem de deveres correlativos e de responsabilidades definidas”, o que
significa dar “um passo importante — embora ainda de resultados ambiguos — na direcéo
de considerar os direitos sociais como direitos propriamente ditos e ndo como simples
concessdes ou beneficios dados por um paternal poder (privado ou politico). Tudo isto
se faz com novos atores e operadores juridicos, ou melhor, com a mudanga de perfil dos

atores juridicos tradicionais, muito especificamente juizes, promotores e advogados™®’.

% In Atria, Fernando, et al. Existen derechos sociales? Derechos sociales. Discusiones. Afio IV — Nimero
4, p. 40.
% LOPES, Jose Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica — Sio Paulo: Método, 2006, p. 165.
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Nesse processo evolutivo, ndo € finamente ajustada a idéia de propor distingao
aprioristica e genérica dos direitos sociais a partir da comparacdo com os direitos e
garantias fundamentais de defesa, de liberdade em sentido negativo, como se

ontologicamente possuissem distinta natureza.

O persistente confronto entre esses, por assim dizer, tipos de direitos, acaba por
conotar uma idéia de enfrentamento que incute uma rejeicdo aos direitos econémicos,
sociais e culturais ou, no minimo, uma resisténcia a sua aceitacdo pela teoria do Direito,
guando o mais ajustado, em se tratando de direitos fundamentais, ndo é nem o
isolamento dos direitos civis e politicos nem a independéncia dos direitos sociais como
se ambos constituissem fins bastantes em si mesmos, pois que, em verdade, constituem
dimensGes que se imbricam num mesmo e Unico fator indispensavel a promoc¢do da

dignidade humana®.

Tudo dependera, ao fim e ao cabo, da configuragdo juridica que se empresta a
tutela de um ou de outro bem a ser protegido, independentemente do que represente

substancialmente, afinal, todo direito &€ normativo.

No que concerne ao aspecto tedrico-estrutural, ALEXY estipula trés critérios

distintivos das normas que tratam de direitos fundamentais sociais:

“Primero, pude tratarse de normas que confieren derechos subjetivos o
de normas que obligam al Estado s6lo objetivamente. Pueden, segundo,
ser normas vinculantes o no-vinculantes y, en este sentido ser
enunciados programaticos. Uma norma serd llamada ‘vinculante’ si es
posible que su lesién sea constatada por el Tribunal Constitucional
Federal®. Tercero, las normas pueden fundamentar derechos y deberes

definitivos o prima facie, es decir, pueden ser principios o reglas™’.

Um direito serd social se versar sobre um interesse dito dessa estirpe —
econdmico, social e cultural — e ndo porque ha uma relutancia maior ou menor acerca da
sua eficacia normativa ou juridica, uma vez que esta € uma questdo a ser resolvida

quando da producdo da norma e a partir do ordenamento juridico no qual se insere.

% PULIDO com apoio em Béckenférde, observa que os direitos fundamentais sociais ndo se justificam
como contraposicdo a liberdade juridica, mas a partir da necessidade de que somente com uma
participagdo basica nos bens sociais materiais aquela se tornard real. In Fundamento, concepto y estrutura
de los derechos sociales. Una critica a “Existen derechos sociales? de Fernando Atria. Discusiones, Afio
IV — NUmero 4, p. 113.

% Nesse seguimento, h4 certa impropriedade no que concerne & ordem natural de precedéncia dos
fendmenos. Na verdade, permite-se a funcdo jurisdicional do poder politico conhecer e julgar pedido com
base em causa de pedir consistente em descumprimento de prescricdo normativa fundamental social,
guando esta for vinculante e ndo o contrario, como consta nesse excerto do texto.

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, pp. 484.
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Da mesma forma, ndo é o fato de se exigir desforco estipendiario o trago capaz
de isolar os direitos sociais dos demais bens e direitos conferidos normativamente, na
medida em que também os direitos e garantias fundamentais de defesa igualmente
exigem um custoso aparato estatal a fim de assegurar-lhe o respeito, como é exemplo a
propria divisdo subjetivo-funcional do exercicio do poder em instancias independentes e
harménicas (legislativo, executivo e judiciario)® e, se o gasto ptblico-social, num caso,
estd concentrado diretamente na aquisicdo do bem da vida (direitos fundamentais
sociais) e, noutro, a esta sucede, a0 menos originariamente, apenas com o fim de
assegurar 0 gozo a quem ja dispde e titulariza o bem ou direito, o fato é que ha
dispéndio necessario em ambas as hipoteses, sem falar no brutal reflexo financeiro,
inclusive, que o déficit social irremediavelmente acarreta a manutencdo ou a

viabilizacdo da incolumidade dos direitos civis®.

Assim, seguindo ilustrando, veja-se que o direito ao exercicio livre de qualquer
profissdo, nos termos da lei, cobra do estado que organize Conselhos Profissionais e
outros afins com missdo regulatoria e fiscalizatdria, que ndo se exerce sem custos,
obviamente. Do mesmo modo se d& com a cidadania politica, como se ilustra no direito
de votar e ser votado, a qual ndo se frui a ndo ser por meio de custoso e permanente

aparato oficial.

Observe-se, ainda exemplificativamente, que, por tras do direito de propriedade,
se tem um vultoso custo com precos de escrituracdo, de registros, tributacdo, seguros,
prevencédo e repressdo contra furtos, roubos, invasoes etc., a demandar cada vez mais
pesados investimentos, publicos e privados, em aparatos de seguranca, justamente
porgue o contetdo do direito de propriedade, dito absoluto subjetivamente, e negativo,
no sentido do abstencionismo estatal, imp&e a todos, inclusive ao préprio estado, que se
Ihe respeite, e ao estado, isoladamente, o dever de resguarda-lo, do qual ndo se

desincumbird sendo a custa de muita despesa.

%8 QUEIROZ conclui que o “que determina o contetdo dos direitos, liberdades e garantias, reconhecidos
constitucionalmente, é o bem ou valor de protecdo. Dai a relagdo entre o “direito de defesa’ e sua ‘esfera
de protecdo’. Direitos fundamentais sociais: questdes interpretativas e limites de justiciabilidade. In
Interpretacdo constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 169.

% Nesse sentido, observa Pollak que “... evidéncias empiricas demonstram que gastos com bem-estar
(welfare) podem diminuir significativamente comportamentos socialmente onerosos”. E, nutra passagem:
“paises tm uma razdo mais basica para ndo descartar apressadamente os direitos positivos. A andlise
econdmica é uma ferramenta importante para prever as consequéncias, mas outras ciéncias sociais
também tém informagoes validas”. POLLAK, Malla. O alto custo de néo se ter direitos positivos, uma
perspectiva dos Estados Unidos. In org. SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciando Benetti,
BARCELLOS, Ana Paula de... [et al.]. Direitos fundamentais — orgamento e “reserva do possivel”.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, pp. 369 e 375.
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E com essa compreensdo que ALEXY'’, ao conferir sentido amplo ao direito a

prestacdes, empresta-lhe o seguinte significado:

“Todo derecho a un acto positivo, es dicir, a una accién del Estado, es un
derecho a prestaciones. De esta manera, el derecho a prestaciones es la
contrapartida exacta del concepto de derecho de defensa, bajo el que cae todo
derecho a un accion negativa, es decir, a una omision por parte del Estado. La
escala de las acciones positivas del Estado que pueden ser objeto de un derecho
a prestaciones se extiende desde la proteccion del ciudadano frente a otros
ciudadanos a través de normas del derecho penal, pasando por el dictado de
normas de organizacién y procedimiento, hasta prestaciones en dinero y en
bienes.”

Tem-se, com isso, que, mesmo a despeito da natureza ontoldgica e do alegado
acabamento normativo de que seriam revestidos, os direitos ditos negativos néo
escapam & necessidade de se fazerem gastos para o enfrentamento as vicissitudes’ do

Seu gozo.

Importa, pois, reprisar que a diferenga, no que respeita ao fator custo, entre 0s
direitos fundamentais de liberdade (defesa/negativo) e os direitos fundamentais sociais,
em principio, consiste no fato de que os primeiros pressupdem que o sujeito ativo da
relacdo juridica jusfundamental ja detenha o bem ou direito (e. g. propriedade, cidadania
politica) ou que este se confirma, na préatica, ja a partir e desde quando editada a norma
que a ele confere juridicidade (e. g. liberdade de exploracdo do seu préprio patrimdnio -
iniciativa econdmica etc.)’?, de modo que os custos ndo sdo propriamente dos direitos,
considerados em si mesmos, ou seja, quanto a estes, compete ao Estado respeita-los e
fazer respeitar, sendo certo que os vultosos investimentos necessarios a fazer-lhes
efetivos e a proteger-lhes a integridade traduzem indisfarcavel desforco econémico-

financeiro oficial, mas numa perspectiva reflexa’®. De outro giro, os direitos

"® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estidios Constitucionales,
1997. p. 427.

"M SARLET salienta que “o corretamente apontado ‘fator custo’ de todos os direitos fundamentais nunca
constituiu um elemento impeditivo da efetivacdo pela via jurisdicional (no sentido pelo menos da
negativa da prestacdo jurisdicional) quando em causa direitos subjetivos de contelido ‘negativo’. E
justamente neste sentido que deve ser tomada a referida ‘neutralidade’ econémico-financeira dos direitos
de defesa...”. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 302.

72 Esse trago fica ainda mais evidente quando se toma em consideracio a origem histdrica dos direitos
‘civiles y politicos’, designados de ‘primera generacién’, como o faz ATRIA, com apoio em Arendt, H.
(On Revolution; Origenes del Totalitarismo, 368) ao rememorar que “irrompieron histéricamente de la
mano de la revolucionaria idea de que lo politico era una asociacion no natural es decir una asociacién
constituida por seres humanos de modo artificial. Los derechos eran aquello que los individuos
constituyentes de lo politico detentaban antes de esa constitucion, y que em definitiva justificaba la idea
misma de constituir la comunidad politica”. In Atria, Fernando, et al. Existen derechos sociales?
Derechos sociales. Discusiones. Afio IV — NUmero 4, p. 16.

”® Nunca é demais sublinhar, como o faz NEVES, a partir da definicdo de estado de bem-estar de

Luhmann, no sentido da “inclusdo politica realizada”, que os direitos fundamentais sociais “sdo



50

fundamentais sociais, via de regra, para maior parte da populacdo brasileira, inexistem
previamente, do ponto de vista da sua fruicdo, da sua efetiva disposicdo, e tampouco
materializam-se pela mera enunciacdo normativa, pois que sdo dependentes da
prestacio estatal para a sua efetiva realizagdo social. E claro que essa é uma perspectiva
tipica dos direitos e garantias fundamentais e sociais, pois que esses direitos estdo
inseridos na relacdo individuo-estado, j& que numa relacdo entre particulares, onde
predomina a comutatividade, essas dificuldades ndo se pdem, uma vez que ninguém

duvida da vinculabilidade normativa.

O que importa, numa perspectiva abrangente, € se a instituicao de certo direito,
seja ele positivo ou negativo, veio ou ndo amparada de normatividade suficiente,
identificando-se a relacdo, os sujeitos, o objeto, o conteddo, a forma, 0 modo, o meio, a
prestacdo, a obrigatoriedade, a vinculabilidade, a pretensdo, a agéo etc., em certo e
determinado subsistema normativo ou ainda se a configuragéo desses componentes néo
resulta da simbiose com o0s demais seguimentos normativos integrantes do sistema
juridico como um todo, pois que, caso contrario, as mesmas objecdes serdo opostas se

faltosamente fosse veiculado qualquer tipo de direito.

A esse desiderato ndo se pode perder de vista que muitas das dificuldades
opostas ao tratamento do direito subjetivo na seara dos direitos sociais deve-se ao fato
de a concepcdo de direito subjetivo ter sido construida em sua plenitude tomando-se em

"™ CARNELUTTI”® cogita da origem e do

consideracdo o “paradigma privatista
desenvolvimento do conceito de direito subjetivo no “terreno do direito privado” e da
dificuldade da sua transposicao para as relagdes de natureza publica, mas, a exemplo do
que sucedeu com categorias afins, tais como o contrato e 0 negocio juridico, evidencia
que essa extensao conceitual era inevitavel e se encontra atualmente terminada, como
decorréncia necessaria da evolucdo cientifica do Direito, passando de objeto da teoria

do direito a elaboragdo da teoria geral.

PARCERO'® critica a formulacdo tradicional dos direitos justamente porque a

mesma estaria presa a um modelo estrutural a que denomina “modelo relacional simple”

imprescindiveis a institucionalizacdo real dos direitos fundamentais referentes a liberdade civil e a
participacdo politica”. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 72.

* MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo — Os desafios
dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.° 56 — set./dez., 2005, p. 107.
> CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito, (traducdo Antonio Carlos Ferreira). — Sdo Paulo:
LEJUS, 1999, p. 282.

® PARCERO, Juan Antonio Cruz. Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existéncia de los derechos
sociales. In Atria, Fernando, et al. Derechos sociales. Discusiones. Afio IV — NUmero 4, pp. 74/76.
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segundo o qual a implicacdo juridico-obrigacional esta limitada a relacdo entre dois
sujeitos em respeito a um objeto. Com amparo em KELSEN, esse autor afirma que ter
direito subjetivo significa ter acdo jurisdicional (em face do Estado-Juiz) para impor o
cumprimento de um dever (acdo material) por parte de um terceiro, que pode ser o
proprio Estado, de modo que o referido modelo restricionista — estrutural, simples —
bem serve ao contexto das relagbes privadas, mas ndo encerra as possibilidades de
configuracdo de todos os direitos justamente por que nem todos resultam precisamente
do recorte da situacdo de duas pessoas, sendo, portanto, necessario um modelo mais

geral.

Portanto, a existéncia normativa dos direitos fundamentais sociais com a
consequente necessidade de se lhes emprestar eficacia juridica (afinal sdo direitos)
impde a dogmatica juridica e a teoria do direito o desafio de desenvolver, ampliar e
aplicar, nas relagfes entre individuo e Estado, cujo objeto seja um direito social, um
conjunto de idéias que foi desenvolvido exclusivamente para as relag@es juridicas entre

particulares’”.

Cumpre, portanto, definir se os direitos sociais representam “posicdes ‘juridico-
fundamentais’ reconhecidas por normas constitucionais” e ‘“se 0s mesmos resultam
reconhecidos por ‘normas juridicas vinculantes’, caso em que a respectiva garantia

devera ser judicialmente accionada”"®.

3.2. CONCEITO DE DIREITO SUBJETIVO E PERSPECTIVA
JUSFUNDAMENTAL.

DiMouLIs™ encampa a conceituacdo elaborada por SAVIGNY segundo a qual o
direito subjetivo consistiria na “capacidade do individuo de impor determinada norma
ou decisdo”, apartando-se da de JHERING, que 0 compreendia como “interesse
juridicamente protegido e objetivando assegurar os fundamentos da existéncia do

individuo”, por considera-la impregnada por consideracdes filosoficas e sociologicas

" MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo — Os desafios
dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.° 56 — set./dez., 2005, p. 126.
® QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais — funcdes, ambito, contelido, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 136.

® DIMOULLIS, Dimitri. Manual de introdugdo ao estudo do direito, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 275.
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acerca da origem e justificativa social, salientando a plena dependéncia do direito
subjetivo em face do direito objetivo, que responde pela sua criagéo, estabelecendo-lhe

o titular, o alcance e 0s requisitos para 0 Seu exercicio.

KELSEN anota que o designativo ‘subjetivo’ é usado na linguagem juridica alema
e francesa a fim de diferencé-lo do sistema de normas, isto é, do direito objetivo. Tem-
se, entdo, que direito subjetivo “é o direito de um determinado sujeito”®. Numa acepcéo
individualista, o direito subjetivo resulta da posicdo de sujeicdo de um individuo que,
por forca de uma relacdo juridica, encontra-se vinculado e obrigado a satisfazer

determinado direito de outrem, que o titulariza®".

TELLES identifica o direito subjetivo a uma permissdo juridica, pois que
atribuiveis por meio de normas juridicas, esclarecendo, no entanto, que com estas nao se

confunde: “ndo é a chamada norma agendi”®.

Essa permissdo, outorgada
normativamente, autoriza o sujeito de direito a fazer, ou ndo fazer, ter, ou néo ter,
alguma coisa. Também esse autor ndo o reconhece como facultas agendi, pois que
faculdade ¢ aptidao inata ao ser humano ou adquirida por este, naturalmente, podendo
existir sem o correspondente direito (mundo cultural). Ndo é o poder da vontade, pois
que pode haver direito subjetivo sem que a vontade do titular o pré-ordene (menor
impubere). N&o o equipara a um interesse juridicamente protegido, dado que interesse €
0 bem, sobre o qual recai o direito subjetivo. A permissdo legal para exercer uma

determinada faculdade, sim, € direito subjetivo.

Um direito pressupde conduta passiva ou ativa, positiva ou negativa, do
devedor, e, a falta desta, autoriza-se o credor a exigir e forcar a conduta conforme pré-
estabelecida no ordenamento juridico, dai que dever e direito sdo entidades reflexivas.
No caso dos direitos fundamentais sociais, esse direito satisfaz-se pela desincumbéncia
publico-oficial de uma obrigacdo positiva, de fazer ou de dar, de prestacdo da coisa ou
do servigo.

LOPES, entretanto, assemelha os direitos sociais a um bem condominial pro
indiviso e iguala a situacdo subjetiva do titular daqueles a do condémino para afirmar

gue nenhum nem outro “tem um direito subjetivo exclusivo e excludente sobre uma

8 KELSEN, Hans [traducdo Jodo Batista Machado]. Teoria pura do direito — 5. ed. — S&0 Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 141.

81 KELSEN, Hans; [traducéo Jodo Batista Machado]. Teoria pura do direito — 5. ed. — S&o Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 141.

8 Iniciagéo na Ciéncia do Direito — 3. ed. — S30 Paulo: Saraiva, 20086, p. 253.
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parte qualquer de um bem condominial pro indiviso. O exercicio de seus respectivos
direitos esta condicionado a possibilidade de exercicio simultaneo e na mesma extenséo

do direito dos outros condéminos”®,

Apesar de haver uma propensdo ou pendor coletivista acerca da legitimacéo dos
direitos sociais, na medida em que ditos direitos invariavelmente interessam a um
contingente populacional e ndo somente a um individuo isoladamente, isso ndo implica
a sua inidoneidade para propiciar e fundamentar um direito subjetivo a favor de certo
titular, isto é, em medida individual, uma vez que, tendo em vista a Constituicdo
brasileira, boa parte desses direitos gozam de normatividade suficiente a fazé-lo eficaz e
reclamavel, sujeito a sujeito, ainda que limitada a preservagdo de um minimo existencial
condigno, sem que isso implique necessariamente entrar em rota de colisdo com o

interesse geral®.

Dai porque ser possivel afirmar-se que “a verdade € que se os “direitos sociais’
podem ser configurados como “direitos fundamentais’, isto &, direitos reconhecidos por
normas de estaldo constitucional, esses direitos podem igualmente ser constituidos

como *‘posicdes juridicas jusfundamentais’, isto é, como “direitos subjectivos’®.

Assim também compreende ALEXY, para quem “sobre la base de normas
iusfundamentales, cada cual se encuentra en las posiciones de derechos a prestaciones
que, desde el punto de vista del derecho constitucional, son tan importantes que su
otorgamiento o denegacion no puede quedar en manos de la simple mayoria

parlamentaria”®.

3.3- NATUREZA JURIDICA.

8 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, S&0 Paulo: Malheiros
Editores, 1998, p. 170.

8 paradoxo seria considerar-se injusto ou egoista cada vez que alguém, socialmente desamparado,
conseguisse, em medida razoavel, algum bem social que aplacasse ou minimizasse uma real caréncia sua,
segundo sustenta Parcero, Juan Antonio Cruz. Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existéncia de los
derechos sociales. In Atria, Fernando, et al. Derechos sociales. Discusiones. Afio IV — NUmero 4, pp.
79/80.

% QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais — funcdes, ambito, contelido, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 137.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 435.
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Nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito podera ser excluida da apreciacao
da funcéo jurisdicional do poder pablico (art. 5.°, XXXV, CFB/88), de modo que o
surgimento de uma acéo, ou de uma pretensdo, decorre da conduta contraria ao direito
ou j& da iminéncia da pratica ilicita ou estagio de periclitagdo de um bem tutelado.
Destarte, ndo tém raz@o aqueles que somente reconhecem existente uma acéo quando
esta houver sido expressamente prevista pela legislacdo, caso contrério, isto €, “em caso

de siléncio legislativo” dependeria de uma interpretacdo construtiva do juiz®’.

Tem-se de reconhecer que quando uma norma juridica confere um direito,
estabelecendo proibicdes, permissdes ou obrigagOes, ainda que ndo explicite e
especifique uma acdo diretamente correlata a defendé-lo, o que se sabe ser até certo
ponto dispensavel, mercé das multiplas possibilidades do instituto da antecipacdo da
tutela e da execucdo especifica, ndo é de modo algum uma situagcdo de lacuna a ser
integrada pelo intérprete, porquanto essa possibilidade estd irremediavelmente
contemplada pelo ordenamento juridico, que ndo convive, por absolutamente
incompativel e contraditorio, com uma situacdo de apatia e passividade ante posturas

mutiladoras do sistema.

O que importa e basta para que um sujeito de direito reclame judicialmente a
respectiva tutela, a rigor, em termos de direitos fundamentais sociais, é que a conduta,
comissiva ou omissiva, total ou parcial, do Estado agrida a ordem juridica,
imediatamente, e atinja desarrazoadamente a sua esfera de direitos, mediatamente, com
infringéncia de uma norma que preveja um direito fundamental social, afinal, “cuando
existe un derecho éste es también justiciable” ou “vinculacion juridica implica control
judicial”®.

Desse modo, a natureza juridica do direito subjetivo é de poder juridico, sendo
este 0 “poder juridico de instaurar, através de requerimento, o processo que conduz a

anulacdo da lei inconstitucional”®®

ou, ampliativamente, a restauracdo do Direito, seja
qual for a natureza da violacdo, sendo de se reavivar que, a diferenca dos direitos e

liberdades individuais, a tutela dos direitos fundamentais sociais, no mais das vezes, ndo

8 FOULQUIER, N., apud MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito
subjetivo — Os desafios dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.° 56
- set./dez., 2005, p. 127.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estidios Constitucionales,
1997, pp. 496 e 500.

8 KELSEN, Hans [traducfo Jodo Batista Machado]. Teoria pura do direito — 5. ed. — Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 160.
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basta 0 impedimento estatal, cuja violagcdo assegura-se correcionalmente, uma vez que,
em sua generalidade, ndo h& uma situacdo de disposicdo e gozo pré-existente a ser

conservada, sendo algo por ser efetivamente viabilizado®™.

3.4 — POSITIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA.

A doutrina jusnaturalista responde pela formulagdo conceitual segundo a qual a
categoria do direito é apartada e precedente da categoria do dever, porém, “se se afasta a
hipdtese dos direitos naturais e se reconhecem apenas os direitos estatuidos por uma
ordem juridica positiva, entdo verifica-se que um direito subjetivo, no sentido aqui
considerado, pressupde um correspondente dever juridico, € mesmo este dever
juridico”®.

O comeco da tutela normativa de bens sociais € historicamente situado no século
XX e representou ndo propriamente uma oposi¢do ao positivismo juridico mas sim um
movimento em sua dire¢do, devendo-se iniludivelmente obtemperar para a circunstancia
de que, quando, nos séculos imediatamente antecedentes, se cogitava de direitos cujo
respeito seria devido pelas Constitui¢des, ditas alusdes se faziam tendo em consideragéo
algum sistema juridico, que necessariamente pairava as Constituicdes ou as precedia, e

de onde proviriam tais direitos, que se pretendia subjetivados.

Né&o fosse assim, a alusdo a direitos subjetivos pré-constitucionais tinha “sentido
politico e ndo juridico. Sabe-se bem a que lamentaveis obscurecimentos levaram tais
confus6es”®. Dai a observacdo de MELLO, no sentido de que “os teéricos dos direitos
sociais deveriam também refletir sobre o fato de que, se eventualmente se reivindica a
existéncia de direitos fundamentais liberais ndo positivados, sob a forma de direitos
naturais, a doutrina e os tribunais ndo ousam sustentar a existéncia de direitos sociais

que ndo estejam expressamente previstos na constituicdo ou em textos legais. Vale

% | OPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, S&0 Paulo: Malheiros
Editores, 1998, p. 126.

1 KELSEN, Hans [traducfo Jodo Batista Machado]. Teoria pura do direito — 5. ed. — Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 145.

%2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado — Campinas: Bookseller, 2000, p. 51.
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dizer, os direitos sociais do neoconstitucionalismo sdo apenas direitos subjetivos

previstos em normas do direito positivo”®.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 disp6s acerca dos direitos
sociais no Titulo 11, reservado aos direitos e garantias fundamentais, de modo destacado,
reservando-lhes capitulo proprio contido nos artigos 6.° ao 11. Como se vé das suas
disposicdes, o capitulo € inaugurado com um elenco de “direitos” — educacéo, saude,
trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e
a infancia, assisténcia aos desamparados — cuja configuracéo juridica se conforma ao

disposto naquela mesma fonte normativa: “na forma desta Constitui¢do”.

A par da referida variedade de direitos nominados introdutoriamente, o
mencionado capitulo cuidou, apenas e minudenciosamente, da conformacdo dos
“direitos dos trabalhadores”, que ndo se confundem com o direito social ao trabalho,
antes o pressupBe. Aos direitos a educacdo, salde, previdéncia social, protegdo a
maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados reservou-se o Titulo VIII,

que trata da Ordem Social.

As disposicdes constitucionais sobre a educacdo (arts. 205/214) dizem-na
“direito de todos e dever do Estado e da familia”, devendo ser gratuito o “ensino
publico em estabelecimentos oficiais”, expondo que “o dever do Estado com a
educacdo serd efetivado mediante a garantia de ensino fundamental obrigatorio e
gratuito, progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito, atendimento

especializado aos portadores de deficiéncia” et cetera.

Os artigos 196 a 200 estabelecem ser a saude “direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servicos
para sua promocdo, protecdo e recuperacdo”, explicitando que “as agdes e servicos

publicos de saude” devem promover o “atendimento integral”.

No que concerne ao direito social ao trabalho, o Capitulo I do titulo VII, cuida
dos Principios Gerais da Atividade Econémica, onde se estabelece que a “valorizacéo
do trabalho humano” a fim de “assegurar a todos existéncia digna” de acordo com
os “ditames da justica social” é fundamento da Ordem Econdmica e Financeira,

% MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo — Os desafios
dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.° 56 — set./dez., 2005, p. 117.



57

que tem, ainda, como principio, a “busca do pleno emprego”. De se notar que a
parcela da populacdo que alcance o “pleno emprego” implicara o atingimento e a
fruicdo da maior parte daquel’outros direitos sociais por seus proprios recursos,

diminuindo a participacéo oficial direta.

O direito social a seguranca publica encontra-se plasmado no artigo 144, e tem
como conteddo a “preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas”,
sendo caracterizado como “dever do Estado, direito e responsabilidade de todos”,
determinando-se, ainda, que seja garantida a “eficiéncia” das atividades dos 6rgdos

responsaveis pela seguranca publica.

O direito social a previdéncia ampara-se nos artigos 201 e 202 que o atribui
“carater contributivo” e, portanto, destina-se aos que auferem renda, mas prevé que “lei
dispora sobre sistema especial de inclusdo previdenciaria para atender a
trabalhadores de baixa renda e aqueles sem renda propria que se dediquem
exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de sua residéncia, desde que
pertencentes a familias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a beneficios de valor
igual a um salario minimo”, estabelecendo, ainda, que esse “sistema especial de
incluséo previdenciaria ... terd aliquotas e caréncias inferiores as dos demais

segurados...” .

Do direito social a protecdo da maternidade e da infancia ocupam-se os artigos
226 a 230. Por eles se estabelece que “é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-lo a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo”, devendo o Estado promover “programas de assisténcia
integral a salde da crianca e do adolescente”, tendo, para tanto, que aplicar

percentual dos recursos publicos destinados a satde na assisténcia materno-infantil”.

O direito social de assisténcia aos desamparados sera, nos termos dos artigos
203 e 204, prestado “a quem dela necessitar, independentemente de contribuigdo a
seguridade social”, compreendendo a protecdo a todos os demais direitos sociais, além
da concessdo de um auxilio financeiro mensal a deficientes e idosos incapazes de, por si

ou por sua familia, prover o proprio sustento.
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Como vimos de ver, mesmo em termos dogmaticos, ndo € substancialmente
diferente o tratamento juridico que se deve dar a defesa e promocéo seja dos direitos
sociais ou dos de liberdade. O fato é que aqueles, nalgumas vezes, a depender do grau
de satisfacdo eventualmente ja atingido, traduzem direitos de dupla perspectiva, uma
imediata, consistente na eficiéncia publico-administrativa, no que concerne aos
desempenhos dos seus misteres constitucionais, na busca da melhoria da qualidade de
vida de todos os concidaddos, e a outra, mediata e consequente, que tem a ver com a
prépria fruicdo do direito social. Tome-se 0 exemplo os direitos de propriedade e de
moradia. No primeiro, dito negativo, tutela-se, grosso modo, a manutengéo do direito.
No segundo, positivo, tutela-se, prima facie, a boa administracdo publica, a eficiéncia
na execucdo dos deveres do mandato politico, a idoneidade das acdes e condutas

governamentais tendentes a propiciar a conquista do indigitado direito.

3.5— CARATER NORMATIVO.

A resisténcia a perseguicdo de efetividade dos direitos fundamentais sociais
também tem curso sobre a vertente normativa, uma vez que se nega que a estrutura
I6gica da norma que os veicula seja — e se o for, 0 € em medida reduzida — dotada de
eficécia juridica no sentido de vincular e impor ao Estado a prestacdo de algum bem ou

de um fazer.

A partir do constitucionalismo, muito se discutiu sobre as disposicdes
constitucionais que encerram principios: se eram normas e como tais efetivamente
dotadas de normatividade, o que equivale a dizer: se tais prescricdes legislativas
detinham poder vinculante e idoneidade para obrigar os destinatarios; ou, por outra, se
eram modalizadas deonticamente de modo a implicar certo e previsto comportamento;
e, ainda, se haveria razdo ontoldgica ou deontoldgica que autorizasse e justificasse o
isolamento de enunciados da mesma proveniéncia (normas de estrutura, normas de fazer
direito, no sentido positivo.) e, assim, confronta-los; e, por fim, se a incidéncia e a
aplicabilidade de uma ou outra se revestem de particularismos capazes de estabelecer

distingdo Util e impor uma categorizacéo de prevaléncia.

Ndo se pode negar a natureza juridico-normativa das normas de indole
principiolégica, na medida em que derivam e originam-se da mesma fonte e do mesmo

processo produtivo das intituladas regras, as quais se identifica aquele carater distintivo.
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Assim, pelo “critério da dedutibilidade ... uma norma pertence ao sistema quando é
conseqiiéncia l6gica de normas pertencentes ao sistema.”* Desse modo, tem-se que “0s
principios gerais do direito ndo sdo exteriores a ordem juridica positiva: fazem parte

dela.”®

llustre-se com as normas de indole principioldgica atinentes aos principios do
Estado de direito democratico e da republica, na vertente do primado da igualdade, a
partir da expressdo de PONTES DE MIRANDA, quando diz que “o principio de isonomia
ou igualdade perante a lei ndo é mais do que regra juridica, embora tdo importante, que
se haja feito regra de direito constitucional e tenha de ser, algum dia, regra de direito das
gentes.”* Tais ponderacdes doutrinarias bem evidenciam o carater normativo da norma

de indole principioldgica.

N&o é pela vagueza, indeterminabilidade, abertura que se aparta uma norma
dessa natureza das ordinativas, pois que ditas caracteristicas nem sempre estdo ausentes
nas normas ordinativas, e, embora aquelas sejam invariavelmente marcadas por tais
distingdes semanticas, havera situacdes da vida real em que a descodificacdo do seu
suporte fatico e do seu prescritor apresentar-se-a nitida, desnecessitando-se de

ponderacao.

PONTES DE MIRANDAY, tratando das regras juridicas stricti iuris e das regras
latas, afirma que nas primeiras o suporte fatico é preciso, o que implica a precisao da
regra juridica e, de conseguinte, da sua incidéncia, enquanto que, para as segundas,
mercé da multiplicidade e heterogeneidade dos fatos da vida, “sem se abandonar o
proposito de precisdo, que tanto se dirige a conceitos estritos quanto a conceitos gerais,
¢ de conveniéncia politico-juridica (de iure condendo, portanto) abranger-se grande
nimero de fatos, ainda ndo enumerados com exatiddo, ainda ndo arrolados
exaustivamente, ou demasiado ricos de variedades para que tivesse bom éxito aquela
enumeracao ou esse arrolamento”, impde-se que se redijam regras juridicas ndo-estritas,
exemplificando com expressdes encontradicas do tipo ‘circunstancias’, ‘ao que for
razoavel’, ou ‘ao que mais atenda ao contrato’, ao ‘perigo’, porém, advertindo que “a

regra juridica ampla, ndo é menos regra juridica que a regra juridica estrita”, apenas

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia — 3.2 ed. rev. e
atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 21.

% BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito; tradugio Maria Ermantina de Ameida Prado Galvéo —
2.ed. — Séo Paulo — Martins Fontes, 2006, p. 101.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado — v. 1 — Campinas: Bookseller, 2000, p. 59.

% Tratado de direito privado — v. 1 — Campinas: Bookseller, 2000, pp. 118/120.
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porque “os interessados ou os juizes exercem funcdo de determinacdo, dentro de certo
branco: ndo lhes cabe arbitrio puro”, adindo que o “que o juiz resolve nédo é regra
juridica, e ndo no seria, se se tratasse de julgar caso em que se invocasse direito estrito;
mas é-0, sem qualquer duvida, o com que ele resolve. A sua funcdo ndo é, ai, de modo

nenhum, criadora; ndo passa de funcgéo aplicadora, apesar da latitude da lei”.

BERGEL®, tecendo consideracdes acerca das prescricdes juridicas imperativas,
diz que “ha umas cuja aplicacdo supde uma grande liberdade de ‘descodificacdo’ de

interpretacdo”.

Disso se conclui que o trago distinguidor da norma de indole principioldgica nao
reside em sua formulacgéo logico-estrutural, pois que:
“tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen
lo que deve ser. Ambos pueden ser formulados com la ayuda de las
expressiones dednticas bésicas del mandato, la permision y la
prohibicion. Los principios, al igual que las reglas, son razones para
juicios concretos de deber ser, aun cuando sean razones para juicios

concretos de deber ser, aun cuando sean razones de um tipo muy

diferente. La distincion entre reglas y principios es pues uma

distincion entre dos tipos de normas®.”

Assim, se o proposito é diferengar, impdem-se sublinhar as caracteristicas,
qualidades e propriedades fundamentais que ndo se encontrem em mais nenhum outro
objeto. Atende a essa necessidade de distingdo o aspecto qualitativo da norma juridica
de indole principiolégica, o seu carater de fundamentalidade, a sua importancia
estruturante e a sua natureza normogenética, pois que “se 0s principios tém suas
propriedades, diferenciando-se por sua natureza (qualitativamente) dos demais preceitos
juridicos, a distincdo esta em que constituem eles expressdo primeira dos valores
fundamentais expressos pelo ordenamento juridico, informando materialmente as

demais normas (fornecendo-lhes a inspiracéo para o recheio)”. 1"

% BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito; trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo — 22
ed. — S&o Paulo — Martins Fontes, 2006 — (Justica e direito), p. 40.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fudnamentales. Madri: Centro de Estddios Constitucionales,
1997, p. 83.

100 ROTHENBBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais — 1.2 ed. seg. tir. (com acréscimos) —
Porto Alegre: Safe, 2003, p. 16.

101 Observa Jane Reis Gongalves Pereira que “a despeito dos inimeros desacordos relativos a distingéo
entre principios e regras, a doutrina costuma convergir quanto a descri¢do dos principios como normas
dotadas de maior abstracdo e generalidade, que traduzem os fundamentos do ordenamento juridico,
imprimindo-lhe a caracteristica de sistema”. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuigdo ao estudo das restricoes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios.
Rio de janeiro: Renovar, 206, 115.
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Por esse prisma, tem-se que a norma juridica de indole principiolégica expressa
valor estruturante e conglobante, possui antecedente e conseqliente latos, mas
plenamente determinavel, e, por isso, destina-se a ordenacdo-regulacdo macro; ao passo
gue a norma de indole precognitiva expressa valor segmentario e setorizado, podendo
seu antecedente ser lato ou estrito, mas 0 seu consequente € sempre estrito e

determinado, e, assim, serve a ordenagao-regulacdo micro.

3.6 — PONDERACAO DA EFICACIA JURIDICA DAS NORMAS DE
DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL.

Por certo, a par da latitude contida na norma e da necessidade de descodificacao
mais acentuada e abrangente por parte dos utentes e dos aplicadores do Direito, que s
se ultima caso a caso — e no caso concreto — tem-se que, a rigor, ndo é finamente
apropriado utilizar-se a expressdo “restringibilidade”®* de um determinado direito
fundamental de liberdade quando este se mostrar aparentemente colidente com um outro
direito de igual dignidade (liberdade de culto versus intangibilidade da higidez da

vizinhanca).

Note-se que os direitos fundamentais negativos ou de defesa tém porte variavel,
com subdivisdes e ramificacOes insuscetiveis de ser aprioristicamente apreendidas e

conhecidas, em todas as suas possibilidades e potencialidades.

Em meio a sua configuragdo normativa e inser¢cdo num corpo sistematizado de
normas, ha de se ter presente que um direito é dotado de raizes, que podem ser fincadas
mais ou menos longamente; caule, que pode ser mais ou menos denso e espesso; tronco,
que pode ser mais ou menos estendido e ramificado; copa, que pode ser mais ou menos
frondejante, tudo isso submetido aos ambitos materiais, pessoais, espaciais e temporais,
e tendo, ainda, de suportar o influxo e os efeitos da interacdo do processo evolutivo
social e juridico, como convém e sucede inexoravelmente com toda e qualquer categoria

cultural tal qual o Direito.

Assim, um direito fundamental ndo é propriamente restringido, mas apenas se

conforma ao seu real espectro tutelar, pois que, do absolutismo ao relativismo da sua

192 pPEREIRA, Jane Reis Goncalves. Interpretacéo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 89.
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fruicdo, serpeia um fosso de condicionantes também juridico-normativos (erigidos a
partir da multiplicidade da realidade sécio-juridica), que ndo apenas estdo contidos ja de
saida no proprio segmento textual em que vertido o direito (afinal a prépria linguagem
ja é um fator limitador), em face do qual se apresenta e por meio do qual aufere
cidadania juridica, mas também em todo o arcabouco normativo, pois que nenhum
direito nasce absoluto, muito menos assim se faz ao longo do inesgotavel processo
dindmico do Direito. A esse propoésito, de emprestar delineamento conteudistico a certo
direito fundamental, na casuistica de suas multiplas e incontaveis interacdes e inter-

relagbes com outros direitos de igual dignidade, serve o postulado da ponderagéo.

Ha quem sustente que o fato de se ponderar para solucionar conflito entre
normas de indole principiologica em aparente conflito traduz critério valido para
diferencar este tipo normativo daquel’outro intitulado regra.’® Diga-se, desde logo, que
se ndo comunga do pensamento segundo o qual se inclui um método de solugdo de
problemas, que eventualmente poderéo surgir quando da aplicacéo de algo, como sendo
parte deste, de modo a, a partir disso, diferenca-lo dos demais objetos, justamente
porgue ndo se concebe que algo que podera ou ndo ocorrer, sempre e necessariamente,
depois que um objeto esteja acabado e servindo ao seu designio utilitario, sirva para
descrever, definir ou conceituar este mesmo objeto, vale dizer, é como confundir uma

possibilidade de técnica de utilizacdo deste consigo proprio.

Também ha forte discussdo doutrindria acerca da ponderacdo como método,
técnica, distinta e Unica, apropriada a solucionar eventuais situacdes conflituosas a partir
da superposicdo de normas que tutelem diferentes direitos fundamentais em face do
mesmo substrato fatico, em que as prescrigdes contidas em ambas entrechocam-se e
antagonizam-se, distanciando e apartando a ponderacdo da técnica tradicional da

especialidade para superacdo de antinomias normativas'®.

Entretanto, a parte o embate travado no campo da teoria do Direito sobre se a
ponderacdo traduz ou ndo instrumental metodologico singular e distinguido de

superacdo de eventuais e concretas conflituosidades de normas que preceituem

103 PEREIRA, Jane Reis Pereira, sustenta que “o ponto crucial para diferenciar as duas categorias
normativas diz respeito a possibilidade de : i) qualificar os principios como normas que comportam
aplicacdo gradual, e, correlatamente, ii) entender a ponderacdo como metodologia adequada para
solucionar os conflitos entre eles”. In Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma
contribuigdo ao estudo ds restricGes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 110.

104 1dem, pp. 109/127.
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diferentes direitos fundamentais de liberdade, sua aplicacdo, no que concerne a eficacia

juridica das normas que abrigam direitos fundamentais sociais, € inegavel.

Assim, a ponderacdo, enquanto ferramenta metodologica, ndo é manejada, na
seara dos direitos fundamentais sociais (econdmicos, sociais e culturais), para o fim de
solucionar conflitos propriamente ditos entre tais direitos, uma vez que ndo se divisa a
possibilidade de colisdo, no sentido normativo, Idgico-excludente, entre o direito a
educacdo e o direito a salde, ou entre direito ao trabalho e ao de moradia, lazer ou

seguranca, e assim por diante.

O impasse, portanto, ndo se da propriamente entre os ambitos normativos ou
entre os bens da vida tutelados, mas exsurge na medida em que ndo haja proviséo
suficiente a fazer face ao atendimento satisfatorio e simultineo de todos esses

direitos!®

, tanto numa perspectiva individual como coletiva dos utentes desses direitos.
Nesse contexto, a técnica da ponderacdo servira para aquilatar ndo somente o bem, mas
também qual a sua medida, que, em dadas circunstancias sociais, devera ser, ou deveria
ter sido, priorizado, mais ou menos atendido, segundo a sua prevaléncia constitucional,
vale dizer, segundo se situe mais rente e se preste mais elementarmente a promocao da
dignidade da pessoa humana'®, ensejando assim o controle popular, por meio da funcéo
jurisdicional, ndo somente das elei¢Ges de prioridades prestacionais levadas a cabo pelas
funcdes legislativa e governativa do poder politico, mas também em relacdo a medida e
extensdo da correspectiva satisfacdo que se obteve ou se obtera (diagnose e prognose)

por meio da opg¢do empreendida.

Muito se afirma ainda, como anota MELLO, que “embora sejam direitos

positivados na ordem juridica, os direitos sociais ndo imporiam ao Estado um dever

105 QUEIROZ, Cristina. observa que “em matéria de interpretacdo e aplicacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais pode-se argumentar, com alguma justeza, se tais direitos pressupem uma ‘pondera¢do’
em face de outros bens e prinipios constitucionais — designadamente, o principio do ‘equilibrio
financeiro’ e ‘orcamental’, ou mesmo (mas nem por isso imprecisa) a chamada ‘reserva do possivel’
(Vorbehalt des Madglichen)”. Direitos fundamentais sociais: questdes interpretativas e limites de
justiciabilidade. In Interpretacéo constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 174.

106 Nesse sentido, QUEIROZ em ponderacdes ambientadas sob a Constituicdo Portuguesa, mas
perfeitamente aplicadas ao caso brasileiro, dada a precedéncia e proeminéncia do principio fundamental
do respeito e da promog¢do da dignidade da pessoa humana, expressamente prescrito em nossa
Constituigdo, sublinha o fato de que “o principio da dignidade da pessoa humana como ‘conceito-chave
de direito constitucional’ podera ser chamado a desempenhar, em sede de interpretacdo e aplicagdo dos
direitos fundamentais, o papel de motor do ‘desenvolvimento e ‘aperfeicoamento’ da ordem juridico-
constitucional. Isto tanto por ‘impulso’ do legislador politico democratico (entre nds, organicamente, a
Assembléia da Republica e o Governo) como por parte dos orgdos especificos de controle da
constitucionalidade, genericamente, os tribunais e o poder judicial”. Direitos fundamentais sociais:
questBes interpretativas e limites de justiciabilidade. In Interpretacdo constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 192.
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juridico de adotar as condutas necessarias para a satisfacdo dos direitos.”*%" Tem-se
compreendido que o estagio da positivacdo de direitos sociais ainda ndo seja suficiente
para 0 reconhecimento da normatividade desses direitos, entendida como a
potencialidade com que se dota certo enunciado normativo de vincular pessoas,
permitindo, obrigando ou proibindo condutas'®®, uma vez que a distribuicdo desses bens
sempre estaria a depender da capacidade das receitas publicas disponiveis e do jogo

notadamente politico das prioridades de atendimento de cada uma delas.

Sabe-se que “sé de fatos juridicos provém eficacia juridica”. A regra juridica,
portanto, antecede a categorizacdo do direito, ja ou ainda ndo subjetivado, a depender da
incidéncia da norma, pois que o antecessor légico de um direito subjetivo ndo é
propriamente o direito objetivo, a lei, mas o fato juridico, como produto da ocorréncia
do fenémeno da incidéncia. Direito subjetivo “ja é efeito dos fatos juridicos”, é “eficacia

do fato juridico; portanto, posterius™%.

Ocorre que as disposi¢cdes normativas que estabelecem direitos fundamentais
sociais nem sempre indicam com precisdo quais 0S meios, 0S caminhos, quais as
prestacdes e suas medidas, deverdo ser adotados ou concedidas para sua satisfacdo, e
essa é uma dificuldade que assalta ndo somente o legislador e o administrador, mas
também o julgador quando instado por algum legislado-administrado-jurisdicionado a

apreciar e deliberar sobre algum pedido de natureza jusfundamental social.

Decerto, a norma que preveja um direito social ndo escapa daquela equacdo
I6gica, mas os seus elementos integrativos nem sempre estardo delineados claramente
num s6 fragmento normativo, ou encerrado em determinado subsistema ou seara do
direito objetivo, como seria desejavel e como ainda ocorre majoritariamente no

estabelecimento de direito doutra natureza.

Ocorre que o direito regula as relagBes sociais entre pessoas juridicas naturais

ou ficticias, sejam estas orientadas por normas prestantes ao disciplinamento das

Y97 MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo — Os desafios
dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.° 56 — set./dez., 2005, p.
119/20.

108 PARCERO, Juan Antonio Cruz, observa que a positivacdo dos direitos sociais costuma assumir a
formula de normas juridicas de indole principiol6gica — “diretrices o pocicies™ — que ndo ordenariam uma
acao especifica, mas colimariam uma finalidade ou um “estado de cosas a alcanzar”, nisso consistindo,
segundo esse autor, “un problema estructural de los mismos”. In Leones, lenguaje y derechos. Sobre la
existéncia de los derechos sociales. In Atria, Fernando, et al. Derechos sociales. Discusiones. Afio IV —
NUmero 4, p. 90.

199 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado — Campinas: Bookseller, 2000, pp. 50/51.
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relacbes de natureza privatistica ou publicas, e, por ébvio, quanto mais se complexam e
se especificam essas relacdes, quanto mais se sofisticam os bens e direitos, ja agora ndo
mais limitados ao espectro individual, mas acentuadamente coletivos e difusos,
presentes em face das grandes corporagdes privadas ou em face do Estado, mais
também se exige da nocdo de ordenamento e de sistema juridicos, porquanto

dificilmente sera possivel apreender todo o fendmeno num dnico seguimento normativo.

Quer-se com isso chamar a atencdo para a circunstancia de que a normatividade
dos direitos sociais ainda é também uma questdo de previsao do suporte fatico sobre o
qual a norma invariavelmente incidird e sobre cuja elaboracdo muito mais exigird do
intérprete do Direito (ndo somente o juiz) uma visao sistematica deste a fim de, ante as
circunstancias concretas de cada caso, prover (ndo no sentido criador sendo de
aplicador) de normatividade e, portanto, de justiciabilidade, a diversidade e
peculiaridade dos diversos direitos sociais, fazendo com que a anélise da suficiente
configuracdo ou ndo do suporte fatico daqueles inclua a “limitacdo de recursos
econbmicos do Estado”, a oportunidade, a idoneidade, a necessidade, a
proporcionalidade strictu sensu, e, se, também, ndo representa, mesmo dentro de uma
concepcdo eminentemente funcionalista, indevida invaséo “a competéncia funcional dos
6rgdos politicos do Estado” por implicar desrespeito a independéncia e a harmonia das

variantes funcionais do poder politico.

Isso, como observa ARANGO, sem significar rejeicdo

a exigibilidade judicial prima facie dos direitos sociais. Ou seja,
primeiramente, é possivel reconhecer a exigibilidade judicial dos direitos
sociais a partir da analise do seu suporte fatico hipotético, independentemente
da existéncia de uma norma positiva que prescreva a aplicabilidade direta; no
segundo passo, é possivel desenvolver as condigdes formais e materiais dos
direitos sociais sem transformar o seu suporte fatico hipotético em uma
estrutura normativa impermedvel as restricdes econdmicas e as objecdes
politicas que lhe sdo razoavelmente opostas.**

O que € induvidoso, quando se trata de direitos fundamentais sociais, € que, por
ter conteddo prestacional, por vezes ainda indefinido prima facie, seu suporte fatico,

assim como os efeitos do fato juridico, “ndo resulta formulado ‘a priori’. Depende

19 ARANGO, Rodolfo, apud MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de
direito subjetivo — Os desafios dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul,
n.° 56 — set./dez., 2005, p. 129.
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essencialmente do contexto em que esses direitos resultam concretizados, dos meios

disponiveis, da riqueza acumulada, enfim, do estado da economia”***.

O atual estagio eficacial em que se encontram imersos os direitos fundamentais
sociais bem evidencia a necessidade de se perseguir, dogmaticamente, um ‘contetdo
juridico-constitucional determinado’, do ponto de vista dos pressupostos faticos e dos
efeitos juridicos, a fim de superar os entraves intelectivos no que concerne a plenitude

da sua eficécia juridica'*%.
Por isso se diz que

o fato de que nem todos os direitos sociais sejam judicialmente exigiveis
diretamente do Estado (o direito ao trabalho, por exemplo), ou que alguns
ndo sejam individualmente exigiveis (o direito a moradia, por exemplo), e
que uma argumentacdo especial deva ser desenvolvida para que o Poder
Judiciario possa impor ao Estado a sua satisfacdo em cada caso concreto,
significa apenas que os direitos sociais sdo direitos subjetivos prima facie e
nao que nao sio direitos subjetivos tout court.*®

Enfim, os postulados do positivismo juridico ndo sdo incompativeis com a
salvaguarda de direitos fundamentais sociais, tampouco sdo estranhos ou imisciveis a
sua justificativa jusfiloséfica, “desde que a propria regra de reconhecimento deste
sistema tenha incorporado, como critério de validade juridica, principios e direitos

fundamentais sem renunciar as suas teses fundamentais™**,

3.7 — MINIMO EXISTENCIAL DIGNO.

Na Constituicdo de 1988, como se sabe, em suas tabuas inaugurais, insculpiu-se
elenco de direitos fundamentais, solenizando o Estado brasileiro, em seu mais elevado
estatuto juspolitico, 0 compromisso com a promocao da dignidade humana e do bem
estar social. A sede para a proclamacéo desses direitos ndo poderia ser outra sendo a Lei

Suprema, que paira e conforma a atuacao e as relacfes do poder politico.

11 QUEIROZ, Cristina., Direitos fundamentais sociais — funcdes, ambito, contelido, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 139.

112 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais — funcBes, ambito, contelido, questfes
interpretativas e problemas de justiciabilidade, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 142.

13 MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo — Os desafios
dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.° 56 — set./dez., 2005, p. 130.
14 MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo — Os desafios
dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.° 56 — set./dez., 2005, p. 117.
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Entretanto, afirma-se que isso foi um erro do Constituinte e esse erro originar-
se-ia justamente do pendor analitico que se lhe emprestou a ponto de albergar extenso
rol de direitos tidos por vezes de dificil e improvavel consumacao real. A esse suposto
irrealismo material da Constituicdo atribui-se o baixo nivel de eficacizagdo juridica de
boa parte dos seus preceitos fundamentais. Preferia-se, entdo, vé-los transferidos a
manipulacdo infraconstitucional sem o amparo da prépria Constituicdo. E isso como
forma de se resguardar a efetividade constitucional! Os direitos fundamentais sociais
certamente continuariam sendo desatendidos, em sua maioria e em importante extensao,
mas a crise ndo teria estatura constitucional, vale dizer, teme-se a repercutibilidade
advinda da dignidade do estatuto fundamental, que por si s6 exple, notabiliza e
potencializa o déficit finalistico estatal, do que muito mais representa a vontade politica

de se mobilizar em favor da Constituicdo e dos valores e fins por ela contemplados.

Como se V&, a nocdo de supremacia da Constituicdo e o sentimento de respeito e
submissdo as suas prescricbes sdo, ainda, em boa medida, simbélicos™™: propde-se
reduzi-la até onde resolvam mover-se os atores politicos, e, com isso, assegurar muito
menos a autoridade constitucional e muito mais a autoridade da pena a partir da qual se
vertem muitas plataformas politico-governamentais. Antes de se voltar em favor, volta-
se contra a Constituicdo: esse pergaminho que insiste e renite em evidenciar e denunciar
0 desdem para com a vontade livre e as reais e mais elementares necessidades do Povo.
Resta exposto que a crise que nos acomete ndo é uma crise do Estado, ndo é uma crise

da Constituicdo, ndo é uma crise do Direito, é uma crise de estadistas™***".

115 NEVES, Marcelo, sobre o sentido negativo da constitucionalizacdo simboélica, evidencia que “os
procedimentos e argumentos especificamente juridicos ndo teriam relevancia funcional em relagdo aos
fatores do meio ambiente. Ao contrério, no caso da constitucionalizacdo simbdlica ocorre o bloqueio
permanente e estrutural da concretizacdo dos critérios/programas juridico-constitucionais pela injuncéo de
outros codigos sistémicos e por determinacSes do ‘mundo da vida’, de tal maneira que, no plano
constitucional, ao codigo ‘licito/ilicito sobrepdem-se outros cédigos-diferenca orientadores da acgdo e
vivéncia sociais”. Ou, ainda, que “a praxis dos Orgdos estatais & orientada ndo apenas no sentido de
‘socavar’ a Constitui¢do (evasdo ou desvio de finalidade), mas também no sentido de viola-la continua e
casuisticamente”. A constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Pulo: Académica, 1994, pp. 85/86.

16 Retoma-se a citacdo de KONRAD HESSE, feita na nota ‘23’, quando este autor fala da “vontade
constitucional”, conclamando a que esta deva ser “honestamente” preservada e solidariamente praticada,
pois “quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preservacdo de um principio
constitucional, fortalece o respeito & Constituicdo e garante um bem da vida indispensével & esséncia do
Estado, mormente ao Estado democrético. Aquele que, ao contréario, ndo se dispde a esse sacrificio,
malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que todas as vantagens angariadas, e
que, desperdicado, ndo mais sera recuperado.”

YT IJELLINEK, Georg: “as proposigdes juridicas sdo impotentes para controlar a reparticio estatal de
poderes e que as forcas politicas reais se movem segundo suas proprias leis, que atuam
independentemente de todas as formas juridicas”, Apud BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da
Democracia Participativa. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 368.
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Os direitos estdo proclamados e nada tém que os faca absurdamente inatingiveis.
Eles ja estdo disponiveis com incomensuraveis sobras para uma pequena parcela da
populacdo, no caso brasileiro, que concentra grande parte do produto das riquezas
nacionais. O desafio que se pde modernamente deixou de ser a enunciagédo de direitos,
mas a densificagdo substancial dos direitos ja proclamados**®.

A esse desiderato impde-se ter-se sempre presente, em toda manifestacdo do
Estado, por qualquer das funcdes do poder puablico, seja na regulamentacdo do
comportamento social relevante, seja na execugdo propriamente dita dos fins estatais
primarios ou, ainda, na aplicacdo jurisdicional do arcabouco legislativo, que a dignidade
da pessoa humana é “uma proposi¢cdo autdbnoma do mais subido teor axioldgico,
irremissivelmente presa a concretizagdo constitucional dos direitos fundamentais™*® ou,
ainda, que “toda a problematica do poder, toda a porfia de legitimacdo da autoridade e
do Estado no caminho da redencgdo social ha de passar, de necessidade, pelo exame do
papel normativo do principio da dignidade da pessoa humana. Sua densidade juridica no
sistema constitucional ha de ser portanto maxima e se houver reconhecidamente um
principio supremo no trono da hierarquia das normas, esse principio ndo deve ser outro
sendo aquele em que todos os angulos éticos da personalidade se acham

consubstanciados.”%

A Republica Federativa do Brasil, cujo povo é a fonte unica da qual promana
todo o poder, compde-se da unido indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e

da livre iniciativa e o pluralismo politico.

118 Nessa vertente, DWORKIN sustenta que “se ndo podemos exigir que o0 governo chegue a respostas
corretas sobre os direitos de seus cidaddos, podemos ao menos exigir que o tente. Podemos exigir que
leve os direitos a sério, que siga uma teoria coerente sobre a natureza desses direitos, e que aja de maneira
consistente com suas proprias convicgdes” (fl. 286). Noutra passagem, exorta a que “talvez seja hora de
ignorar as abstracdes e nos concentrarmos, em vez disso, na tarefa de oferecer & maioria de nossos
cidaddos uma nova compreensdo de em que consiste o interesse de seu governo por seu bem-estar e do
direito que eles tém de governar” (fl. 313). Levando os direitos a sério. Traducédo e notas Nelson Boeira.
— Séo Paulo: Martins Fontes, 2002. (Justica e direito).

119 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade
— 2. ed. — Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 231.

120 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade
— 2. ed. — Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 233.
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Afirmar que algo é seu fundamento significa dizer que é por esse algo que se
legitima, é reconhecer que € sobre esse algo em que se assenta, se sustenta, se inspira,
que € a sua razdo de ser e existir, que é desse algo que se parte sem jamais dele apartar-
se, que é ele causa e (deve ser) consequéncia primeira, medial e derradeira, € dizer que
sem ele ndo se é mais. Assim, se 0 povo de certo Estado, ou fracdo dele, vive no
desamparo da indignidade humana, deslegitima-se o Estado, insignificativa-se a
Republica, dessubstancia-se a Democracia e desnutre-se o Direito, a0 menos para

aguele imenso contingente que padece das vicissitudes mais elementares.

Dai que a fundamentalidade da dignidade da pessoa humana ndo é mais uma
norma, mais uma norma de indole principiologica. Ha de se reconhecer naquele preceito
constitucional o mais subido valor e fim a ser protegido e promovido por todo o
arcabouco juridico, pois que “a pessoa humana, que € o bem mais valioso da

humanidade, estara sempre acima de qualquer outro valor™**.

Mesmo do ponto de vista normativo, da juridicidade, tem-se que se aperceber de
que o postulado da dignidade da pessoa humana, “para além de seu enquadramento na
condicdo de principio (e valor) fundamental, é também fundamento de posicdes
juridico-subjetivas, isto é, norma definidora de direitos e garantias, mas também de

deveres fundamentais.*??”

Assim, a sua patente funcdo de viga mestra de sustentacdo do Estado
Democratico de Direito converte-o em “fonte ética para os direitos, as liberdades e as

garantias pessoais e os direitos econdmicos, sociais e culturais.”*?¥124

Tem-se, entdo, que o reconhecimento de direitos fundamentais traduz o
preenchimento do significado substancial da dignidade da pessoa humana, pois que
aqueles assumem o papel de enunciadores da sua integridade, ou que, pragmaticamente,
da sua observancia decorre a manutencdo do estado natural e original da dignidade

humana, mesmo porque todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e

21 DALLARI, Dalmo de Abreu, Direitos humanos e cidadania — 2. ed. reform. — S&o Paulo: Moderna,
2004. — (Colecao polémica), p. 09.

122 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituic&o
Federal de 1988/. 4. ed. Ver. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 68/69.

123 Zisman, Célia Rosenthal, Estudos de Direito Constitucional - O principio da dignidade da pessoa
humana — Sao Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 23.

124 BONAVIDES, Paulo ressalta a altaneira importancia do principio da dignidade da pessoa humana
“como direito positivo na compreensdo e aplicagdo de mandamentos constitucionais”. Teoria
constitucional da democracia participativa (Por um Direito Constitucional de luta e resisténcia, por uma
Nova Hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade — 2. ed. — Séo Paulo: Malheiros, 2003, p. 232.
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direitos, como preconiza o artigo primeiro da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, aprovada pela ONU, desde 1948"%.

Dessarte, os direitos sdo tidos por fundamentais por que refletem necessidades
essenciais, de modo que a renitente improvisédo destas, a um ponto tal que instila o
degradamento, implica a reducdo do ser humano, que involui instintualmente. A
fundamentalidade dos direitos decerto consiste, portanto, em que “sem eles a pessoa
humana ndo consegue existir ou ndo € capaz de se desenvolver e de participar
plenamente da vida™?. A concepcdo de Direitos humanos necessariamente ha de levar
em conta as condicbes e as possibilidades que promovem a generalidade das
caracteristicas imanentes ao género humano, sem descurar da especial e natural
condicdo de cada pessoa individualmente considerada e, ainda, conjugando 0s recursos

efetivamente disponibilizados a partir da organizacao social*?’.

Fruto do desenvolvimento dessa compreensdo € que surge a teoria do minimo
existencial digno, “ndo como um conjunto de prestacOes suficientes apenas para
assegurar a existéncia (a garantia da vida) humana (aqui seria o caso de um minimo
vital), mas, mais do que isso, uma vida com dignidade, no sentido de uma vida

saudavel” 1%

A parte a adverténcia de KReLL'?®, ao discorrer sobre a teoria do “minimo
existencial”, quando anota que a Corte Constitucional Alema “deixou claro que esse
‘padrdo minimo indispensavel’ ndo poderia ser desenvolvido pelo Judiciario como

‘sistema acabado de solucdo’, mas através de uma ‘casuistica gradual e cautelosa’”, é

125 Nesse sentido expressa Sarlet ao dizer que “ao menos em principio, em cada direito fundamental se faz
presente um contedo ou, pelo menos, alguma projecio da dignidade da pessoa”?, ou, mais
enfaticamente, “...sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo
inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a prépria dignidade...” pois que “a nocdo de dignidade
repousa na autonomia pessoal, isto €, na liberdade (no sentido de capacidade para a liberdade) — que o ser
humano possui de, ao menos potencialmente, formatar a sua propria existéncia e ser, portanto sujeito de
direitos...”. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988/. 4.
ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 84. do mesmo modo sintetiza Dalmo de
Abreu Dallari, para quem “a expressao direitos humanos é uma forma abreviada de mencionar os direitos
fundamentais da pessoa humana.”. Direitos humanos e cidadania — 2. ed. Reform. — Sdo Paulo: Moderna,
2004. — (Colecgéo polémica), p. 12.

126 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania — 2. ed. Reform. — S&o Paulo: Moderna,
2004. — (Colecao polémica), p. 12.

127 PARCERO, sobre os direitos humanos, assinala que “tenemos que incorporar la idea de que sean
razonablemente asegurados, lo cual significa que sean suficiente asegurados de acuerdo a los medios y
circuntancias del sistema social relevante”. In Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existéncia de los
derechos sociales. In Atria, Fernando, et al. Derechos sociales. Discusiones. Afio IV — NUmero 4, p. 88.
128 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988/. 4. ed. Ver. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 93.

129 Direitos sociais e controle judicial no Brasil de na Alemanha — Os (des)caminhos de um direito
constitucional “comparado” — Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, pp. 42/43.
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factivel visualizar, mesmo aprioristicamente, uma zona claramente delineada, um
nucleo intangivel pelo qual se identifica com alguma consisténcia realistica e
consequencial o espectro do que se convencionou intitular de minimo essencial a
persisténcia incolume da dignidade humana, em tempos atuais, tendo-se em mira a
prépria enunciacdo exposta na Constituicdo, que se traduz pelo respeito e preservacao
da vida, pelo reconhecimento como pessoa, sujeito de direitos, por meio da cidadania,
da liberdade de fato, da igualdade de direitos e de oportunidades, da obtencdo de
moradia, de terra, de trabalho em condigdes justas, de formagdo educacional
emancipadora e de salde, assim como, exemplificativamente, afirma SARLET que “a
falta de uma moradia decente ou mesmo de um espaco fisico adequado para o0 exercicio
da atividade profissional evidentemente acaba, em muitos casos, comprometendo
gravemente — sendo definitivamente — o0s pressupostos basicos para uma vida com

130

dignidade

Por isso ALExy fala da liberdade fatica para o individuo, pois que “para el
individuo tienen importancia existencial el no tener que vivir bajo el nivel de uma
existéncia minima, el no estar condenado a um permanente no hacer nada y el no

quedar excluido de la vida cultural de la época™*".

Essa compreensdo é compartilhada por SCAFF quando faz afirmacdo no sentido
de que “para assegurar 0 ‘minimo existencial’ no ambito positivo (status positivus
libertatis), & imperioso garantir o status de direito fundamental aos direitos sociais. Sem
isso, os direitos fundamentais serdo letra morta, pois se configurardo em liberdades
juridicas, sem possibilidade fatica de exercicio por grande parte da sociedade. Grande
parte da populacdo serad parcialmente excluida da comunidade juridica, pois ndo podera

exercer seus direitos, mas sera compelida a cumprir seus deveres para com o Estado e as

130 sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988/. 4. ed. Ver. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 89.
131 Teoria de los derechos fundamentales — Madrid: Centro de Estddios Constitucionales, 1997, p. 488.



72

1132

demais parcelas da sociedade, pois que “um regime genuinamente democratico

pressupde uma certa independéncia e seguranca para cada pessoa.”**?

3.8 — INDIVIDUALIZACAO DA VANTAGEM.

Ostentar ou fazer uso de um direito subjetivo consiste no poder juridico de
submeter o sujeito passivo relacional a comportar-se de modo a, desincumbindo-se do
seu dever, satisfazer uma pretensdo material, sendo esta o contetido genérico de todo e
qualquer direito, inclusive os fundamentais sociais, para 0s quais “as obrigacdes de
promogdo caracterizar-se-iam pelo dever de promover e desenvolver as condicdes

necessarias para que os titulares do direito possam aceder ao bem™*%*.

Como se viu, em topico anterior, hd a critica de que os direitos sociais ndo
seriam legitimaveis individualizadamente, justamente porque sdo direitos de todos cuja
fruicdo de um ndo se desprende da possibilidade da fruicdo de todos. Essa caracteristica
geral e abstrata, embora condizente a priori a toda sorte de direitos sociais, ndo rechaca
que possa haver situacdes — ou direitos — que podem ser exigidos de per si e outros que
cobram a reunido de todos os interessados. DiMouLIs admite que “as prestacdes estatais
(dimensé&o objetiva) que realizam os direitos sociais podem ser prestag0es materiais que
podem consistir no oferecimento de bens ou servigos a pessoas que nao podem adquiri-
los no mercado (alimentacdo, educacdo, saude etc.) ou no oferecimento universal de

servicos monopolizados pelo Estado (seguranga pablica)”**.

E factivel, em Direito, poder haver unissubjetividade ou plurissubjetividade em
qualquer dos polos de uma relacdo juridica de direito material, de modo que tanto um

dever pode ser encargo de um ou mais sujeitos, assim como um e mesmo tipo de direito

132 Scaff, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos — Porto Alegre:
Revista Interesse Publico — Ano 7, n.° 32, julho/agosto de 2005, p. 219. Parcero, Juan Antonio Cruz,
acentua que “los derechos humanos exigen cierto nivel de justicia distributiva tanto a nivel nacional como
internacional, al menos para garantizar ciertos minimos de bienestar que atafien directamene con la
proteccion de la vida, la salud, la integridad y posibilitan el ejercicio de ciertas libertades fundamentales
de las personas. In Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existéncia de los derechos sociales. In Atria,
Fernando, et al. Derechos sociales. Discusiones. Afio IV — NUmero 4, p. 87.

133 sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988/. 4. ed. Ver. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 93.

13 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais — funcBes, ambito, contelido, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 146.

135 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 67.
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pode ser titularizado individualmente ou em conjunto: “sdo sujeitos de um direito em
sentido técnico dois ou mais individuos quando o dever idéntico ao direito reflexo tem
por conteddo uma conduta em face de dois ou mais individuos, e quando o poder
juridico de fazer valer, através de uma acdo, 0 ndo-cumprimento deste dever poder ser
exercido por um ou por outro destes individuos — alternativamente, portanto — ou
somente através de uma atuagédo conjunta de todos estes individuos — cooperativamente,

portanto”. 1%

Apesar de se recusar, por vezes, que seja possivel prevé, a priori, em favor da
efetividade de um direito fundamental de matiz social, mercé da indole principioldgica
da norma veiculadora, ndo somente as condutas a serem adotadas a sua consecuc¢ao, mas
também qual a porcdo, extensdo, medida, ou seja, a qualidade e a quantidade
necessarias e sufucientes para que a sua disponibilidade e a sua fruicdo sejam
compreendidas como constitucionalmente satisfatoria, o que consistiria 6bice a sua
exigibilidade unipessoalmente, tem-se que esta ndo € necessariamente a hipdtese de
todos os direitos sociais, sob certas condi¢Ges, pois que todos os destinatarios tém
direito ao mesmo género e espécie do bem da vida, que ha de ser disponibilizado a cada
um e a todos quantos deles necessitem, indistintamente, em porgdes autdbnomas que
guarnecam todas as propriedades de determinada vantagem juridica, sem que isso
constitua rechaco seja a concessdo espontanea pelo devedor, seja pela execucéo forcada,

no exercicio do poder juridico em que se traduz o direito subjetivo.

Quanto a possibilidade de individualizagdo do bem, no sentido da legitimidade
igualmente individual para sua postulagdo, pode ser evidenciado em relacdo a seguranca
publica, na hipotese de alguém que se encontre em situacdo de risco iminente, como no
caso de ameaca direta a sua integridade, ou daquele que habite local reconhecidamente
perigoso pelas autoridades policiais, em que o legitimado é um so: este alguém ou
grupo. Ou, ainda, no caso de uma parturiente, de nenhum ou exiguo recurso material,
cujos riscos recomendem a sua imediata internacdo em unidade de terapia intensiva.
Outros ha cujo exercicio, ou melhor, cuja exigibilidade € mais apropriada e ajustada a
certo contingente populacional, como no caso do direito a moradia digna, mas, mesmo
nesta hipotese, é possivel vislumbrar situa¢do individualizadora, como no caso de

preenchimento dos requisitos a fim de obtencao de créedito a pessoas de baixa renda, sob

138 KELSEN, Hans [tradug&o Jodo Batista Machado]. Teoria pura do direito — 5. ed. — S&o Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 153.
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condigdes favoraveis, onde, a despeito de o crédito ser oferecido a coletividade de
parcos rendimentos, é possivel defender-se uma posicao juridica particular em caso de
exclusdo, defendendo-se contra o retrocesso ou com base no principio de defesa da
isonomia. Nesse sentido, “costuma-se referir o exemplo de acordo com o qual para o
particular, caso excluido arbitrariamente da fruicdo de uma determinada prestacdo ja
existente, nasce um direito subjetivo de natureza defensiva, com o objetivo de impedir o
tratamento discriminatorio, viabilizando-se-lhe, ademais, 0 acesso a prestacdo

»137

pretendida”™", seja como for, nesta ultima hipétese, ter-se-ia o direito fundamental da

isonomia atuando em favor da obtencdo em face do Estado de auténtico bem social.

Segundo DimouLls, “os direitos de status positivus ou sociais permitem ao
individuo exigir determinadas prestacGes por parte do Estado. A esséncia desses
direitos estd na obrigacdo de atuacdo estatal em prol da melhoria nas condicGes de vida
da populacédo (politica social). Exemplo: é dever do Estado garantir a todos o direito a
salde mediante politicas de prevencdo e oferecimento de servicos de atendimento e
tratamento médico (art. 196)”*%. Assim, o fato de varias pessoas encontrarem-se numa
mesma situacdo de caréncia, numa relacdo com o estado, ndo € ontologicamente
diferente da situacdo de um grupo de pessoas que se consorciam para adquirir de certo
fornecedor uma quantidade de unidades de bem determinado, ja que todos, em conjunto
ou isoladamente, podem exigir a satisfacdo do crédito a que fazem jus, ndo sendo a
pluralidade subjetiva impedimento a tanto, nem a circunstancia de haverem contribuido
diretamente para a aquisicdo tem o conddo de alterar em esséncia 0 modo de

cumprimento da obrigacao ou de sua exigéncia.

O certo, enfim, é que ndo € juridicamente correto impedir a postulacdo da
vantagem sob o argumento da impossibilidade juridica do pedido por haver sido
deduzido individualmente. O cumprimento da determinacdo legal e a satisfacdo do
direito podem, e devem, até porque ndo impedidos pelo fato da pretensdo unissubjetiva,
ser subjetivamente abrangente, mas nao se pode pretender esquivar-se ao atendimento
pondo em oposicdo meramente tedrica todos os interessados, sobrelevando-se um

conteddo negativista e estéril ao postulado constitucional da isonomia.

T SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais — 7. ed. rev. Atual. E ampl. — Porto
Alegre: Livraria do Advogado, Ed. 2007, p. 320.

3% DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducdo ao estudo do direito, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 278.
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39 - LIMITACAO A ESFERA DE ATUACAO DE OUTRO PELA
IMPOSICAO DE DEVERES POSITIVOS OU NEGATIVOS.

Para KELSEN, “apenas quando um individuo é juridicamente obrigado a uma
determinada conduta em face de um outro tem este, perante aquele, um “direito’ a esta

conduta. Sim, o direito reflexo de um consiste apenas no dever do outro”*®,

Essa conduta determinada a que alude o referido autor, no que atende aos
direitos sociais, e no caso brasileiro, € evidenciada ndo somente pela previsdo expressa
de uma série de direitos, e ainda pela estipulacdo explicita da eficacia imediata dos
direitos fundamentais, mas também pela rigorosa disposicdo de que a Administragao
Publica devera ser eficiente, sob pena de sua conduta refletir desobediéncia
constitucional a ser aplacada, quando pouco, pelo minimo da sancdo invalidante, sem
descuidar da necessaria e indisponivel (mas ainda ndo exercitada pelos organismos
institucionais de defesa da cidadania, ou diretamente pelos proprios cidadaos)
responsabilizacdo pessoal do Administrador desidioso, por dolo ou culpa, em razéo dos
danos suportados pelos administrados mercé da falta oficial, em invocagéo e aplicacéo

analogica do § 6.° do art. 37 da Constitui¢io Federal.

Destarte, a sindicabilidade e controle das condutas da Administracdo Pudblica,
praticadas por intermédio dos seus agentes politicos, seja em qualquer outra instancia ou
em sede jurisdicional, constituem uma premissa basica do regime constitucional e do

estado de direito democratico.

3.10 - RELACAO JURIDICA NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS.

A relacdo juridica “é definida como relacdo entre sujeitos juridicos, quer dizer,
entre o sujeito de um dever juridico e o sujeito do correspondente direito”**’. Por essa
razdo, sempre que o ordenamento juridico atribuir o poder juridico para que alguém

reclame jurisdicionalmente o cumprimento de uma prestacdo e a satisfacdo de um

139 KELSEN, Hans [tradugio Jodo Batista Machado]. Teoria pura do direito — 5. ed. — S&o Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 144.
10 KELSEN, Hans [tradugéo Jodo Batista Machado]. Teoria pura do direito — 5. ed. — S&o Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 182.
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direito tutelado daquele que agiu em desconformidade as suas prescri¢des, estar-se-a
diante de “uma relacdo juridica entre o individuo dotado deste poder juridico e o

individuo obrigado™***.

Onde a Constituicdo ou a lei delimita os elementos configuradores de uma
relacdo juridica, identificando os sujeitos, dispondo sobre o vinculo, as obrigacGes e
prestacdes etc. tem-se a potencialidade do direito subjetivo. N&do € — e ndo deve ser —
diferente no que concerne aos direitos sociais, ja que ha sim uma obrigacdo positiva do
Estado no sentido de atuar eficientemente. A Constituicdo entdo passa a ser de fato o
astro central do firmamento politico-juridico, em torno do qual gravita o proprio Estado,
em quaisquer das suas manifestacbes de poder politico. Destarte, a Constituicdo
consubstancia-se no vinculo juridico originario e instituidor, disciplinador e

regulamentador da relagdo obrigacional publica.

Dado que a Constituicdo tem seu nucleo essencial no estatuto dos direitos
fundamentais, tem o Estado a obrigacdo constitucional de envidar todos os melhores e
maiores esfor¢os no sentido de implementar politicas publicas capazes de dar-lhes a
méaxima satisfacdo. No sentido dessa vertente positiva da atuacdo estatal, assevera
MENDES que ha, “inequivocamente, a identificacdo de um dever do Estado de tomar
todas as providéncias necessarias para realizacdo ou concretizacdo dos direitos

fundamentais”**.

A necessidade impositiva desse preenchimento eficacial do estatuto fundamental
acomoda-se & compreensdo que KReLL'® admite acerca das intituladas normas
programaticas, segundo a qual elas “prescrevem a realizacdo, por parte do Estado, de
determinados fins e tarefas; no entanto, elas ndo representam meras recomendacdes ou
preceitos morais com eficacia ético-politica meramente diretiva, mas constituem Direito
diretamente aplicavel”. Nesse mesmo sentido é a acepcdo conferida por SARMENTO,
para quem “as normas programaticas ndo sdo aforismos politicos, exortacOes retoricas,
apelos sentimentais, promessas vazias, boas inten¢fes ou expectativas de realizagdo dos

programas. Elas prescrevem deveres estatais que se consubstanciam pela intervencéo

11 KELSEN, Hans [traducdo Jodo Batista Machado]. Teoria pura do direito — 5. ed. — S&o Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 185/6.

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional, 3. ed. rev. e ampl. — S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 12.

5 KRELL, Andréas J. A Constituicdo Concretizada, construindo pontes com o publico e o
privado/Controle Judicial dos Servigos Publicos Basicos na Base dos Direitos Fundamentais Sociais,
Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2000, p. 27.
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dos o6rgdos legiferantes ou pela atividade concretizadora da administracdo publica e da
jurisdicdo™*.

Nesse mesmo sentido, assevera ALEXY que “en tanto derechos subjetivos, todos
los derechos a prestaciones son realciones trivalentes entre un titular de derecho

fundamental, el Estado y uma accién positiva del Estado™*.

Identificados o vinculo, o obrigado e a obrigacdo, forca € reconhecer que hd um
direito que lhes é correspondente e um sujeito que o titulariza: o direito, traduzido,
imediatamente, no desempenho estatal eficiente e efetivo, e, mediatamente, no
especifico bem da vida; o credor, 0 povo, via de regra, carente e desassistido. Desse
modo, se 0 componente executivo do Estado inadimplementa desarrazoavelmente a
Constituicdo, tem o povo prejudicado a faculdade de exigir do componente jurisdicional
do Estado o resguardo da Carta Politica e, de conseguinte, a tutela do seu direito,
constituindo grave ofensa a Constituigdo eventual postura de indiferenca, sob o pretexto
de se homenagear o principio da “separacdo” dos “poderes”.

311 - POSICAO ATIVA: O SUJEITO ATIVO DE DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL.

Como restou consignado em topico anterior, ndo € tarefa dificultosa identificar
guem pode ser titular de certo direito fundamental social a partir das disposicdes
constitucionais tipicas, isto é, que é o sujeito de direito da relacdo obrigacional
fundamental social. Por vezes a Constituigdo utiliza-se de termos abrangentes como
“todos”, noutros casos refere-se a “desamparados”, ou, “a quem dela necessitar”,
“criancas”, “adolescente”, “materno-infantil”, “incolumidade das pessoas”, que se

traduzem em nortes seguros a essa individualizagéo.

E certo que, entre uma e outra dessas denominagdes, a imprecisdo do termo é
proprio e apropriado a latitude da natureza da prestacdo e a projecdo subjetiva da

relacdo juridico-obrigacional. Assim, o direito a seguranca publica a fim de proteger a

1 SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais — Revista do Mestrado
em Direito da Universidade Federal de Alagoas, ano I, n°® 01 — Macei6: Nossa Livraria Editora,
janeiro/dezembro de 2005, p. 35.

145 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estddios Constitucionales,
1997, p. 431.



78

incolumidade psicofisica é titularizado por todas as pessoas, obviamente que
independentemente da sua situacdo social, devendo a Administracdo Publica laborar
para que as pessoas e as areas mais expostas e afetadas recebam tratamento conforme o

postulado da isonomia.

Noutras circunstancias, ou noutras espécies de direitos sociais, como a
assisténcia social, € intuitivo, quando ndo vem expressado as claras, que os destinatarios
da acdo governamental serdo as pessoas que deles necessitem ou desamparadas,

restando apenas a defini¢cdo de quem seja necessitado para os fins prestacionais sociais.

De um modo geral, mesmo o direito de protecdo a maternidade, a infancia, a
juventude, a educacdo, a saude etc. de espectro universalista, do ponto de vista da
atuacdo positiva governamental, em paises marcados por concentracdo de riqueza, sera
priorizada aquela parcela da populacdo destituida de condigdes socioecondmicas
capazes de prové-las sem a intervencdo estatal. Dai porque se dizer que a titularidade
dos direitos sociais, via de regra, somente sdo reconheciveis in concreto, em face da
limitacdo orcamentaria, vale dizer, ndo devem ser compreendidos in abstrato

prestigiando-se até mesmo quem deles ndo necessite™*.

3.12 — POSICAO PASSIVA: O SUJEITO PASSIVO DE DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL.

Segundo KELSEN, € improprio falar em relagdo se supra-ordenacdo e
subordinagdo, na medida em que os individuos habilitados pelo ordenamento juridico a
criar ou aplicar normas juridicas a elas se sujeitam tanto quanto os que nédo participam
dessa funcdo de poder politico. Assim, supra-ordenacdo ha entre as normas definidoras
de obrigaces e direitos, mas jamais entre uns e outros individuos**’, isso, por 6bvio,

num estado de direito democratico.

O estado €, sob todas as luzes, o principal devedor dos direitos sociais, pois que
essa € a sua incumbéncia mor a par de ser um estado constitucional de direito

democrético, que deve obediéncia maxima ao estatuto jusfundamentalsocial.

148 DIMOULIS, Dimitri; Martins, Leonardo, Teoria geral dos direitos fundamentais — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 92.

Y7 KELSEN, Hans. [traducfo Jodo Batista Machado]; Teoria pura do direito — 5. ed. — S&o Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 185.
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Tem o Estado o dever de *“agir no sentido indicado pela Constitui¢cdo (E deve
interferir na esfera 1). De forma simétrica, o individuo tem o direito (positivo-
subjetivo!) de receber algo, que pode ser material ou imaterial (E deve entra na 1)"*%.
Por essa razdo, “a efetivacdo dos direitos fundamentais e, principalmente, dos direitos
sociais constitui um dever fundamental do Estado, a ser cumprido por meio de medidas

apropriadas”*9*%°,

3.13 - PODER DE EXIGIR: JUSTICIABILIDADE.

Em percuciente sintese, Bernal™!

expde a evolucdo da doutrina alemé acerca da
vinculabilidade e justicialidade das disposi¢fes enunciativas de direitos fundamentais
sociais, classificando-as em cinco concepgOes mais representativas e significativas: (i)
concepgdo programatica; (ii) normas fins do Estado; (iii) deveres estatais objetivos; (iv)

direitos definitivos e (v) direitos prima facie.

A concepcdo programatica nega eficicia vinculativa do Estado as normas
estatuidoras de direitos sociais, pois que somente serviriam de fonte ou inspiracdo para
que os legitimados representantes democraticos do povo, o legislador ou o
administrador (mas ndo o julgador), dispusessem, segundo seu arbitrio, sobre o
conteddo das leis ou da oportunidade, idoneidade, necessidade e proporcionalidade das
politicas publicas, ou, quando muito, a fim de justificar eventual restricdo a liberdade,
de modo que a partir delas ndo se poderia extrair qualquer pretensao positiva em favor
do individuo. O fundamento da concep¢do programatica reside em que ditas normas

sdo indeterminadas dado que se limitam a prescrever alguns fins institucionais sem

18 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo, Teoria geral dos direitos fundamentais — S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 67.

9 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo ao estudo do direito, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 279.

130 TIMM argumenta que “este é um papel essencialmente do Estado, como é tipico do modelo welfarista,
e mais especificamente € tarefa do Poder Executivo, mediante politicas publicas racionais e eficientes que
levem a sério o gasto publico (que inclusive podera ser aprioristicamente controlado, via orcamento, pelo
Ministério Publico, pela organizacfes sociais etc)”... “o servi¢o publico e a assisténcia social prestados
pelo Estado ou por suas concessionarias ou permissionarias (neste Gltimo caso dentro da l6gica do
mercado) com o subsidio dos impostos € a forma mais eficiente de promocdo do texto constitucional e,
portanto, dos direitos sociais”. TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos
fundamentais: uma perspectiva de direito e economia?. In org. SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciando Benetti, BARCELLQOS, Ana Paula de... [et al.]. Direitos fundamentais — orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, pp. 62/63.

131 pULIDO, Carlos Bernal. Fundamento, concepto y estrutura de los derechos sociales. Una critica a
“Existen derechos sociales? de Fernando Atria. Discusiones, Afio IV — NUmero 4, p. 117 e segs..
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indicar os meios, apontar a oportunidade ou explicitar qual o nivel de satisfatividade

pretendido, tendo em vista as necessidades do individuo.

Ocorre que a liberdade de conformacdo legislativa ou administrativa so existe e
faz sentido em prol do cumprimento dos fins constitucionais estatuidos no catalogo dos
direitos e garantias fundamentais de liberdade e sociais, de modo que essa concepgéo
falha em virtude de sobrepor o Estado a Constituicdo, conferindo as fungdes legislativa
e executiva, no exercicio das competéncias e atribuicdes econdmicas, sociais e culturais,

imunidade em face do principio da supremacia da Constituicéo.

A concepgéo dos direitos sociais como fonte de normas fins do Estado parte do
pressuposto de que existe sim um auténtico dever a cargo do Estado de alcancar ou
contribuir para que se concretizem os objetivos positivados em sede constitucional, e, se
isso € inegavel, também h& o dever de adotar as a¢des pertinentes a esse efeito, sendo

certo que a inatividade total €, em principio, incompativel com a Constituicao.

A fim de superar a indeterminabilidade quanto a identificacdo dos meios, essa
concepcao recorre a nocdo de “conteddo essencial”’, afirmando que seria
inconstitucional a opcédo legislativa ou administrativa que o desatendesse. O problema
dessa concepcéo reside no fato da dificuldade de se identificar ndo somente os meios
proporcionados e razodveis tampouco logra definir em que efetivamente consiste 0
“conteudo essencial” de cada direito fundamental social, a fim de que dito argumento

ndo se revele artificioso e emascare o decisionismo judicial.

A concepgéo dos direitos sociais como mandatos objetivos intenta identificar os
meios aos quais se obrigaria o Estado no sentido da consecucdo do fim social,
estabelecendo a) uma proibicdo de inatividade absoluta; b) uma proibicédo de se adotar
meios francamente inidéneos e ¢) uma proibicdo de reducdo das medidas eventualmente
adotadas evitando-se a degradacdo da protecdo ja atingida (“proibicdo do retrocesso

social”).

Como a sua propria designacdo sugere, em face da adjetivacdo “objetivos”
posposta ao substantivo “mandados”, essa teoria, tendo em vista a indefinitividade
normativa quanto aos meios idoéneos a consecucdo do fim, desveste os direitos
fundamentais sociais de um titular, resultando num espécime juridico capenga haja vista
que o seu cumprimento ndo pode ser exigido por meio do Direito, muito embora incorra

em flagrante contradicdo ao categorizar seus critérios distintivos pelo modal proibitivo,
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0 que evidencia uma auténtica relagdo triddica: sujeito passivo e objeto, mas também o

sujeito ativo.

A teoria dos direitos sociais como direitos definitivos ou como posicdes
juridicas definitiva, propbe que tais posicdes ndo sdo suscetiveis de restricdo, nédo
cedendo a qualquer outra razdo que se Ihes oponha, além de incluir um sujeito ativo

plenamente dotado de direitos e pretensdes.

Para essa concepcao, o conteudo dos direitos sociais consubstancia-se em alguns
(i) deveres de abstencdo, traduzidos em posi¢éo de defesa no sentido de que o legislador
deve abster-se de restringir o direito dos cidaddos de se educarem, de trabalharem etc.;
(ii) na proibicao da inatividade legislativa extremada, (iii) na igualdade de participacdo
nos direitos sociais derivados em face do legislador, quais sejam, aqueles nao extraidos
diretamente da Constituicdo (originarios), mas provenientes das normas
infraconstitucionais que desenvolvem as disposi¢Oes insertas na Constituicdo, na
medida em que a normatividade dos direitos sociais implica a obrigatoriedade de o
legislador editar normas dispondo dos meios a fim de satisfazé-los em contrapartida ao
direito subjetivo do individuo de obter um nivel minimo de producéo legislativa, (iv) na
satisfagdo de um minimo existencial, como decorréncia da atividade legislativa e
administrativa que hajam estabelecido e provido as condigfes de satisfacdo das suas
necessidades existenciais, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade, e, por fim, (v)
na proibicao do retrocesso social, no sentido da irreversibilidade seja da legislacdo posta
em favor do desenvolvimento ds disposi¢des jusfundamentais sociais seja do grau de
satisfacdo efetiva ja alcancado pelos direitos sociais, tal como na nocdo assente de

direito adquirido, a que se correlaciona um auténtico direito individual justiciavel.

Essa concepcdo tem o mérito de coadunar a normatividade dos enunciados de
direitos sociais a nocao de subjetividade do direito, que se exerce em face do legislador
e da administracdo, sem prejuizo do reconhecimento da precedéncia e liberdade do
legislador na conformacéo daqueles direitos, mas tanto que quede respeitado 0 minimo

essencial digno.

Contra essa teoria também se erguem as criticas de padecer do problema do
essencialismo, mercé da indeterminagdo do que seja isso (minimo existencial digno),
caso a caso, direito a direito, e de que a proibicdo da inatividade legislativa colidiria
com a competéncia conferida constitucionalmente ao legislador para resolver sobre a

conveniéncia e a oportunidade da producéo legal, de modo que essa proibicdo deveria
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ser compreendida como prima facie. Dificil é conceber, num historico de mais de duas
décadas de vigéncia de Constituicdo social democrata, como no caso brasileiro, que
ainda ndo tenha surgido um Unico momento oportuno e conveniente para a implantacéo
de determinado direito social. Aquelas criticas assoma-se a circunstancia de que 0s
direitos sociais estdo sempre e permanentemente vinculados, dependentes e submetidos
a reserva do possivel, de modo que a nocdo de definitividade se incompatibiliza haja
vista uma situacdo econdmica deficitaria, real e justificada. Por fim, aponta-se como
inconveniente desta teoria 0 ato de que ao estipular o minimo essencial como vinculante
e intransponivel, a contrério senso, o que ndo responder a esse minimo, ou melhor, o
que lhe sobejar, estaria despojado dessa obrigatoriedade e a mercé do arbitrio do

legislador e do administrador.

Por fim, tem-se a teoria que concebe os direitos sociais como direitos prima
facie. Por essa concepgéo, os enunciados de direitos fundamentais sociais, em principio,
conferem-lhes eficdcia plena, mas que cedem a restricdes, que sdo sempre originadas de
limitacbes orcamentarias, desde que sejam ditadas pelo principio da

proporcionalidade®?.

Como vimos de ver, a justiciabilidade dos direitos sociais costumam-se antepor
objecdes e criticas que por vezes se limitam a questdo l6gico-estrutural-eficacial do
modelo normativo-constitucional que os veiculam, dizendo-o programatico e sob cuja
eficacia juridica ndo se contempla, desde si, por si sO e diretamente, a frui¢do do direito,
sendo que o pde numa categoria eficacial intermediaria, de perspectiva e expectativa,
quanto ao bem considerado em si mesmo, donde ndo se poderia extrair direito subjetivo

das suas quase prescricoes.

Outras objecBes hd que sdo, a rigor, pautadas em dados socio-juridicos
efetivamente realisticos e pertinentes, tais como a circunstancia de que a legitimidade
democrética e institucional para dispor sobre o0s gastos publicos pertence primariamente
as funcobes legislativa e executiva do poder politico, de modo que a intervengdo da

funcdo jurisdicional implicaria distorcdo da concepcdo competencial originariamente

152 segundo PULIDO “el individuo tiene prima facie un derecho no a un minimo sino a todos los medios
materiales necesarios para el ejercicio de sus liberdades, de los derechos politicos y para el cubrimiento
de sus necesidades béasicas. Pero esse maximo no es exigible al Estado de manera definitiva, si existen
otros principios constitucionales o limitaciones materiales que lo impidan, y asi se demuestre la
aplicacion del principio de proporcionalidad en su version de la prohibicién de proteccion deficiente”. In
Fundamento, concepto y estrutura de los derechos sociales. Una critica a “Existen derechos sociales? de
Fernando Atria. Discusiones, Afio IV — NUmero 4, p. 140.
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concebida na Constituicdo e, de conseguinte, desorganizacdo na Administracdo Publica;

além das multireferidas reservas “or¢camentaria” e de “consisténcia”.

Desse modo, por sua natureza e predisposicao, a funcdo jurisdicional do poder
encontrar-se-ia habilitada a prover e a compor a solugdo de conflitos intersubjetivos
originados a partir de relacBes juridico-materiais circunscritas ao trafico particular de
bens e direitos cujos efeitos sdo subjetivamente relativos e, que, por essa razdo, 0
espectro da sua propagacao social ndo tem poténcia para repercutir nas demais relacdes
juridico-sociais, seja entre 0os demais administrados-jurisdicionados, seja entre estes e 0
Estado, diferentemente do que sucederia quando a funcdo jurisdicional fosse chamada a
decidir e a compor conflito que, embora haja sido judicializado individualmente, esta
irremediavelmente imerso e envolto numa relacdo material subjetivamente difusa, como
sOi ocorrer na promocdo e disputa pelos bens e direitos anotados em normas

estatuidoras de direitos fundamentais sociais.

Inobstante a forca argumentativa de tais premissas tedricas e 0 muito que tém de
desejavel fator dissuasorio de uma distorcida concepcao voluntarista e protagonista da

13 "o fato, valorado normativamente e inescondivel, consiste no déficit

funcao judicante
juridico-eficacial, insistentemente duradouro, no que concerne a fruicdo minima e
razodvel dos direitos econdmicos, sociais e culturais para uma extensa parcela da

populacéo.

Assim, ndo se pode conceber que o direito posto permaneca jungido a uma
concepgdo individualista sobre sua validez e eficicia. Alias, veja-se que muitos — e de
h& muito — j& sdo os avancos legislativos experimentados pela préatica nacional premidos
por fatores evolutivos sociais, como convém ao Direito, que igualmente arejaram a
postura jurisprudencial, tais como os subsistemas de defesa do consumidor e de
protecdo do meio ambiente, 0 que pode e certamente vird a acontecer na seara dos
direitos fundamentais sociais, a partir da pratica jurisprudencial, da criacdo de juizos,

promotorias, defensorias, advocacias e outros organismos afins especializados.

O argumento jus-politico-social conseqiencialista da desorganizacdo da

Administragdo Publica a par de uma suposta e indevida intromissdo judiciaria

1% PARCERO reconhece a possibilidade de a fungdo jurisdicional julgar acerca de pretensdes sobre
direitos sociais, embora ressalte a conveniéncia natural e ordinaria de que essas decisdes sejam exercidas
pelo legislador ou pelo executivo, haja vista que ditas intervenc¢Ges implicam necessariamente um balango
a respeito do conjunto de outras finalidades sociais. Leones, lenguaje y derechos. Sobre la existéncia de
los derechos sociales. In Atria, Fernando, et al. Derechos sociales. Discusiones. Afio IV — Ndmero 4, p.
91.
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desigualizante ndo é mais juridico-politico-socialmente importante do que as funestas
consequiéncias marginalizadoras, inclusive e marcadamente econdmico-financeiras, que
necessaria e inexoravelmente advém do desigualizador desamparo de condicGes
emancipadoras minimas e razoaveis de fruicdo dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Aqui, se estd, portanto, no campo das repercutibilidades e

consequencialismos que podem ser validamente ponderados.

A multiplicidade de decisdes jurisdicionais que, num dado caso concreto e
individual, deferem pedido popular razodvel — muitas das vezes, e cada vez mais
acentuadamente, postulados pelas Defensorias Publicas, em sua missao institucional de
assistir juridicamente aos necessitados — diante da irrazoabilidade da insatisfacdo de
certo direito social, ha de ser seriamente considerada como um fator, um dado, um
elemento empirico (micro-justica) importante para a elaboracdo de politicas publicas
apropriadas, ou, melhor, para que se imprima e conjugue 0s principios da eficiéncia e da
moralidade administrativas quando da alocacdo dos recursos (gastos) publicos, como
um todo, e ndo apenas daqueles que ja foram destinados a satisfacdo de especifico bem
ou direito fundamental social; além de impor, inafastavelmente, a eventual culpa lato
sensu do agente publico responsavel a necessaria sancdo indenizatoria reflexa, sem

prejuizo das prescricGes aflitivas doutras searas do Direito.

Diz-se justiciavel o predicado de um direito que se possa fazer valer por meio de
uma acédo judicial. E o apice da protecdo juridica que tem inicio com a positivacao,
reforca-se com o preenchimento de normatividade até este poder de por a fungéo
jurisdicional a servigo da satisfacdo de uma posicéo juridicamente tutelada, quando se
estd diante da ameaca ou ja propriamente da conduta, comissiva ou omissiva, a ela

oposta.

Essa potencialidade judicializante sempre foi tida pela teoria do Direito de
matriz positivista como integrativa do conceito de direito subjetivo.*** Por essa razdo,
KELSEN afirma que “uma pretensdo a ser sustentada num ato juridico apenas existe
guando o ndo-cumprimento do dever se possa fazer valer através de uma acdo

judicial”.*>

1 MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo — Os desafios
dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.° 56 — set./dez., 2005, p. 124.
1% KELSEN, Hans; [traducdo Jodo Batista Machado]; Teoria pura do direito — 5. ed. — S&o Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 144.
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Tal como o dever e o direito correlato, tal como a relacdo juridica e o direito
subjetivo, esse poder somente poderia advir do ordenamento juridico. Assim, se todos
os ingredientes que resultam na eficacia juridica estiverem suficientemente descritos e
positivados, estabelecendo um dever a ser cumprido por quem relacionalmente
vinculado e obrigado, esta conduta normativamente prescrita e esperada, mas
socialmente frustrada, ou o resultado pratico equivalente ou, ainda, em se ultimando a

156

sua impossibilidade, a indenizabilidade™", pode ser objeto de execucdo estatal forcada,

mediante pedido deduzido por meio de competente acéo judicial™’.

Destarte, como a teoria do Direito elaborou a instituicdo do direito subjetivo a
partir das relacGes juridicas entre particulares, isso explica, segundo MELLO, que “a
recusa do atributo da justiciabilidade tenha sido o acento tbnico da doutrina
constitucionalista que se seguiu ao processo de positivacdo dos direitos sociais na
segunda metade do século XX. Aos direitos sociais recusava-se exigibilidade judicial
porque a sua concretizagao exigia necessariamente uma lei que instituisse previamente a
estrutura normativa bésica para a sua satisfacdo no ambito administrativo, e 0 momento
e 0 conteldo dessa lei dependia de escolhas politicas do legislador que ndo podiam ser
invalidadas ou substituidas por juizes™®. Com isso, a positivacdo ndo era por si s6
suficiente a conferir eficacia aos direitos sociais. Destarte, a inexigibilidade, antes de ser
uma questdo de auséncia de autorizacdo do ordenamento juridico ao manejo da acdo
judicial, respondia a uma deficiéncia estrutural da norma, impeditiva da exigibilidade
por essa via. Essa critica se fazia sob o “argumento politico que sustentava a

necessidade de juizos politicos para a concretizacio de direitos sociais”.**®

Em prol da realizacdo pratica dos direitos fundamentais sociais tem o legislador
0 dever-poder de atuar incessantemente e com precedéncia, e, na seqléncia, 0

administrador, a partir de prioridades e escolhas albergadas e justificaveis pela

156 CF/88, art. 37, §6.%: As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade causarem a terceiros,
assegurado o dieito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

17 ALEXY menciona que “si un titular de um derecho fundamental (a) tiene un derecho frente al Estado
(e) a que éste realice la accién positiva (h), entonces, el Estado tiene frente a (a) el dever de realizar (h).
Cada vez que existe una relacién de derecho constitucional de este tipo entre un titular de un derecho
fundamental y el Estado, el titular de derecho fundamental tiene competencia pra imponer judicialmente
el derecho”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p.431.

1% MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo — Os desafios
dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.° 56 — set./dez., 2005, p. 126.
1% MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo — Os desafios
dos direitos sociais — Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.° 56 — set./dez., 2005, p. 127.
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finalidade socio-includente que anima a Constituicdo. Mas de modo algum isso pode
significar incompatibilidade ao controle, injuntivo até, como ultima ratio, até porque a
isso corresponde o predicado da harmonia das func¢des do poder politico, sob pena de se
correr 0 risco, no caso brasileiro manifesto e consumado, de que ditos direitos
conformem-se a predatéria conjectura politica do mero apelo ao legislador, sem
nenhuma impositividade, quando se sabe que “existe uma verdadeira imposicao
constitucional, legitimadora, entre outras coisas, de transformacbes econdmicas e

sociais na medida em que estas forem necessérias para a efectivacio desses direitos”.*®

N&o se trata, de modo algum, de transferir essa competéncia concretizante dos
direitos sociais aos ombros da funcdo jurisdicional, mas € ainda mais contrario ao
Direito que a Constituicdo quede desatendida e sem nenhum socorro institucional
legitimo. Desse modo, ndo é licenciosidade alguma, ao contrério, trata-se de
definitivamente reconhecer o indisponivel carater normativo da Constitui¢éo, e, assim,
inevitavelmente, atribuir a tais direitos “um determinado nivel de justiciabilidade, e ndo
apenas em situacdes minimas de extrema necessidade. Ao mesmo tempo, ao 6rgéo de
controle exige-se-lhe que respeite as ‘decisdes razoaveis’ tomadas pelos Orgdos
politicamente conformadores. Assim o exige o principio do ‘Estado de Direito’ e o

principio da “separacdo de fungdes’*®* do poder politico.

10 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio — Coimbra: Almedina,
2003, p. 478.

181 Queiroz, Cristina. Direitos fundamentais sociais — funcdes, ambito, conteddo, questdes interpretativas
e problemas de justiciabilidade, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 153.



87

CONCLUSAO

O risco maior, no que respeita ao desembaraco das funcbes legislativa e
administrativa, reside, pois, na maior indefini¢do e latitude com que se lhes apresentem
0s meios por via dos quais hdo de perseguir os fins constitucionais, traduzidos,
proeminentemente, em estabelecer as condi¢des que propiciem a satisfagdo do estatuto

constitucional fundamental social.

Essa margem de conformacéo posta a disposic¢éo da funcéo governativa também
ndo se lhe franqueia em homenagem aos agentes que lhe emprestam corpo, sendo na
perspectiva realistica de que ha situacbes e demandas absolutamente imprevistas, além
de situacbes que, embora previsiveis, ndo se lhes é possivel antecipar finamente a
extensdo e a gravidade, assim como, ainda que seja possivel estimar-se, aproximada e
previamente, 0 montante das receitas orcamentarias do qual dispora o Estado para os
exercicios futuros, essa previsibilidade pode ndo se confirmar por fatores incontrolaveis,
tais como o ambiente social, econdmico, comercial e politico externo e interno,
intempéries etc., ou, ainda, de outro giro, 0s meios melhores por intermédio dos quais se
atenderd a determinada demanda social, ante as especificidades tecnologicas e
condicionantes econdmicos, geogréaficos, politicos etc., por vezes, somente podem ser
objeto de escolha quando ditas circunstancias forem de fato oportunas a fim de se
atender aos postulados administrativos constitucionais da eficiéncia, moralidade,

impessoalidade, publicidade e igualdade.

Dai que a efetividade de certos empreendimentos jusfundamentais reclama uma
apreensdo das multiplas variantes e nuances de macro e micro fendmenos sociais, a

partir do contato mais direto com os fatos e os “dados empiricos” .

Nesse mister, além dessa aproximacdo, impde-se dotar o agente publico,
legislador e administrador, do cabedal necessario a habilita-lo a extrair diagnoses,
empreender prognoses e estabelecer prescricbes que respondam ajustadamente ao
munus publico que grava indissociavelmente a sua atuacdo, traduzido no desafio de dar

efetividade satisfatoria ao estatuto jusfundamental social.

Assim, ndo ha davida do melhor aparelhamento da funcdo governativa, por meio
dos seus multiplos organismos, tais como ministérios, secretarias, autarquias, fundagoes

etc., no desembarago do seu dever, pois que se parte do pressuposto de que aquela

162 MORO, Fernando Sérgio. Jurisdicao constitucional como democracia. S&o Paulo: RT, 2004, p. 222.
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reuniu “os dados necessarios, que deverd procurar principalmente em ciéncias nédo-
juridicas, valendo-se de peritos e dos estudos cientificos que forem necessarios para

conferir & referida norma o desenvolvimento e a efetivacio cabiveis”. *

Por tudo isso é que o controle popular dos atos legislativos e administrativos por
intermédio da funcdo jurisdicional constitui-se medida excepcional. Mas a
excepcionalidade dessa medida ndo pode ser prévia e abstratamente definida sendo que
casuisticamente trabalhada, ou seja, a excepcionalidade ndo é algo que se defina,
guantitativa e meritoriamente, aprioristicamente. A excepcionalidade cede passo a
medida em que restar documentado o desatendimento de um dever ser normativamente

estabelecido na Constitui¢do ou nos validos atos normativos infraconstitucionais.

Excepcionalidade ha ndo porque a funcdo jurisdicional seria absolutamente
destituida de legitimidade para decidir sobre demanda cujo objeto se traduza numa
pretensdo popular de efetividade, em alguma medida, de certo direito fundamental
social, mas porque assim informa o principio da independéncia dos poderes, tendo em
vista que, em circunstancias normais, sera tormentoso, a uma decisdo judicial que
divirja prima facie da opcao feita pelo legislador ou governante, atender ao requisito
constitucional da substanciosidade da fundamentagdo, pois que o sistema pressupde e
presume que a fungdo governativa, principalmente, arrimou-se em conhecimentos
extraidos de ciéncias ndo-juridicas, de cuja intimidade nem sempre desfruta o julgador,
isto é, no preenchimento do sentido da norma, ou na colmatacao do suporte fatico ante a
latitude seja do antecedente, seja do consequente da norma, a funcdo governativa goza
de precedéncia.

Precedéncia que ndo se confunde com exclusivismo ou eliminacdo absoluta e
intransponivel, sendo certo que essa presuncdo SO opera prima facie, dado que é
relativa, e como tal, admite o sistema, como valéncia reconhecida, que se documente o
contrério e, ja assim sendo, o controle imp&e-se, normativamente, vale dizer, onde for
possivel demonstrar que o ato ou a politica estatal de fato ndo se arrimou em dados
empiricos idéneos ou que a sua eventual motivacdo divorcia-se dos principios
constitucionais, ha, inescondivelmente, ofensa ao direito do cidaddo cuja defesa e tutela
poderé perseguir por meio da funcgdo jurisdicional.

183 MORO, Fernando Sérgio. Jurisdicao constitucional como democracia. S&o Paulo: RT, 2004, p. 221.
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Da mesma forma que o sistema prevé a possibilidade de o povo, por meio da
funcdo jurisdicional do poder politico, combater o desacerto das prognoses levadas a
efeito pela funcdo legislativa, com muito maior razdo deve-se admitir esta mesma
investigagdo quanto aos atos administrativos, tendo em vista que estes tém formal e
ideologicamente um espectro de conformacao e decodificacdo muito mais restrito que o

tipico do legislador.

O que ndo se admite é que uma decisdao, meramente intuitiva ou voluntarista,
despegada dos fundamentos normativo-constitucionais, ou, de outro giro, razoavelmente
afinada com esses balizamentos conteudisticos, tomada pela fungdo legislativa ou pela
funcdo governativa, pudesse ser substituida por outra decisdo assim também tomada
pelo juiz*®, pois que, ai sim, encontraria 6bice no postulado da “independéncia dos
poderes”, do qual é coroldrio a competéncia primaria e originaria daquelas fungoes

juspoliticas para dispor sobre tais provisoes.

E intuitivo, ndo ha ddvida, que a esse controle imponha-se acentuada
criteriosidade e racionalidade da funcdo jurisdicional na analise de pretensbes que,
direta ou incidentalmente, se ponham a acoimar de inconstitucional as agdes comissivas

ou omissivas do Estado-Executivo, em sede de controle dos atos administrativos.

A exigéncia dessa sobrecautela consta da adverténcia de MORO que, apesar de se
referir ao processo de enunciagédo legal, tambem se ajusta ao processo de elaboracéo de
politicas publicas. Confira-se:

O acerto das decisBes judiciais a respeito de temas constitucionais
relevantes ndo pode, porém, prescindir das mais amplas informacoes,
vindas, se necessario, de ciéncias ndo-juridicas. Se o legislador nédo
prescinde delas quando do desenvolvimento e efetivacdo das normas
constitucionais no ambito de sua funcdo, nao pode o julgador ignoréa-
las, submetido que esta & reserva de consisténcia'®.

Esse controle pode ser feito (1) antes de haver acdo governamental, isto é,
quando ndo ha especifica politica pablica em execucdo a fim de atender determinada
demanda fundamental, caracterizando a omissdo estatal; (2) durante a elaboracdo do
projeto de determinada politica publica, quando a adequabilidade podera ser aferida
pelo apuro da prova da proporcionalidade entre meios e fins; e, naturalmente,
posteriormente a implementacdo de uma determinada politica publica, quando entdo os

seus resultados ja serdo visiveis e, portanto, é plenamente possivel coteja-los com o

14 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional, 3. ed. rev. e ampl. — S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 482.
185 MORO, Fernando Sérgio. Jurisdicao constitucional como democracia. S&o Paulo: RT, 2004, p. 223.
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quanto prognosticado, permitindo que sejam concretamente confrontados com as

exigéncias constitucionais.

Tudo isso ndo escapa das forcas e da sistematica orcamentarias. Mas, como
observa SCAFF:

... hdo hé total e completa liberdade (de conformacdo) do legislador
para incluir neste sistema de planejamento o que bem entender. O
legislador, e muito menos o administrador, ndo possuem
discricionariedade ampla para dispor dos recursos como bem
entenderem. Existem varios tipos de limites a esta liberdade do
legislador para utilizar os recursos publicos. Ela é conformada pela
supremacia da Constituicéo.

O fato é que as formulacgdes tedricas ambientadas em paises centrais podem e
devem, se ajustadas aos preceitos constitucionais locais de indole principiolégica,
subsidiar-nos na compreensdo dos fendmenos e institutos juridicos, na elaboracao das
regras pertinentes, na implementacdo de politicas publicas coerentes e na aplicacdo

concreta do Direito Positivo, enfim.

O problema surge, em todos os casos de aplicacdo de proposi¢des alienigenas, e
em especial na seara dos direitos fundamentais, muito mais no que respeita ao substrato
fatico sobre o qual se inspiraram tais teorias, em cotejo com as circunstancias nativas,
do que com a receptividade tedrico-dogmatico-constitucional ou legal, cuja aferigdo de

compatibilidade é muito menos tormentosa.

Quer-se com isso dizer que, num pais central, onde os elevados indices de
desenvolvimento humano evidenciam uma tradicdo de respeito e efetividade dos
direitos fundamentais, em todas as suas dimensOes, certamente uma teoria sobre a
possibilidade de controle popular-jurisdicional em torno de politicas publicas ha de
estipular uma série de requisitos restricionistas, pois que, a julgar pela satisfatividade,
satisfatoriedade e consolidacdo dos resultados sociais, ha uma sensacao de respeito aos
postulados constitucionais e, de conseguinte, um sentimento de confiabilidade

institucional na instancia governativa.

Aqui, esses rigorismos também hdo de pautar dito controle. Ocorre que o
substrato fatico-social demonstra, as escancaras, nao somente que ha um incrivel déficit
no que diz respeito a efetividade jusfundamental, mas também que existe uma das
piores distribuicdes de renda, um indice alarmante de corrupcédo, diante de uma das

maiores economias mundiais.
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E preciso reconhecer que no Brasil, muitas das vezes, o problema do
enfrentamento e solvibilidade da demanda fundamental é muito mais de absoluta

auséncia, ou de caréncia e timidez, do que propriamente meritorio.

Assim, € justamente a notoriedade desse déficit que autoriza o controle popular
por meio da fungdo jurisdiconal do poder politico, uma vez que, além de denotar a
inefetividade constitucional — que pode ou ndo se revelar constitucionalmente
justificado — generaliza a sensacdo de desconfianca na funcdo executiva do poder

politico.

Nesse contexto, ressalta ALEXY, “en modo alguno un tribunal constitucional es
impotente frente a un legislador inoperante. El espectro de sus posibilidades procesales-
constitucionales se extiende, desde la mera constatacion de una violacion de la
Constitucion, a través de la fijacion de un plazo dentro del cual deve llevarse a cabo una
legislacion acorde la Constitucion, hasta la formulacion judicial directa de lo ordenado

por la Constitucion”. *°

Em sintese: os estreitos requisitos restricionistas de la até podem ser repetidos
c4, e nada mudara na percepcao e na constatacao prima facie de que tais condicionantes
estdo postos e satisfeitos, autorizando e reclamando que se empreste vazdo ao controle
popular-jurisdicional.

A par disso, a quem interessar juridicamente ingressar com acdes e pedidos

dessa natureza'®’

ndo deve contentar apenas a evidenciacdo do desatendimento do
direito, que por vezes, frise-se, é notorio, mas, se possivel, é recomendavel que se
cerque de elementos, inclusive orcamentarios, idéneos a demonstrar a equivocada
eleicdo de prioridades e a inadequacdo e distorcdo da destinacdo das receitas publicas,

além da efetiva existéncia destas, presente ou futura.

Além do mais, é desejavel que também exerca a critica as diagnoses, prognoses
e prescrigOes levadas a efeito pela instancia governativa, confrontando-lhes e propondo-

166 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, pp. 496/497.

7 TIMM adverte que é “a agdo coletiva que enseja a consideracdo dos efeitos da decisdo para a
sociedade. Vaérios interesses em jogo poderiam ser ponderados com a participagdo de varios entes
politicos e sociais como se daria por meio do instituto do amicus curiae (ou seja, terceiros interessados na
lide poderiam participar do feito, trazendo dados, célculos, argumentos)”. TIMM, Luciano Benetti. Qual
a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e economia?. In
org. SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciando Benetti, BARCELLOS, Ana Paula de... [et al.]. Direitos
fundamentais — orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008,
p. 67.
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Ihes outras substitutivas, explicitando-lhes e esclarecendo-lhes as vantagens e 0 apreco

constitucional.

Em reforco de tudo isso, deve sempre ser invocada a supremacia vinculativa do
estatuto jusfundamental, ao qual se assujeita o Estado, de modo a permitir o privilégio
processual da inversdo do énus probatério, em proveito do interesse publico, traduzido

na satisfacdo dos direitos fundamentais sociais.

Desse modo, o Estado ficara invariavelmente obrigado a demonstrar cabalmente
gue a sua postura é a que de fato melhor atende ao principio constitucional da eficiéncia.
Mas disso ndo ird desvencilhar-se com alegacGes simbélicas de que padece de
insuficiéncia de meios, ou de que o controle € ilegitimo e ofensivo ao principio da

independéncia dos “poderes” ou da “reserva de consisténcia”.

Teréa de iniludivelmente enfrentar o mérito propriamente dito da questdo, abrir 0s
orcamentos, promover encontro de contas, evidenciar as receitas que estdo sendo
destinadas a satisfazer interesses subalternos, dos quais é exemplo a assombrosa soma
de recursos publicos gastos ndo em campanhas oficiais informativas, mas em
propagandas oficiosamente auto promocionais ou na contratacdo de um numero
assombroso de cargos comissionados etc., sob pena de procedéncia da agdo, sem
prejuizo da responsabilizacdo administrativa, civil e penal do gestor publico desidioso
(art. 37,88 4.°e 6.°, CF/88).

Por fim, hd de se permitir plena liberdade probatéria do julgador, sendo-lhe
licito recorrer, inclusive, as percucientes contribuicdes cientificas e as experiéncias dos
expertos, de organismos ndo governamentais idoneos e de reputacgéo ilibada, que lidem
diretamente com a demanda social objeto da disputa etc., a fim de se cercar do cabedal
heterénomo que o habilite a fundamentar e prescrever medidas assuntivas e pontuais da

elaboracdo e execucdo de politicas publicas.
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