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RESUMO

Este trabalho se propde andisar a legitimidade democrética do Poder Judiciério para atuar no
processo de efetivacdo dos direitos sociais, diante da crise de eficacia por des sofrida na
sociedade contemporénea. Através do estudo efetuado sobre estes direitos, extrai-se sua
caracteristica de historicidade, a sua interdependéncia com os direitos civis e politicos, a sua
influéncia na evolucéo da concepcdo do Estado e a sua atua protecdo em um sistema
multinivel (local, regional e universal), mas carente de instrumentos de tutela mais eficazes. A
grave crise de efetividade requer aternativas capazes de contornala, dentre as quais
despontam as garantias jurisdicionais. A realizacdo dos direitos a prestagdes sociais, contudo,
reclama agdes politicas estratégicas, dirigidas para determinados objetivos, demandando uma
margem de autonomia na adoc¢do de deliberagcdes pelos 6rgéos governamentais. Assim sendo,
€ oposta contra a atuagdo jurisdicional neste campo a auséncia de legitimidade democratica
pelo fato de os membros do Poder Judiciario ndo serem eleitos para decidir sobre as principais
questdes publicas da comunidade. Para a andlise da questéo, adota-se 0 paradigma garantista,
que aborda a legitimidade sob a ¢tica da estrutura do Estado, inserindo os direitos sociais na
tematica da democracia. O garantismo correlaciona a democracia ndo sO com a existéncia e
funcionamento dos 6rgdos politico-deliberativos, mas também com a protecdo dos direitos
fundamentais, individuais e socias, tarefa esta a ser exercida de forma complementar por
todos os poderes estatais, a impor deveres de agir e ndo-agir. A proposta tedrica identifica a
razdo de ser da funcdo jurisdiciona na garantia desses direitos, através do controle
congtitucional da acdo dos poderes estatais e privados, perspectiva esta que hoje vem
orientando o perfil dajurisdicdo constitucional. Apds a exposicdo da teoria garantista, passa
se a abordagem da legitimidade, para investigar os fundamentos pelos quais os individuos
aceitam o poder, a fim de melhor analisar a objegdo a atuacdo jurisdicional efetivadora dos
direitos sociais. Questiona-se até que ponto a realizacdo de tais direitos pode ficar ao alvedrio
das maiorias parlamentares. Como questédo subjacente a esta problematica, identifica-se a
discutida tensdo entre constitucionalismo e democracia representativa, cujo exame demonstra
gue mais que institutos conflitantes, sdo complementares a realizagdo da democracia, cuja
dimensdo abrange a promoc¢éo dos direitos fundamentais, a que deve ser conjugada aregrada
maioria. Com base na ampla concepcdo da democracia, bem como diante da compreensdo da
funcéo jurisdicional como garantidora de direitos, encontra-se fundamento para a legitimidade
democrética do Poder Judicidrio na viabilidade de aprovacdo e adesdo da comunidade ao
conteido das decisdes judiciais, sob aspecto procedimental, por permitir a maior participacéo
dos cidaddos no processo de tomada de decisdes publicas, e substancial, por assegurar a
harmonizagdo do resultado deste processo com contelidos de justica e de atendimento dos
direitos fundamentais. Extrai-se, ainda, ser aerida a maior ou menor legitimidade na pratica
cotidiana, devendo a atuacdo jurisdicional se dar de forma complementar e subsidiaria, sujeita
ao controle socia e a Congtitui¢do, pois o reforco das garantias politicas e socias também é
essencia ao avango na concretizacdo dos direitos sociais.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Legitimidade democrética. Direitos socias. Direitos
fundamentais. Garantias jurisdicionais. Democracia. Constitucionaismo. Garantismo. Poderes
edtatais. Funcdo jurisdicional. Jurisdigdo constitucional. Estrutura do Estado. Teoria garantista.



ABSTRACT

This work aims to andyze the judiciary power democratic legitimacy for acting in an
effective process of social rights before the efficacy crisis suffered for them in the
contemporaneous society. Through the study made about these rights, its historical
characterigtic is taken out, its interdependency with the civil and political rights, its influence
on the conception of the state evolution and its current protection in a multilevel system
(local, regional and universal), but careless of more efficient instruments. The serious
effectiveness crisis demands dternatives capable of contouring, among them the
congtitutional grant. The redlization by social parcels, however, it asks for politicd strategic
actions, taken for certain objectives, demanding a level of autonomy in the deliberation taking
by the governmental organs. Thus, the absence of the democratic legitimacy is opposite to the
jurisdictional acting by the fact of the judiciary power be not elected for deciding about the
main community public matters. To such a matter analys's, a guarantee paradigm is adopted,
which approaches the legitimacy under the state structure view, inserting the socid rights in
the democracy theme. The guarantee relates democracy not only with the exisence and
functioning of deliberating political organs, but aso with the protection of the fundamental,
individual and socid rights. Such a task is to be exerted in a complementary way for al the
state powers, to impose acting and not acting duties. The theoretica proposal identifies the
jurisdictional  function reason of being in the guarantee of such rights, through the
congtitutional control of the state and private power actions, such view is currently guiding the
congtitutional jurisdiction profile. After guarantee theory exposition, there comes the
legitimacy approach, for investigating the fundamentals by which the individuals accept the
power, in order to better analyze the objection to the jurisdictional effectua action of the
socia rights. It is even questioned to what extent these rights acting can be at parliament
majority disposal. As an underlying question to this problem, there is identified the tension
between constitutionalism and representative democracy, whose exam demonstrates that
besides contention of institutions, they are complementary to the democracy acting. Such
dimension widens the fundamental rights promotion, to which must be joined the majority
rule. Based on a wider conception of democracy, as well as the comprehension of the
jurisdictional function as rights guarantee, there is found a basis for the democratic legitimacy
of the judiciary power in the viability of approval and adhesion of community to the judicial
decisions content, under the procedural aspect, for permitting the wider citizens participation
in the taking public decisions process, and substantial, for assuring the harmonization of this
process with justice contents and accomplishment of the fundamental rights. It is aso taken,
to be measured the more or less legitimacy in the common practice, the jurisdictional acting
must happen in a complementary and underlying way, due to the socia control and to the
congtitution, thus the reinforcement of the political and socid guarantees is also essentia to
the advance of the social rights consolidation.

Key words. Judiciay power. Democratic legitimacy. Socia rights. Fundamental rights.
Jurisdictional guarantee. Democracy. Constitutiondism. Guarantee. State powers.
Jurisdictional function. Constitutional jurisdiction. State structure. Guarantee theory.
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INTRODUCAO

Uma das principais questdes enfrentadas pelas ciéncias juridicas na época
contemporanea diz respeito ao problema da efetivagdo dos direitos sociais. Embora no plano
normativo os direitos socias se encontrem, de forma geral, amplamente previstos nos
ordenamentos juridicos internacionais e nacionais, ha um enorme descompasso em relacdo ao
plano fatico, pois milhares de pessoas permanecem desprovidas de prestagdes sociais basicas,
em especial no ambito da salde, da educacdo, da assisténcia socid, da previdéncia e da
habitag&o.

No Brasil, 0 foss0 social situa-se entre os mais graves do planeta.

Além disso, a crise econdmica globa das Ultimas décadas deu margem a0
desenvolvimento de teorias voltadas para a reducéo dos direitos sociais e para a diminuicdo do
papel do Estado na tarefa de sua realizagdo, estando em pleno debate se esta proposta é a mais
adequada para atender as necessidades dos cidadéos e da sociedade.

O panorama mundial apresentado € desalentador no que concerne a questdo social,
porém, feizmente, vem sendo objeto de reflexdo e critica. Diante da irracionalidade da
situacdo de profunda desigualdade, discutem-se possibilidades juridicas que permitam
aproximar o plano normativo do efetivo, dentre as quais se insere o controle jurisdicional
sobre 0 processo de concretizagéo dos direitos sociais.

A maior dificuldade apresentada concerne aos direitos sociais que reclamam prestacoes
positivas, tendo em vista demandarem agdes politicas multissetoriais, a serem desenvolvidas
de forma estratégica para 0 acance dos objetivos sociais, que apresentam, na maior parte,
significativa complexidade técnica.

A formulacéo e implementacdo de politicas sociais sdo atribuidas, por exceléncia, aos
foros legidativos e executivos, no Estado Democrético de Direito, cujos titulares so eleitos
pelo povo para a adogcdo das decisdes sobre as questdes publicas mais importantes,
expressando a vontade politica sobre a condu¢éo dos rumos da comunidade.

Diante da necessidade de adequar o plangamento governamental as especificidades de
uma sociedade contemporanea hipercomplexa e pluradista, é assente existir uma esfera de
autonomia por parte dos governantes para a tomada das deliberagbes que se apresentarem
melhor adequadas a implementacdo das politicas sociais.

Diversos fatores, no entanto, interferem no processo de formacdo da vontade politica, de

forma a resultar num severo distanciamento entre as decisdes adotadas pelos érgaos politico-
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deliberativos e a vontade real da coletividade e suas necessidades, de modo que nem sempre a
atuacéo estatal tem sido feita voltada ao atendimento dos direitos fundamentais das pessoas.

Neste contexto, sd0 reclamados meios que possam ser utilizados pela sociedade para
participar, corrigir e complementar estas decisOes estatais de agir ou ndo agir, tendo em vista
que a fata de agdo também demonstra a efetuacdo de uma opcdo politica por parte dos
governantes. Governar é efetuar escolhas, que podem se apresentar draméticas diante da
escassez de recursos de que dispde o Estado.

Sem descurar de outros meios de reforgo desta participacdo social no processo de
formacdo da vontade politica, na esfera politica e da sociedade civil, o controle jurisdicional,
como garantia do Estado Democréatico de Direito, também se apresenta como um instrumento
gue pode contribuir para 0 avango no processo de efetivacao dos direitos sociais.

Muitos objetam contra o Poder Judiciario, entretanto, a auséncia de legitimidade
democrética para agir no campo da formulagéo e implementacdo de politicas sociais, pelo fato
de os juizes, ordinariamente, ndo serem eleitos, sendo os direitos sociais dependentes das
opcdes politicas efetuadas em ampla margem de conformagao pelo legisador e com liberdade
de acdo pelos administradores publicos. A questéo diz respeito a saber até que ponto a
comunidade considera importante a efetivacdo dos direitos sociais para que deixem sua
concretizacdo exclusivamente sob a dependéncia dos 6rgdos politico-deliberativos.

A atuacdo mais ativa dos 6rgdos jurisdicionais € apontada, por alguns, como uma
ingeréncia indevida no campo reservado a politica.

Torna-se indispensavel, portanto, refletir criticamente sobre esta objecdo contra a
atuacdo jurisdicional no processo de efetivacéo dos direitos sociais fundamentada na falta de
legitimidade democratica, em especia diante da aguda crise de efetividade de tais direitos
enfrentada por toda a humanidade, reflexdo esta a ser efetuada sob a 6tica da estrutura do
Estado Democrético de Direito, que estabelece a fungdo complementar entre os poderes
estatais para arealizagdo do bem comum.

Apresentar-se-4, portanto, como principal teoria de base, no decorrer da pesquisa, para
andlise, orientacdo e fundamentagdo, a teoria garantista, que traz novas perspectivas para a
disparidade entre a previsdo normativa dos direitos sociais e sua prética efetiva,
redimensionando a importancia da efetivacdo dos direitos sociais dentro da estrutura do
Estado. A funcgdo jurisdicional, sob a 6tica garantista, tem por razéo de ser a protecéo e tutela
dos direitos fundamentais, para exercer um controle dos poderes estatais e privados com base

na Constituigéo.
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O garantismo prop8Ge uma teoria critica do direito, com vistas a aproximacéo entre
modelos normativos e préticas operacionais, incentivando o espirito critico do intérprete em
relagdo avalidade das leis e a consciéncia de seu caréter ideal.

Além disso, no campo da filosofia politica, desenvolve uma teoria de Estado para
concebé-lo como instrumento de satisfagdo dos interesses vitais do cidad&o. Nesta perspectiva
caracteriza o Estado de Direito ndo sd pelo principio da legalidade mas também pela garantia
dos direitos fundamentais dos cidad&os por intermédio da previsdo constitucional da vedacdo
de sualesdo e da obrigacéo de satisfacéo dos direitos sociais.

A relevéncia do marco tedrico encontra-se evidenciada pela adogdo na pesquisa de uma
concepcdo ampla da democracia, no sentido de que ndo pode ser reduzida ao principio
majoritario, mas deve pressupor outros meios que viabilizem amaior participagdo dos diversos
segmentos do corpo socia nas decisdes publicas, bem como assegurar o contetido dos vaores
constitucionalmente estabelecidos. O garantismo diferencia a democracia politica ou formal da
democracia substancial ou social, esta Ultima o “Estado de Direito”, propondo uma redefinicéo
do conceito de “democracia”.

Desta feita, a presente pesquisa, tomando por base 0 mencionado marco tedrico,
pretende investigar a existéncia de fundamento para a legitimidade democratica da auagéo
jurisdicional no processo de efetivacdo dos direitos sociais, sga para impulsionar,
complementar ou corrigir as politicas sociais.

A fim de que se possa compreender melhor esta problematica, tornar-se-a indispensavel
tracar as linhas basicas dos direitos sociais, para efetuar sua definicdo, demonstrando ser sua
realizacdo dever do Estado e de toda a sociedade, apresentar a nocéo da existéncia de um
nacleo essencial, bem como ressaltar as colisdes que apresenta no ambito fatico e juridico, que
ensgjou a construcdo doutrinaria do principio da proporcionalidade como orientador das
solugbes destas colisoes.

Analisar-se-a o lineamento historico dos direitos sociais, para delinear as influéncias por
eles sofridas e as contribui¢cdes absorvidas nas mais diferentes fases, em especiad durante o
iluminismo e os movimentos revolucionarios francés e americano, com posterior difusdo nos
ordenamentos congtitucionais até atingir sua progressiva internacionalizacdo, para ao find
tracar 0 cenario contemporaneo.

Averiguar-se-a o papel dos direitos sociais na concepcao do Estado Moderno, para fins
de caracterizar a evolugdo do Estado Liberal ao Estado Socia, até chegar a0 Estado

Democrético de Direito.
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N&0 se podendo descurar da perspectiva global que informa as ciéncias sociais e
juridicas, examinar-se-4 o desenvolvimento do sistema de proteco dos direitos sociais em
diferentes niveis ¥ local, regional e universal ¥, mesmo porque a temética socia hoje ndo
pode ser dissociada da planetarizag@o das relagbes sociais, econdmicas, politicas e juridicas,
mormente diante de mditiplos influxos da globalizagdo que hoje influenciam todos os
sistemas. A func&o jurisdicional, hoje, ndo pode ser dissociada desta perspectiva multinivel,
por ser essencial & concepcdo dos direitos fundamentais como valores da consciéncia
universal, o que justifica sua aplicabilidade além e contra o Estado.

Examinar-se-a a profunda crise de efetividade dos direitos socias na sociedade
contemporanea, bem como o problema do suporte monetério para sua solugdo, parainvestigar
a efetiva correlago da crise com o desenvolvimento econdmico dos paises e a existéncia de
variavels na adogdo das politicas publicas sociais. A par destas variaveis, problematizar-se-a a
questédo da legitimidade do Poder Judiciério para controlar o processo de efetivacdo dos
direitos sociais.

Através do estudo da teoria garantista, extrair-se-4 a sua contribuicdo para a andlise da
aventada legitimidade, partindo-se da andlise da relagdo dos direitos sociais com os direitos
individuais e os direitos politicos. Expor-se-80 as bases da teoria garantista, tomando por
diretriz a sua concepcdo instrumental do Estado, a sua visdo dos direitos sociails como
imposicao de obrigacdes aos poderes estatais, a sua ressignificacdo da teoria democrética para
entender o Estado de Direito enquanto democracia substancial e a sua concepcéo
complementar das funcbes estatais, do papel critico do juiz e do jurista e da fundamentacéo
como garantia da atuag&o jurisdicional.

Avancando no estudo da teoria garantista, verificar-se-80 outros métodos interpretativos
que possam auxiliar o0 marco tedrico adotado, no que concerne a0 tratamento da efetividade
dos direitos sociais pela fungéo jurisdicional, assim também como o paradigma garantista vem
influenciando a atuagdo da jurisdi¢do constitucional.

Tratar-se-a, entdo da legitimidade, para conceitua-la, a fim de abordar, em seguida, a
problemética da objecéo a atuacdo jurisdicional efetivadora dos direitos sociais que questiona
a legitimidade democrética do Poder Judiciario no processo de efetivacdo dos direitos sociais,
situando a questdo na polémica tenséo entre constitucionalismo e democracia representativa.

Ao final, discorrer-se-a sobre a problemética da legitimidade democrética do Poder
Judicidrio, tomando por base a perspectiva garantista, a fim de investigar-se 0s seus

fundamentos, os parametros e limites de atuacdo jurisdicional legitima, a sindicabilidade dos
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atos politicos e a temética da vinculagdo da discricionariedade no Estado Democrético de
Direito.

O presente estudo desenvolver-se-a em trés capitul os, na seguinte ordem:

a) o primeiro capitulo tem como objetivos: oferecer as nogdes gerais dos direitos socias;
tracar o seu lineamento histérico e a sua correlacdo com a evolucéo da concepgdo do
Estado; situ&los no sistema multinivel de protecdo (universa, regiona e local);
introduzir a temética relativa a legitimidade democratica do Poder Judiciario no
processo de efetivacdo dos direitos sociais, a par da sua crise de efetividade
enfrentada no paranorama contemporaneo;

b) o segundo capitulo possui 0s seguintes objetivos. expor a teoria garantista;
desenvolver as principais diretrizes do garantismo que possam auxiliar na reflex&o
sobre a problematica do trabalho; identificar outras técnicas interpretativas que
complementem o garantismo no tratamento da problemética; investigar a influéncia
da teoria garantista na atua concepcdo do perfil da jurisdi¢do constitucional;

c) O terceiro capitulo, apds conceituar a legitimidade, examinara a discussdo
contemporanea relativa a objecdo a atuacdo jurisdicional voltada para a concretizacdo
de direitos sociais por auséncia de legitimidade democrética, sob a perspectiva
garantista, 0 que abrange o0 exame da relagéo entre constitucionalismo e democracia
representativa.

No que tange a metodologia, a abordagem sera hipotético-dedutivo, partindo-se da
teoria garantista para tratar da temética da legitimidade democratica do Poder Judiciario no
processo de concretizacdo dos direitos sociais. A linha de pesquisa abrange o Direito
Constitucional e aTeoria Geral do Estado.

O presente trabalho visa contribuir para a reflexdo sobre a viabilizagdo de garantias
jurisdicionais que possam ampliar a participagdo da comunidade na deliberac@o das questoes
publicas, bem como que sirvam de controle dos poderes publicos e privados, no que concerne
a0s seus deveres de cooperagdo para a implementagéo dos direitos sociais.

Por fim, apresentar-se-4 uma sintese das principais conclusdes dainvestigacao.
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1 A CONSTRUCAO TEORICA DOSDIREITOSSOCIAIS

1.1 Nogdes preliminares

A despeito do extraordin&rio progresso cientifico e tecnologico experimentado pea
humanidade no Século XX, a maior parte da populacdo mundial ainda vive em péssimas
condigOes de vida, o que constitui um dos principais problemas na atualidade.

A explosdo demogréfica, agravada pela escassez de recursos, pelos efeitos deletérios do
capitalismo e da globalizacdo econdbmica, somada a outros fatores culturais, histéricos e
politicos, contribui para congtruir um quadro deploravel no que se refere aos direitos basicos
necessarios a uma existéncia de vida condigna por milhares de individuos.

No Brasil o quadro ndo € diferente. Ao contrario, o pais apresenta uma das mais
profundas desigualdades na distribuicéo de renda entre seus habitantes.

Neste contexto, o Estado desempenha uma fun¢éo fundamental no sentido de mediar
este processo socia, econdmico e politico, em busca da diminui¢do destas disparidades e da
melhor distribuicdo dos recursos para os cidaddos, sem ignorar estar a sociedade civil em
busca de outras aternativas para a mudanga desta conjuntura, através da agdo em um espago
publico ndo estatal.

Dentro do campo estatal, a utilizagdo de mecanismos institucionais, em especial em
relacdo as vias jurisdicionas, para auxiliar naexpansao de condic¢des que permitam 0 acesso a
salde, a educacdo, ao trabalho, a habitacdo, dentre outros direitos, correspondentes ao que a
teoria convencionou chamar de direitos sociais, constitui a problematica central deste
trabalho, nomeadamente no que se refere a legitimidade do Poder Judici&io para atuar na
efetivacdo dos direitos sociais, tendo em vidta ser esta questionada por agueles que se opdem
a sua acionabilidade.

Para entender esta problematica, torna-se indispensavel delinear os tragos basicos dos
direitos sociais. 0 seu conceito, as suas raizes histéricas, 0 seu papel na evolucdo da
concepcdo do Estado Moderno, sua disposicéo em um sistema multinivel de protecdo, a crise
de sua efetividade e as questBes que envolvem a legitimidade democrética do Poder Judiciario
NoO gue concerne a sua concretizacao.

Primeiramente, proceder-se-4 addimitacdo conceitual dos direitos sociais.
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A concepcdo dos direitos sociais ndo pode ser dissociada dos fatos histéricos que deram
causa mais imediata a sua evolugdo. O posterior estudo de seus antecedentes e de sua
influéncia na atual conformagdo do Estado M oderno auxiliard nesta compreenso.

Os vetores que deram ensgjo a paulatina positivagdo dos direitos sociais foram as
consequéncias socias da Revolugéo Industrial e da implantagcéo do sistema capitalista, em
face da disparidade entre a excessiva concentragdo de riqueza nas maos de poucos em
contraste com a miséria, a fome, a doenca e as péssmas condigdes de vida dos operérios,
circunstancias que levaram ao amadurecimento ideoldgico dos ideais de iguadade e
solidariedade.

A situagdo gerou uma grave tensdo socia, demonstrando que o direito aiguadade e a
liberdade ndo poderiam ser exercitados se ndo houvesse medidas protetivas para as classes
menos favorecidas, a fim de que atingissem um grau minimo de rea participacdo na
comunidade. Os excluidos passaram a exigir do Estado e da sociedade um conjunto de
prestacOes socias fundamentais para sua integracéo na sociedade. Era o ideal da solidariedade
finalmente reivindicado.

Os direitos sociais, portanto, podem ser definidos como os direitos a acbes publicas,
voltadas ao oferecimento de condi¢cbes materiais no campo da salde, da asssténcia, da
seguridade, do trabalho, da habitacdo e da educacdo, além da protecdo as minorias, como
criancas, idosos e deficientes fisicos, tudo em prol da realizacdo do direito a igualdade e do
dever da solidariedade. Por isso sdo também conhecidos como “direitos de igualdade”,
fundamentando-se precipuamente no mencionado direito.*

Através da viabilizacdo das condigdes materiais necessarias ao exercicio do direito de
liberdade, procura-se realizar a justica social e atender ao principio da dignidade humana,
pilares da maioria dos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Embora segja primordialmente encarregado da realizacdo dos direitos sociais, 0 Estado

ndo € o exclusivo destinatario desta obrigacéo, em virtude de ser necessario refletir sobre a

! Correlacionando direitos sociais e direito a igualdade, ver SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 285; Ver, também, MORAES, Guilherme
Braga Pefia de. Dos direitos fundamentais: contribuicdo para umateoria: parte geral. Séo Paulo: LTR, 1997.
p. 189; BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constituciona. 15. ed. Sdo Paulo: Mdheiros, 2004. p. 564-
565; e BOBBIO, Norberto. Teoria geral da padlitica: a filosofia palitica e as licBes dos classicos. Rio de
Janeiro: Campus, 2000. p. 505-508, o qual sintetiza os direitos sociais em direitos a instrugdo, ao trabalho e a
salde. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 364-
365, bem relembra que segundo boa parte da doutrina os direitos humanos e as liberdades publicas se
equivalem, sendo que, para agueles que adotam a terminologia “liberdades plblicas’, os direitos sociais
coincidiriam com o que se convencionou chamar “liberdades plblicas em sentido amplo”, ou sgja, aque as que
conferem direitos a prestactes positivas pelo Estado, em contraponto as “liberdades plblicas negativas’, as
gue impdem um dever de abstencdo por parte do Estado.



16

responsabilidade socia da iniciativa privada na extensdo das condic¢es materiais para aqueles
delas privados, raciocinio que vem amadurecendo na atualidade, mormente em face do lucro
desenfreado dos grandes conglomerados econdmicos e financeiros sem o devido retorno
social.?

Ainda no caso da responsabilidade dos particulares, tem-se que a agéo edtatal
geramente intermedeia a contraprestacdo socid, mesmo que por regulagdo, razéo pela qual,
hoje em dia, na maioria dos casos, a prestacdo material, ainda que viabilizada pela iniciativa
privada, encontra-se relacionada a uma atuacdo do Estado.

N&o se pode descurar, ainda, da importancia da acdo da sociedade civil organizada®
como co-responsavel na implementacdo dos direitos sociais, ndo obstante o ente estatal
permaneca como principal encarregado do desempenho desta fungéo.

A conceituagdo levou em consideragdo o sentido estrito dos direitos sociais, quais
sgjam, de prestacbes materiais, pois em seu sentido amplo os direitos sociais também
abrangem as chamadas liberdades sociais e os direitos fundamentais dos trabahadores, que
também se encontram ligados a questéo da justica social.* A par das consderacdes ja
efetuadas em relacdo a responsabilidade dos particulares no que concerne a reaizagdo dos
direitos sociais e do principio da igualdade, € de se ver o acerto do uso da expressio, néo
obstante ser relevante frisar centrar-se esta investigacdo nos direitos sociais em sentido estrito.

Uma das dificuldades de efetivacdo dos direitos sociais € a sua forma de positivacéo,
tendo em vista que, na maior parte, sdo previstos de forma genérica, como metas, até para

ampliar as margens de conformagdo do legislador na sua concretizagdo a vista da estrutura

2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito congtitucional: direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. p. 111, v. IV, ressdta que atarefa de efetivacdo dos direitos sociais é do Estado e da sociedade.
TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 373, faz
referéncia a uma tendéncia atual para reconhecer e privilegiar a eficacia horizontal ou privada dos direitos
humanos, isto é os direitos humanos ndo devem operar apenas “verticalmente”, isto €, na relacdo entre
particular-Estado, mas também “horizontalmente”, ou sgja, no ambito das relagdes sociais entre particulares.
Dentro deste raciocinio, complementa ndo ser tdo somente exigivel do Estado, mas tanbém dos particulares, a
implementacdo positiva dos direitos fundamentais.

% Concebida como o conjunto de instituicdes intermediarias entre o Estado, o individuo e o mercado, segundo
VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizacéo. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Record, 2002. p. 49.

4 Paulo Gustavo Gonet Branco noticia também serem chamados tais direitos como direitos sociais. BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral de direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Her menéutica constitucional e direitos
fundamentais. Brasiliaz Brasilia Juridica, 2000. p. 110; SLVA, Jos¢ Afonso. Curso de direito
constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Mal heiros, 2003. p. 286, divide, com base no Direito Positivo, as
direitos sociais em direitos sociais do homem produtor, quais sejam, aqueles relacionados ao trabalhador como
o direito de greve e o direito de obter um emprego, e direitos sociais do homem consumidor, quais sgjam, a
salde, a seguranca sodal, ao desenvolvimento intelectual, etc; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1998. p. 50 e 174, também considera as
liberdades sociais e os direitos fundamentais dos trabalhadores como direitos sociais em sentido amplo,
justificando a utilizagdo da expressdo justica social por representarem uma “densificacdo do principio da
justica socid”.



17

politica e econémica e da €eleicdo de prioridades, a permitir as adequacbes as mudancas
sociais, ainda que sejam tragadas as linhas mestras que 0s asseguram.

N&o obstante tal forma de positivagdo, ndo lhes sdo negados os efeitos de vincular o
Poder Publico, em relagdo ao Parlamento, a administracdo ou aos 6rgéos jurisdicionais, ainda
que e discutam os graus desta vinculagdo.®

Como os direitos sociais sdo redlizados através de prestagdes positivas, demandam de
forma mais evidente um custo financeiro e econdmico,® sendo correlacionados com o grau de
desenvolvimento do pais e sua capacidade de arcar com estes 6nus, bem como com a escolha
dos meios de realizagdo, abrangendo, portanto, um necessario processo politico relacionado a
sua concretizacdo, ja que ao Estado cabera a adocéo de vaios programas ou acgles estatais
(politicas publicas) em busca da efetivacdo dos direitos sociais.

A despeito da estreita correlagdo da realizagdo dos direitos sociais com as
disponibilidades econdémicas e opcdes politicas estatais, 0 que se convencionou cognominar

como “reserva do possivel”,” em tendo sido tracado constitucionalmente o quadro ideal cuja

5 Conferir MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e contrae de constitucionalidade: estudos de
Direito Congtitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sd0 Paulo: Saraiva, 2004. p. 7. Entendendo que os direitos
fundamentais, de forma geral, vinculam os 6rgdos dos Poderes Legidativo, Executivo e Judiciario. Ver
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1998.
p. 322-332.

6 Nao s0 os direitos sociais demandam custos financeiros, mas também os demai's direitos e liberdades classicas,
ndo obstante os custos destes Ultimos tendam a ficar no esguecimento, como bem observa Nabais, ao invocar
Holmes e Sunstein, para concluir que os classicos direitos dito negativos sdo téo positivos como os direitos
dito positivos, ou sgja, os direitos sociais. Esta ficticia divisio é creditada por Nabais ao fato dos direitos
cléssicos demandarem custos financeiros indiretos, de menor ou nula visibilidade, por se materializarem em
despesas do Estado com servigos publicos destinados a propiciar o exercicio destes direitos e liberdades. As
despesas, portanto, por ndo serem individualizaveis, ficando os custos diretos a cargo dos titulares dos direitos,
levaram a idéia eronea de sua inexisténcia Conferir NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos
fundamentais: 0s deveres e 0s custos dos diretos. Disponivd em:;
<https://www.agu.gov.br/Publi cacoes/Artigos/05042002JoseCasal taAfaceocultadireitos 01.pdfp.12-14>.

Acesso em: 02 jun. 2005. Conferir HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights. Why liberty

depends on taxes. W. W. Norton & Company. New York: London, 2000. p. 18 e 21, apud NABAIS, José

Casdlta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. Disponivel em:

<https.//www.agu.gov. br/Publi cacoes/ A rti gos/05042002JoseCasal taAfaceocul tadireitos 01.pdf p.12-14>.

Acesso em: 02 jun. 2005. Esta visdo extremamente inovadora contribui para uma visdo critica da doutrina da

reserva do possivel, comumente contrgposta de forma intransponivel para a concretizacdo dos direitos sociais,

a0 evidenciar que todos os direitos fundamentais ensgam custos financeiros. Sobre o assunto, conferir,
também GALDINO, FHavio. O custo dos diretos. In; TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacdo dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 209 e 215, que faz uma andise gprofundada da obra de

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of rights. Cambridge: Harvard University Press, 1999, para

concluir, concordando com a teoria ja desenvolvida por Holmes e Sunstein, que todos os direitos, sgjam os

civis e paliticos, sgam os direitos sociais, possuem custos e, portanto, demandam prestacOes positivas estatais;

No mesmo sentido, também invocando Holmes e Sunstein, conferir ABRAMOVICH, Victor; COURTIS,

Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).

Direitos fundamentais sociais. estudos de direito congtitucional, internaciona e comparado. Rio de

Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003. p. 137-139.

Conferir SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1998. p. 261; Conferir mencdo de CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da

Congtituicdo. 4. ed. Coimbra: Almeding, 2000. p. 471; Conferir CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA,

~


https://www.agu.gov.br/Publicacoes/Artigos/05042002JoseCasaltaAfaceocultadireitos_01.pdfp.12-14
https://www.agu.gov.br/Publicacoes/Artigos/05042002JoseCasaltaAfaceocultadireitos_01.pdf
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conformacdo ameja a comunidade, para realizagdo da igualdade, cumpre atentar para a
construcdo doutrindria de que as prescri¢des constitucionais devem ser vistas como comando
a0 Parlamento e a0 Governo, missdo autorizadora de transformagdes econdmicas e sociais
destinadas arealizacdo de tais objetivos.®

Ocorre que nem sempre ha vontade politica voltada para esta concretizagdo. No
processo de elaboracdo de leis hd muitas influéncias que ateram o cumprimento dos
comandos constitucionais. Por outro lado, com a profusdo legidlativa também acontece uma
certa paralisia estatal que impede o desenvolvimento dos programas congitucionais. A
sociedade enfrenta dificuldades no avango dos projetos sociais tragados na Constitui géo.

Denota-se, portanto, abranger a problemética da efetivacéo dos direitos sociais todo um
processo politico decisorio relativo as acles estatais.

Nesta conjuntura, diante da crise de efetividade dos direitos sociais, passase a
guestionar a possibilidade da utilizagdo das vias jurisdicionais para a sua viabilizagéo,
ocorrendo o fendbmeno que vem sendo observado pelos operadores juridicos como a
juridicizacdo da politica, isto € o que normamente seria resolvido dentro do campo politico,
em face da inviabilizacdo de sua solucéo neste ambito, reflete-se como questdo juridica.®

Em raz&o da necessidade de uma intermediacdo, inclusive politica, para arealizacéo dos
direitos sociais, ha quem entenda impossivel aos operadores juridicos a sua aplicagdo
imediata, se ndo institucionalizados.® Assim sendo, segundo este raciocinio, ndo obstante
concebidos como direitos a prestagdes sociais ndo poderiam ser reivindicados judiciamente
contra 0 Estado se ndo estivessem discriminadas tais prestagdes na legisacéo, sendo negado,

inclusive, por dguns, o seu contetido juridico de direitos.*

Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1991. p.130; Conferir ANDRADE, José
Carlos Viera. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 2004.
p. 190-191; Conferir, ainda, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral de direitos
fundamentais. In: MENDES, Gilmar Fereira;, COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 146 e 154.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional eteoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2000.
p. 468, menciona existir, ndo obstante a dependéncia dos direitos sociais do recursos econdmicos, “uma
verdadeira imposicao constitucional, legitimadora, entre outras coisas de transformagdes econdmicas e sociais
na medida em que estas forem necess&rias para a efectivagdo desses direitos ”; Ver, também, idem, ibidem,
p. 466.

° MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito
Congtitucional. 3. ed. rev.e ampl. S0 Paulo: Saraiva, 2004. p. 7, traca um paraelo entre a questdo da
efetivacao dos direitos sociais e o fendbmeno da transmutacdo, em que se convertem situagdes norma mente
consideradas de indol e politica em situagdes juridicas.

10 ver, sobre o assunto, NABAIS, José Casalta. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa. Boletim
doMinistérioda Justica, Lisboa, p. 16 e 24, 1990.

2 Ver comentérios de LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa dela Constitucion. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1982. p. 401;
Outrossm, HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.

Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998. p. 170, menciona que as agdes estatais devem visar a um
programa socia que requer regulamentacdo do legislador e da administracdo, para fundamentar a negacdo da
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Considerando a forma de positivagdo dos direitos sociais, cumpre perquirir, ainda, a
existéncia ou ndo de um nucleo essencia a ser protegido. O principio da protegdo do nicleo
essencial, em linhas gerais, salvaguarda os direitos fundamentais de restrigbes que venham a
adcancar o cerne destes direitos, de forma a aniquil&los, pois se observou que, na
conformagdo a vida cotidiana, tais direitos vém a sofrer limitagbes, sgja fética, sga
juridicamente, muitas vezes por colisdo com outros direitos.”

Normamente o principio da protegdo ao nlcleo essencial € cotgjado com o principio da
proporcionalidade ou proibicéo de excesso, concebidos como vetores a exigir a adequacao,
necessidade e razoabilidade de eventuais restricbes aos direitos fundamentais, decorrentes
destes conflitos féticos e juridicos com outros direitos, bem como destinados a preservar seu
ndcleo essencial.®®

No tocante aos direitos socias, ndo se pode olvidar serem estes previstos em grande
parte como metas a serem atingidas, razdo pela qual hd uma dificuldade em se delimitar o seu

contelido basico, tendo em vista que o delineamento do conjunto de prestacdes necessarias a

possibilidade de os direitos sociais serem pleiteados judicialmente e sua concepcdo como “determinacdes de
objetivos constitucionais’, embora ressalte seu valor para interpretacéo do direito, contudo, limitada pelas
condicdes vigentes no Estado. Novais também parece posicionar-se pela necessidade de delimitagcdo
normativa dos direitos sociais para fins de producdo de efeitos préticos e sindicaveis. In: NOVAIS, Jorge
Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora,
2004. p. 309-310.
2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e contrae de congtitucionalidade: estudos de Direito
Congtitucional. 3. ed. rev.e ampl. S8 Paulo: Saraiva, 2004. p. 43-45, explicita as diferentes posicles
dogméticas sobre a protecdo do nicleo essencial: @) a teoria absoluta cujos adeptos entendem o nlcleo
essencial como unidade substancial autdbnoma, livre de eventual decisdo legidativa independentemente de
qual quer situacdo concreta; b) ateoria relativa, cujos adeptos pensam ser necessario definir o niicleo essencial
para cada caso, de acordo com o fim da norma de carder restritivo, o que deve ser aferido mediante um
processo de ponderagdo, com fundamento no principio da proporcionalidade. O nucleo essencia € o minimo
impossivel de restricdo ou reducdo extraido deste processo de ponderagdo; Ver, também, ensinamentos de
CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito congtitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra Almedina,
2000. p. 448-451, que trata das duas teorias a respeito da protecdo do nlcleo essencial, a objetiva e a
subjetiva, sempre a ressdtar que ndo ha alternativas radicais na solugéo dos problemas relacionados a
delimitacdo do nucleo essencial, mas devendo ser congregada a visdo do niicleo essencia como “um contetido
normativo irrestringivel” e do nicleo essencial como “o resultado de um processo de ponderacdo dos bens”.
Sobre 0 assunto, Hesse observa que a coordenacdo de direitos e bens juridicos é efetuada precipuamente pela
Constituicdo. Contudo, ante a amplidéo do plano material, ha necessidade de regular-se a limitacéo de direito
através da producdo da concordancia préatica, a reguerer a coordenacdo proporcional dos direitos
fundamentais, aravés da avaliacdo de critérios de adequacdo, necessidade e proporcionaidade, a fim de
extrair a eficacia 6tima dos direitos. Para conter limitagdes excessivas, aponta a garantia do conteldo
essencial do art.19, alinea 2, da Lei Fundamental deméd Conferir HESSE, Konrad. Elementos de direito
congtitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1998.
p. 255-256 e 266-267. Na Constitui¢do Portuguesa, o principio da proporcionalidade ou proibicgo de excesso
foi consagrado no art. 18° 2 e 3; 2. A lel sO pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricBes limitar-se a0 necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias tém de revestir caracter gera e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo
e alcance do contetido essencial dos preceitos congtitucionais. Texto constante de CANOTILHO, J.J. Gomes.
MOREIRA, Vital. Congtituicdo da Republica Portuguesa — Lei do Tribuna Congtitucional. 6. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 17.
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sua concretizagdo incumbiria ao legislador ordin&rio. Nao obstante esta primeira dificuldade,
tem-se ndo ser possivel ignorar haver um ndcleo essencia que possa ser extraido de sua
prépria natureza, dentro do quadro constitucional.**

No campo dos direitos sociais, este niicleo essencial € normalmente identificado como o
padrdo minimo de condicbes indispensavels a0 gozo daguele direito previsto
constitucionalmente.”® No tocante a esse assunto, concorda-se que, na avaliagao das restrigdes
gue se possam verificar no processo de realizagdo dos direitos sociais ou na auséncia deste
processo, bem como, de acordo com o caso concreto, dentro da avaliacéo das ponderacoes dos
bens juridicos em conflito, este parametro do contelido essencial dos direitos socias pode ser
deduzido do sstema constitucional e € de importancia fundamental no processo de obtencéo
da solugdo para a situagdo a ser considerada.

Pode-se ver, nesse raciocinio relacionado a existéncia do nulcleo essencia dos direitos
sociais, a correlagdo com aidéia do “minimo existencial”, isto €, da necessidade de garantia
das condi¢cdes minimas de existéncia de vida condigna ao ser humano, a qual vem permitindo
uma progressdo na avaiagdo das possibilidades de acionar os direitos sociais contra o
Estado.®

Quanto a avaliacdo das prestacOes socias essenciais a uma vida condigna, no entanto,
existe uma grande variagdo, de acordo com o grau de desenvolvimento econdmico, cultural e
socia dos Estados. Em sociedades mais desenvolvidas economicamente, a concepcéo das
prestagdes sociais essenciais pode abranger o lazer, 0 vestuario e a habitacdo como direitos
minimos, engquanto outras sociedades ainda ndo a cancaram este estégio.

Todas estas nogdes preliminares enfatizadas sobre os direitos sociais sdo idéias basicas

que servirdo para melhor compreensdo da problemética a ser tratada no presente trabalho.

¥ Neste sentido, ver posicdo de MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais.
3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 113 e 384. v. IV. Por seu turno, Novais parece opor-se a
viahilidade garantistica do contelido essencial no que concerne aos direitos sociais, por entendé-la redundante,
guando se identifica com a proibicdo do excesso, ou insuscetivel de desenvolver efeitos préticos, quando se
intenta delimitar uma area de protegdo absoluta, mormente em face da esséncia indeterminavel dos direitos
socials, caracteristica que ao lado da afetacdo a reserva do possivel nortela, a seu ver, a diferenca com os
direitos de liberdade. Conferir NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da
Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 305-306.

5 ver CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 503-504.

8 Ver KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2002. p. 62; Ver, também,
SARLET, Ingo Walfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p. 318-320, admitindo a possibilidade de existéncia de direito subjetivo definitivo a prestacdes relacionadas a
esfera de um padréo minimo existencial, mediante a ponderacdo dos bens juridicos em conflito e de acordo
com as circunsténcias do caso concreto.
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1.2 Lineamento histérico dos dir eitos sociais

1.2.1 Primérdios dos ideais sociais

De inicio, convém sdlientar que a teoria dos direitos fundamentais, dentro da qual se
inserem os direitos sociais, resultou da congregagdo de idéias e pensamentos filosoficos e
politicos dos mais variados povos em diversas épocas da histéria da Humanidade. Contudo,
nédo se pode ignorar a influéncia mais direta da doutrina dos direitos naturais, em especial
como desenvolvida no periodo pré-revolugdes Francesa e Americana.

Ressadlte-se que a doutrina dos direitos naturais ndo surgiu nos séculos XVII e XVIII,
pois ja vinha sendo objeto de teorizagdo desde os primordios da civilizagdo, embora tenha
sofrido, séculos depois, uma releitura pela doutrina contratualista.

Na Grécia, Platdo e Aristoteles ja sujeitavam os fins do Estado ao bem-estar social, com
a concepcdo essencialmente politica do valor do individuo,” compreendido como ser social.®
Sofocles estabelece as bases de um humanismo racional e a referéncia a um direito superior
de origem divina.*®

A doutrina hebraica, a0 pregar a unidade do género humano®, e posteriormente o
cristianismo, ao proclamar valores humanistas, como a igualdade e a fraternidade, com um
cardter mais universal, ao conceber a salvagdo do ser humano, independente de sua origem,
raca e sexo, produziram inegavel influéncia na construgéo tedrica dos direitos sociais, na
medida em que semearam aidéia basica do tratamento igualitério paratodo os homens.

Na Ildade Média, com base na doutrina cristd, floresceu a teoria da exiséncia de um
direito natural nos termos do Antigo Testamento e do Evangelho, havendo Santo Agostinho e

S. Tomés de Aquino desenvolvido a tese da auséncia de coercibilidade da lel injusta por ser

Y7 Conferir ARISTOTELES. A pdlitica. S3o Paulo: Edipro, 1995. p. 14.

18 Conferir PLATAO. A Republica. S&o Paulo: Edipro, 2001. p. 66.

19 Sobre 0 assunto ver LEAL, Rogério Gesta. Direitos humanos no Brasil: desafios & democracia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997. p. 22; FERREIRA FILHO, Manoel Gongaves. Direitos humanos
fundamentais. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2000. p. 9; COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica
dos direitos humanaos. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 13; VASCONCELQS, Arnaldo. Direito, humanismo e
democracia. S8 Paulo: Malheiros, 1998. p. 23.

2 Conferir LAFER, Celso. A reconstrucgio dos direitos humanos: um didogo com o pensamento de Hannah
Arendt. S3o Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 119.
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contré&ria ao direito natural.” Obviamente tal doutrina servia, inclusive, para justificar a
obediénciaa lgreja, mesmo em detrimento das leis do Estado.

Na Inglaterra, a Magna Carta (1215) é mencionada historicamente como um dos
primeiros documentos a reconhecer os direitos dos homens em relagdo ao poder publico. Esta
correlacdo entre limitagdo do poder estatal e direitos dos cidad&os € uma idéia essencial na
teoria dos direitos fundamentais, pois a consagragdo destes direitos teve como movel
propulsor a necessidade de coibir 0os excessos e abusos ocasionados pela concentragéo do
poder, inclusive para fins de reflexdo sobre os fins do Estado.

Em sua obra Utopia, Thomas More ja pregava uma sociedade perfeita, onde a posse era
comum, o trabalho voltado ao bem geral e os fins das institui¢cdes sociais eram o atendimento
das necessidades de consumo publico, com especia atencdo aos enfermos.?

Através da Escola do Direito Natura e das Gentes, cujo expoente maior foi Hugo
Grocio, o jusnaturalismo adquiriu sua conotacdo moderna, eminentemente racionaista,
através do reconhecimento de um Direito Natural, existente em todas as nagdes, superior a0
Direito Positivo e baseado na razdo, a difundir a tese do contrato social e do estado de
natureza.®

Esta Escola vai influenciar diretamente Voltaire, Jean-Jacques Rousseau e John Locke,
fontes de inspiracdo imediata das Revolugdes Francesa e Americana. Por isso, reconhece-se,
mais precisamente, a concepcao jusracionalista nos mencionados movimentos
revolucionarios.”

Na Inglaterra, as teorias contratualistas encontraram grande repercussao, inclusive pelo
amadurecimento da idéia de limitagdo dos poderes estatais. Como textos historicos ingleses
deste periodo, convém citar a Peticdo de Direitos (1628), a exigir a autorizacdo prévia do
Parlamento, para a cobranca de tributos ou o estabelecimento de derrama,® bem como o “Ato

de Sucessdo ao Trono” de 1701, o qual tornou a funcéo judiciariaindependente do poder redl,

2 Conferir LEAL, Rogério Gesta Direitas humanos no Brasil: desafios & democracia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p. 37; VASCONCELOS, Arnaldo. Direito, humanismo e democracia. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 24; LAFER, Ceéso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didogo com o
pensamento de Hannah Arendt. S8o Paulo: Companhiadas Letras, 1998. p. 121; SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 39.

2 Conferir MORE, Thomas. A utopia. Sdo Paulo: Edipro, 1994. p. 46, 67, 77, 99 e 114,

2 Conferir LEAL, Rogério Gesta Direitas humanos no Brasil: desafios & democracia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p. 38; Ver, tanbém, VASCONCELOS, Arnaldo. Direito, humanismo e democr acia.
S30 Paulo; Malheiros, 1998. p. 32.

% Conferir MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Editora Coimbra, 2000. p. 21.
Tomo IV.

% Conferir MIRANDA, Jorge (Org.). Textos histéricos do direito constitucional. Lisboa Imprensa Nacional,
1980. p. 13-19.
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dando-lhe garantias de permanéncia no cargo e de manutencéo dos vencimentos,” o que veio
a proporcionar a possibilidade efetiva de fazer vaer direitos frente a0 Estado, pois, embora
alguns jafossem previstos desde a Magna Carta, ndo havia meios de protegé-los.

O inglés John Locke deu maior desenvolvimento a tese contratualista, reconhecendo
direitos naturais e inaliendveis ao homem, cujatutelaseriaarazéo de transformacdo do estado
de natureza em estado politico. Tratou, ainda, da limitagdo do poder estatal, através da
decomposicdo de suas fungdes, ao lado do assentimento e do direito natural, teorizando sobre
a oponibilidade dos direitos ao Estado.”

A concepcdo doutrindria de Locke encontrou eco no pensamento de Montesquieu,
Voltaire e Rousseau, sempre ligados a teoria contratualista de formacdo do Estado e da
sociedade.

Jean-Jacques Rousseau, em seu Contrato Social, pregaque aordem social é um direito,
mas ndo natural e sm baseado em convengbes, fonte de legitimidade do sistema,
consubstanciadas no pacto social, que importara na passagem do estado da natureza ao estado
civil. Este ato associativo constituiria um corpo moral e coletivo, dirigido pela vontade gerdl,
aquela que visa o interesse comum, cuja desobediéncia devera ser repelida pelo corpo socidl,
que forcara, sefor o caso, os individuos a serem livres.®

O mencionado doutrinador concebe como objetivo do Estado a satisfagdo do bem
comum, reconhecendo a existéncia de direitos a liberdade e a igualdade, esta decorrente do
proprio pacto socid. Reporta-se a soberania como exercicio da vontade geral, atribuindo- lhe
as qualidades de inadlienavel e indivisivel.?

A eeicdo do bem comum como objetivo do Estado, jateorizada por Aristételes, denota
afaceta social de que se reveste tal teoria.

O Direito Natural, em suas diversas concepcles, esteve correlacionado as normas
advindas da natureza, da razdo ou da revelagdo divina, mas a sua idéia essencid vincula-se a
superioridade e anterioridade de tais regras a0 Estado e a0 direito positivo e sua

transcendéncia a todas as nactes, norteando os diferentes sistemas juridicos.

% Conferir ANDRE, Adélio Pereira. Defesa dos direitos e acesso acs tribunais. Lisboa: Horizonte Juridico,
1980. p. 74.

% Conferir BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 45.

% Conferir ROUSSEAU, Jean-Jagues. Do contrato social. Bauru-SP: Edipro, 2000. p. 26,35-36, 38, 39, 47, 48,
53e7l.

% Conferir FERREIRA FILHO, Manod Goncaves. Direitos humanos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. p. 2.
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Esta idéia de direito natural que fez surgir o Estado e o direito moderno, permitiu a
ruptura juridica, politica e socid com o regime anterior, baseada em valores ndo escritos,
superiores ao Direito Positivo e legitimadores da resisténcia a opressdo.

Em reagdo ao Estado Absolutista, especialmente impulsionados pelo [luminismo,
ocorreram dois fatos historicos que deram ensgjo a textos que serviram de marco na histéria
dos direitos fundamentais: as Revolugdes Americana e Francesa.

O movimento de independéncia das col6nias situadas na América do Norte em relagdo a
Inglaterra foi denominado historicamente como a Revolugdo Americana, iniciando-se com a
Virginia (12/6/1776), que elaborou uma constituicdo e uma declaracdo de direitos, a
Declaracdo do Bom Povo da Virginia, primeiro texto a relacionar uma série de direitos em
favor dos cidaddos. Posteriormente, 0 Congresso de Filadélfia (1776) veio a insubordinar-se
contra atributacdo inglesa, proclamando os direitos dos norte-americanos avida, aliberdade e
apropriedade e iniciando o processo de separacdo da metropole.

A Declaracdo de Direitos de Virginia, ja em sua primeira secdo, reconhece que 0S
homens so livres e iguais por natureza possuindo certos direitos inatos dos quais ndo podem
ser privados e despojados ao entrar no estado de sociedade.

A mencionada Declaracdo reporta-se aos direitos inaliendveis do homem, concedidos
pelo Criador, dentre os quais o direito avida, aliberdade e a busca da felicidade, com o que se
vincula a corrente jusnaturalista que pregava a existéncia de direitos e normas naturais
decorrentes da revelagdo divina, pelo que traz reminiscéncias do pensamento cristdo na ldade
Média.

A Revolugdo Francesa apresentou uma conotagdo muito mais social, tendo em vista
haver surgido como uma grande reacdo a estrutura social da Franca aquela época,
profundamente desigual, pois dividida em estamentos, que separavam as diversas classes
sociais.

A Franca vivia uma grave crise financeira, também motivada pelo desperdicio do
dinheiro e pelas regalias da nobreza, 0 que atingia as camadas mais pobres da populagéo,
causando fome e desemprego e, consequientemente, produzindo uma massa de miseraveis.

Com a proclamagdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em agosto de
1789, foram consagrados os direitos naturais a liberdade, a igualdade, a resisténcia, a
participacdo politica, a propriedade, a liberdade de expressdo e a liberdade religiosa, dentre

outros. O caréter universa e abstrato da Revolugdo Francesa encontra-se registrado, de forma
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especial, no seu proprio titulo, que demonstra destinar-se ao género humano,®* ndo unicamente
a0 povo francés.

A concepcdo universal dos direitos do homem consubstanciada na Declaragéo Francesa
identificase com o pensamento cristdo, ainda nos seus primoérdios, que compreendia o
homem como ser universal e pregava a igualdade, independentemente de distingdes baseadas
na origem, sexo ou raca. Refletia, por seu turno, o idea do movimento filosofico a época
reinante, que pretendia a extensdo a todos os povos dos postulados que o congtituiam.*

A Declaragdo Francesa propde que sgam os direitos fundamentais o fim de toda
associagdo politica, situando-os como elemento essencia a congtitui¢do do Estado. Estaidéia,
de que alei maior de uma comunidade deve conter uma relagéo de direitos fundamentais foi
incorporada posteriormente pela maioria dos Estados.

A Declaracdo Francesa, contudo, era em esséncia contraditoria, ja que o seu pano de
fundo englobava uma luta entre os interesses da maioria burguesa, para a qua servia a
limitacdo de poderes, 0 sistema representativo e o voto censitario, e 0s interesses das camadas
mais pobres, ansiosas por participar diretamente da vida publica e por dcancar os direitos que
Ihes eram negados.

As reviravoltas do movimento levaram a sucessivos levantes populares, sendo de
destacar o movimento que forgou a convocacdo de uma nova Assembléia Constituinte, que
resultou na Constituicéo de 1793, dotada de um carater mais socid, por reconhecer o direito
a0 trabalho; o direito a educacdo, estipulando o dever da sociedade em por a instrucdo ao
alcance de todos os cidaddos; e o direito a asssténcia social, para assegurar condi¢es de
emprego e de sobrevivéncia aos que nd pudessem trabahar. Estabeleceu como fim da
sociedade a felicidade comum e do Governo a garantia dos direitos naturais e imprescritiveis.

No plano infracongtitucional, houve a edicdo de leis que buscavam um equilibrio entre
sa&ios e precos, aimplantagdo de um ensino publico acessivel; a criagdo de um sistema de
beneficéncia social; a instituicdo do socorro publico para indigentes; a san¢éo do direito a
assisténeia, através do principio de seguridade socia; a nacionalizacdo dos hospitais e 0s
estabelecimentos de assisténcia; a previséo do ensino primdrio gratuito e obrigatorio; livre,

contudo sob o controle estatd .

o Expresso utilizada por BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 516.

% A respdto do assunto, ver LEFEBVRE, Georges. 1789 - o surgimento da Revougdo Francesa. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1989. p. 210.

% Conferir SOBOUL, Albert. Compendio de la historia de la Revalucion Francesa. Madrid: Technos, 1979.
p. 295 e 495.
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Desta feita, é de se destacar a contribui¢do das Revolucbes Francesa e Americana para
maior estabilidade e seguranga aos direitos individuais, ante o seu reconhecimento como
fundamento e limites do poder estatal. Mas, por outro lado, a interpretacdo muitas vezes
equivocada dos conceitos dos direitos expostos nas declaragdes representou, por muito tempo,
um obstéculo para a evolucdo dos direitos sociais, bem como para o exercicio de certos
direitosindividuais.

Naquele momento historico, ndo se alcancou a percepcdo do conteddo socia de certos
direitos. Entretanto, atualmente é possivel fazer uma andlise critica da inconsisténcia da
concepcdo liberal adotada a respeito dos direitos de liberdade, de igualdade e de propriedade
para aplicacdo as questdes sociais, mas ndo se pode ignorar que 0S mMovimentos
revolucionarios representaram um verdadeiro avango para o reconhecimento dos direitos
fundamentais dos individuos e para a sua protecdo contra o Estado, embora ndo fosse o

modelo que hoje se julga mais adequado para a satisfagdo do bem comum.

1.2.2 A difusdo dos direitos socias nos ordenamentos constitucionais

Os movimentos relacionados as Revolugbes Francesa e Americana resultaram no
reconhecimento dos direitos fundamentais dos individuos, oponiveis ao Estado e limitadores
de sua agdo, plasmados em umalel fundamental: a Constituicdo.

Durante certo periodo, a concepcdo darelacdo entre o Estado e os direitos fundamentais
era limitada, por entender-se que o Estado deveria restringir sua atuacgo ao desempenho das
atribuicbes essenciais ap seu funcionamento, pregando-se 0 ndo-intervencionismo nas
estruturas sociais e econdmicas.® Deste modo, o Estado permitiria o pleno gozo daqueles
direitos, modelo este que ficou conhecido como liberal.

N&o obstante a tensdo social sempre hgja existido, o advento da Revolucéo Industrial
gerou situagdes absurdas resultantes da exploragdo desmesurada do traba ho humano, levando
a repensar os conceitos de liberdade e igualdade preconizados pelas Revolugdes Francesa e
Americana, que propiciaram o Estado abstencionista.

O trabalho nas fébricas, com jornadas extenuantes, envolvendo criangas, com disciplina

rigorosa, sem regras para amparar o trabalhador na doenga ou em acidentes, aliados a suposta

B A respeito do assunto ver BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao social. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996. p. 40.
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liberdade de contratacdo ensgjou uma massa oper&ria de miseravels, a evidenciar a profunda
desigualdade entre os trabalhadores e seus patroes, que demonstrava ndo existir liberdade ou
isonomia para 0s economicamente mais fracos.

Acirra-se a questéo socia, com a mobilizacdo dos trabalhadores em prol de condigdes
minimas de existéncia e trabalho. As extremas desigualdades sociais demongtraram a
necessidade de intervenc@o do Estado para garantir o equilibrio das relagdes sociais e para
permitir o minimo gozo de direitos a todos os componentes da sociedade.

A “Legidacdo Industrial”, adotada na Franca e na Inglaterra, no inicio do século XIX,
traz as primeiras regulamentacdes do direito ao trabaho, estendendo-se posteriormente a
Alemanha e a outros Estados.

A pressdo socia repercutiu na sociedade, para destacar as injusticas geradas pelo
modelo liberal econbmico e politico adotado, excessivamente individualista, de forma que,
em 1848, Karl Marx e Engels lancaram o M anifesto Comunista, conclamando os operérios a
Se unirem.

Como marco da propagacdo das idéias sociais, a lado do Manifeto Comunista, é
indispensavel citar-se a enciclica Rerum Novarum, de 1891, do papa Ledo XlIl, que também
propugnava pela unido entre os traba hadores.*

Assim, os trabalhadores passaram a se organizar em sindicatos e confederagdes. Um
grande movimento socia se propagou pela Europa Ocidental, especialmente impulsionado
por uma revolta popular na Franca, que derrubou a monarquia, parainstauragéo da Republica.

Deste modo, a Constitui¢cdo Francesa de 1848 surgiu como resultado de uma grande luta
entre ideologias conflitantes, tendo em vista que ocorria uma grave repressao ao movimento
popular, razéo pela qua consagrava valores préprios do liberalismo, como também do Estado
Socia Democrata,® ao reconhecer a existéncia de deveres do Estado para com os cidadaos,
relativamente ao trabalho, a instrucdo, a previdéncia e a assisténcia aos necessitados, em
especial as criangas, aos idosos e doentes, embora ainda previsse o liberalismo econdmico e a
igualdade entre as partes na relacdo de trabalho, sem atentar para a posicdo mais fréagil da
classe trabalhadora.

Constata-se, assim, a correlacdo entre o paulatino reconhecimento dos direitos socias
com a luta empreendida pela sociedade, mormente da classe operéria, em busca do ideal de

igualdade de oportunidades e promoc&o do bem comum.

% Conferir ANTUNES, José Pinto. Os direitos do homem no regime capitalista. S8 Paulo; Revista dos
Tribunais, 1947. p. 115.

%5 Conferir COMPARATO, Fbio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 149.
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Ainda no Século X1X, a Consgtituicdo Suica de 1874 chegou a regulamentar o trabalho
das criangas, a jornada de trabalho, a insalubridade e periculosidade no trabalho,® porém, a
expansdo do processo de positivagdo dos direitos sociais de forma generalizada somente
ocorreu a partir do Século XX.

Como marco no processo de congtitucionalizagdo dos direitos socias, no século XX,
convém citar a Congtituicdo Mexicana, de 1917, que serviu de inspiracdo para as
Congtituicdes posteriores a 1* Grande Guerra Mundial: alcou o direito ao trabalho a categoria
de direito fundamental; estabeleceu regras protetivas aos trabahadores, regulando a relagéo
empregaticia, inclusive com a previsdo de saldrio minimo; concebeu a submissdo do direito a
propriedade ao interesse publico por motivo social, lancando bases para uma reformaagraria;
indituiu a previdéncia, com o estabelecimento de Caixas de Seguros, e estimulou a criacéo de
sociedades cooperativas para a construgdo de casas a serem adquiridas pelos trabalhadores.

A mencionada Constituicdo tragou, portanto, importantes diretrizes para um novo
tratamento dos direitos dos trabalhadores, para uma nova concepcéo do direito de propriedade
e para outros aspectos sociais que abriram uma via para a constitucionalizagdo dos direitos
sociais e as bases de um Estado Socia de Direito.

A Revolucdo Russa em 1918 da ensgjo a implantagdo de uma organizagéo socidista do
Estado, tendo sido promulgada a “Declaracéo dos Direitos do Povo Trabalhador Explorado”,
paralevar ao maximo aidéia da socializagdo, com medidas, entre outras, como a abolicdo da
propriedade privada e aapropriacdo pelos trabalhadores.

Merece especia destague, ainda, no processo de constitucionadizacdo dos direitos
sociais, a Constituicdo da Alemanha de 1919, conhecida como a Constituicdo de Weimar,
surgida em um momento histérico delicado para aquele pais, que saia derrotado da Primeira
Grande Guerra Mundial, mas que veio a trazer novas luzes para o tratamento dos direitos
sociais pelo Estado.

A Congtituicdo de Weimar concebeu como tarefa do Estado a higidez, a salde e o
progresso socia da familia, inclusive com previsdo do auxilio e amparo estatal as familias de
prole numerosa; ingituiu a escolaridade obrigatéria, realizada fundamentalmente pela escola
popular de pelo menos oito anos letivos, bem com a gratuidade do ensino e do materid
didético, dentre outras diretrizes; previu a concessao de subsidios publicos para 0 acesso das

pessoas de poucos recursos as escolas médias e superiores; sujeitou a ordem e a liberdade

% Uma abordagem detalhada do processo de constituciondizacio dos direitos sociais pode ser conferida na
dissertacdo de VITAL NETO, Pedro. O Estado e os direitos sociais. USP — Faculdade de Direito, 1978.
p. 182-214.
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econdmica aos principios da justica e da dignidade humana; subordinou o uso da propriedade
a0 bem comum; ingtituiu um direito ao trabalho uniforme sob a protecdo do Estado;
estabeleceu um sistema previdenci&rio, para a protecéo da salde, da capacidade de trabalho,
da maternidade e da assisténcia, e previu a igualdade de direitos entre empregadores e
empregados.

A partir de entdo, seguiu-se um processo de difusdo dos direitos socias nas
constituices européias, seguindo-se a Constituicdo Polaca de 1921, a Constituicdo Romena
de 1923 e a Congtitui¢éo da Republica Espanhola de 1931.

No Brasil, refletindo a tendéncia européia, sobreveio a Congtituicéo Brasileira de 1934,
gue pioneiramente consagrava os direitos trabal histas.

A evolucdo do pensamento a respeito dos direitos fundamentais, portanto, para a
compreensdo de que ndo poderiam ficar restritos a uma visdo individuaista, mormente em
face dos graves conflitos socias decorrentes da Revolugdo Industrial, impds o
reconhecimento dos direitos sociais e econdmicos, cuja aplicacdo dependeria da agcdo estatal.
Esta responsabilidade do poder publico modificou o perfil do Estado, para lhe dar uma
conotacdo mais socid.*’

O século XX caracterizou-se, portanto, como a época da congtitucionalizacdo dos
direitos sociais no mundo ocidental, o que, em continuo influxo com o movimento de
positivagcdo internacional dos direitos fundamentais em geral, veio a gerar um consistente
sistema normativo voltado para a protecdo aos direitos sociais, ndo obstante ainda fragil no

que concerne a exequibilidade de tais direitos.

1.2.3 A progressiva internacionalizagdo dos direitos sociais

Durante o percurso histérico dos direitos humanos, sempre houve uma mensagem no
sentido da sua concepcao universal, da sua existéncia anterior e dém do Estado, até mesmo
parajustificar sua oponibilidade contra o ente estatal.

No processo de sedimentacdo internacional dos direitos socias, cuja trajetoria se
encontra entrelacada com a de todos os direitos fundamentais, embora néo se possa deixar de

registrar aimportancia dos primeiros textos ingleses consagradores de alguns desses direitos e

37 A respeito do assunto ver ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. 3. ed. Lisboa Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 447.
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difusores das idéias basicas de limitagdo do poder estatal pelos direitos dos cidaddos, a
Declaracdo Francesa de 1789, ao lado da Americana, sdo consideradas o marco inicid da
nogdo universal dos direitos humanos. Registre-se que tais declaragdes foram especia mente
influenciadas pelo pensamento iluminista do século XVI11.%

Ndo é de olvidar, outrossim, a importancia dos movimentos antiescravagistas neste
processo de internacionalizagcdo, na medida em que evidenciaran a necessidade de uma
protecdo supranacional dos direitos humanos. Outrossim, paraleamente, os principios de
Direito Humanitério também foram desenvolvidos e passaram a figurar, por exemplo, na
Convencdo de Genebra de 1864, regulando o direito de guerra e o direito das pessoas nos
Estados em conflito.

No que diz respeito aos direitos sociais, em especial, 0 ambiente europeu das primeiras
décadas do século XX, consoante destacado na parte final do item 1.2.2, tornou propicia sua
projecdo internacional .

A criacdo de um 6rgéo internaciona que estabelecesse regras basicas para as relactes
trabal histas tornou-se reivindicagéo do grande movimento social difundido na Europa com o
acirramento das tensdes sociais ocasionadas pela Revolugdo Industriad e pelo sistema
capitalista.  Esta reivindicagdo abriu caminhos para internacionalizacdo dos direitos sociais,
materializados na criagdo da Organizacdo Internaciona do Trabalho através do Tratado de
Versdles, decorrente da Conferéncia de Paz, realizada apés a Primeira Guerra Mundial, para
garantir o bem-estar fisico, moral e intelectua dos trabalhadores.

Além disso, a contribuir com tal quadro, os conflitos bélicos travados na Europa, na
primeira metade do Século XX, ocasionaram uma queda ainda maior nas condi¢des sociais da
populacéo.

Através do Tratado de Versalhes também foram previstas a Liga das Nagdes e a Corte
Permanente de Justica. Esta acambarcava a competéncia para julgamento das violagbes de
todos os tratados e convengdes vigentes, 0 que representou um grande sato na histéria da
internacionalizacéo dos direitos humanos de modo geral.

Com o desfecho da Segunda Guerra Mundial, diante do horror e da perplexidade com
que a comunidade internacional reagiu as violagOes reiteradas e absurdas aos direitos

humanos pelo préprio Estado, especialmente os direitos a vida, a liberdade e a igualdade,

B A respeito do assunto ver LABRADA RUBIO, Valle. Introduccion a la teoria de los derechos humanos:
fundamento: historia. Declaracion Universa de 10 de Diciembre de 1948. Madrid: Civitas, 1998. p. 81.



31

desenvolveu-se a consciéncia da transcendéncia de tais violagdes do plano do direito interno e
de sua capacidade de ameaga atoda a paz mundial .*

Amadureceu-se o0 raciocinio no sentido de que os direitos do homem constituiam
valores pertencentes a toda a comunidade global, a precisar da protecdo internacional.
Constatou-se, portanto, a necessidade de criacdo de instrumentos, 6rgdos, regras e
mecanismos de controle das infracdes nesta seara, dotados de maior eficacia, em epecial com
vigtas a responsabilizacéo do Estado.

Foi dado prosseguimento a este processo de internacionalizacdo com a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, que também serviu de vetor para o
reconhecimento dos direitos sociais nas legidaces internas dos paises integrantes da
comunidade internacional.

Ante a dificuldade de implementacdo do sissema universal de controle dos direitos
fundamentais, monitorado pela Organizagdo das Nagdes Unidas, desenvolveram-se dois
grandes sistemas regionais, na Europa e nas Américas, que, ao lado das convencdes regionais
correlatas relativas aos direitos humanos, tém desempenhado um significativo trabalho de
protecdo, embora no campo dos direitos sociais 0 sistema de controle ainda esteja em um
estégio bem menos avancado, em face das dificuldades encontradas para a concretizacdo dos
direitos sociais.

Nos anos 90, a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) desenvolveu uma intensa
agenda social, mediante a realizagdo de diversas conferéncias, a fim de tracar um plano de
acdo destinado a obtencdo de solucdes nesta &rea. Contudo, quando o debate internacional se
encaminhou para a solidariedade com as nagdes do Terceiro Mundo, para o desenvolvimento
sustentéve, para a contrapartida dos paises ricos, houve dificuldades no prosseguimento desta
edtratégia de avango no tratamento dos direitos sociais.

Os paises mais poderosos ndo cumpriram suas contrapartidas em relacdo aos mais
pobres,® ocorreram restricbes orcamentérias, assim como houve criticas a pretensa
socidlizagdo da agenda da ONU, o que resultou em uma certa regressdo de seu programa
destinado a discussdo sobre a questéo socia global e a implantagdo de mecanismos de

reducdo das disparidades entre os diferentes povos nesta seara.**

% Conferir SORENSEN, Max. Manual of Public International Law. Londres: Fondo de Cultura Econémica,
1978. p. 495.

“ Conferir VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizacdo. Rio e Janeiro/Sao Paulo: Record, 2002. p. 96.

“ KOERNER, Andrei. O papel dos direitos humanos na pol itica democrética: uma andise preliminar. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, S0 Paulo, v.18, n. 53, p. 143-157, out. 2003.
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As principais conferéncias realizadas foram “A Culpula Mundial sobre a Crianga” (Nova
York, 1990); “Conferéncia do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento”
(1992); “Conferéncia de Viena sobre Direitos Humanos(1993); “Conferéncia do Cairo sobre
Populagdo e Desenvolvimento” (1994); “Cupula Mundia sobre Desenvolvimento Socid”
(Copenhague, 1995); “Conferéncia de Beijing sobre a Mulher’(1995); “Conferéncia de
Istambul sobre Assentamentos Humanos (1996); “Conferéncia de Kioto sobre o Clima”
(1997).%

Deve-se destacar, em face do avango para o tratamento igualitario entre os direitos civis
e politicos e os direitos socias, econdmicos e culturais, as disposicbes da Conferéncia de
Viena, de 1993, a0 pregar a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia entre os
mencionados direitos, 0 que demonstrou uma evolugdo em ambito internacional na
compatibilizacgo da dicotomiaideoldgica tradicional estabelecida.

Neste aspecto, é importante notar que a Declaracdo de Viena também dispds sobre a
cooperacdo entre os Estados com o fito de superar os obstaculos ao desenvolvimento,
inclusive através da atenuacdo do fardo dos paises subdesenvolvidos no que concerne ao
pagamento de suas dividas externas.

No campo econémico, na década de 90, a globaizacdo diminuiu o poder regulatério do
Estado Naciond e intensificou o comércio entre os diversos paises, 0 que ensgou a ampliacdo
do papel de 6rgéos internacionais de coordenacdo econdémica (OMC) e agéncias financeiras,
como o Banco Mundial, na adogdo de medidas de controle de investimentos externos, fluxos
de capitais e estabel ecimento de salvaguardas e medidas compensatérias visando ao equilibrio
do cenario mundial em protecdo das sociedades mais empobrecidas.®

Dedtarte, nota-se que o reconhecimento dos direitos sociais resultou de um grande
processo histérico, politico e ideoldgico, marcado por lutas e tensdes sociais, em nivel
internaciona e interno, chegando, no plano normativo, a um bem estruturado quadro, mas
gue, por outro lado, se deparou com dificuldades acentuadas no plano da efetividade.

Enquanto muitos procuram meios de diminuicdo da distancia entre o plano fético e o
normativo, em prol da progressiva efetivacdo dos direitos sociais, outros pregam a reducdo do

estégio ja conquistado, especialmente impulsionados pelos ideais do neoliberalismo.

“2 KOERNER, Andrei. O papel dos direitos humanos na politica democrética: uma andise preliminar. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, S0 Paulo, v.18, n. 53, p. 143-157, out. 2003.
3 |dem, ibidem.
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1.3 O papel dos direitos sociais na evolucéo da concepcéao do Estado Moderno

Através do processo histérico do reconhecimento dos direitos sociais, esbogou-se a
profunda influéncia que estes representaram para a conformagéo da feicdo atual do Estado
Moderno ocidental.

O delineamento do classico Estado de Direito, como a ingtitui¢do politica detentora do
poder limitado pela obediéncia as leis, pela divisdo de poderes e por um estatuto de direitos
fundamentais e garantias ingitucionais reconhecidas aos cidaddos, comegou a ser tragado,
ainda que de forma embrionéria, através dos textos ingleses histéricos que primeiro trouxeram
restrigdes as agdes do rei ante a submissao anterior de determinados atos seus a outros 6rgaos
da estrutura politica do reino.

A partir de um gradual processo ideoldgico e histérico, consoante se viu no item 1.2,
houve um desenvolvimento desta idéia basica de limitacéo do poder estatal, para se desenhar
a estrutura hoje concebida como Estado de Direito.

Apbs o declinio do feudalismo, o Estado Absolutista caracterizou-se, como se sabe, pela
centralizacdo do poder no monarca. Os cidadaos viam-se premidos pela opressao absolutista,
que confundia o Estado com o rei, desprezando-lhes os direitos mais basicos e intervindo em
toda avida social.

Com o amadurecimento das idéias que propalavam a prioridade da pessoa humana e de
seus direitos, formou-se progressivamente um corpo de regras limitando a agéo estatal.

Em reacéo ao poder desmesurado do Estado, inerente ao Absolutismo, sob influéncia do
pensamento humanista, em especia através dos movimentos revolucionarios francés e
americano, inspirados nos antecedentes ingleses, passou-se a reconhecer aos individuos
direitos fundamentais, dentre os quais merecem destaque os direitos a liberdade e a igualdade.

Cumpre sdlientar que a igualdade era concebida no sentido de oposicéo as regdias
comumente concedidas as classes aristocréticas, em funcéo da origem da pessoa. Era uma
auténtica contraposicdo aos privilégios de que a nobreza gozava no regime monarquico,
difundindo-se aidéia de que bastava uma abstencéo estatal para que viesse a ser redlizada.

Neste sentido, a igualdade como a aplicagdo da lei da mesma forma em relacéo atodos,
inclusive ao detentor do poder politico, representava uma grande evolugdo, pois anteriormente
relutava-se a admitir que o Estado estivesse sujeito a um corpo de regras juridicas valido para

todos os cidadaos.
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Nesta primeira fase, a concep¢do da igualdade ndo abrangia a igualdade social, a
igualdade de oportunidades. Em verdade houve resisténcia & incorporagdo dos valores socias
dentre as regras da comunidade, que somente foi conquistada através da luta sociad,
intensificada com o desenvolvimento do sistema capitalista, com suas trégicas consequéncias
em relacdo a concentracdo de renda e & desigualdade socid.

Para ilustrar a limitada concep¢do da igualdade que grassava, denote-se que a prépria
Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, embora consagrasse tal direito
formalmente, ao estabelecer o direito de participagéo politica do individuo, vinculou o direito
de voto aos detentores de propriedade, ignorando o sufragio universal.

Por seu turno, aliberdade foi concebida na Declaragéo Francesa como o poder de fazer
tudo aquilo que ndo prgudicasse a outrem, dentro da idéia de que o exercicio dos direitos
naturais teria por limites os direitos dos outros. A citada Declaragéo correlaciona, ainda, este
direito de liberdade com a lei, estabelecendo que os limites a este direito somente poderiam
ser estabelecidos legalmente, sendo permitido ao individuo fazer tudo que néo fosse proibido
pela lei. Alias a liberdade econbémica foi proclamada legalmente, durante o movimento
revolucionario francés, proibindo-se a greve e asindicalizagdo.*

Denota-se, pois, a visdo liberdista do suso mencionado direito, porquanto o seu gozo
deveria implicar uma atitude abstencionista do Estado, em um néo-fazer. O Estado, assim,
deveria limitar-se a deixar o individuo usufruir de sua liberdade. Ainda ndo se havia
imaginado que, para muitos, 0 gozo daliberdade depende da agéo estatal.

Deste modo, € de se ver que o contetido de liberdade compreendido dizia respeito a
economia, a imprensa, areligido, a consciéncia, a expressdo e a garantia da prisdo ilegal, sem
reportar-se a criacéo de oportunidades que viabilizassem a liberdade para os desfavorecidos.
Por isso diz-se que o grande destinatério desta liberdade era o burgués, pois a liberdade ndo
chegavaa alcancar atodos. Nao € sem motivo que a Revolugdo Francesa é tachada por muitos
como arevolugéo burguesa.

Posteriormente, com a maturagdo das relagdes comerciais e, especiamente, com a
Revolucgdo Indugtria, constatou-se que os individuos ficam presos em virtude de sua situagéo
econdmica. A liberdade pressupfe 0 gozo de determinadas condi¢des que permitam ao

individuo o exercicio de escolhas, pois aqueles premidos pela fome, pela luta em prol da

4 Conferir LEFEBVRE, Georges. 1789 - o surgimento da Revolucdo Francesa. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1989. p. 244.
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sobrevivéncia, em virtude de sua hipossuficiéncia, ndo se encontram livres para expressar a
sua vontade, nem se encontram em patamar idéntico aos que detém ariqueza.®

A idéia de limitagdo edtatal foi t&o arraigada, em virtude do horror ao poder asoluto
antes detido pelo Estado, que se pregava que este deveria respeitar completamente a
individualidade, ndo intervindo na economia, para dar plena efetividade ao principio da
liberdade.®* Denote-se que o florescimento do capitalismo muito mais reclamava esta
liberdade econbmica, a pregar a leéi do mercado como lei natural, que para melhor
funcionamento rechagaria interferéncias.

Deste modo, deflui-se que o Estado era visto como aquela entidade circunscrita ao
minimo de agdo, sem se imiscuir na esfera privada, para que o individuo pudesse usufruir
amplamente dos seus direitos naturais, cujo gozo assm estaria garantido.

Este ndo-intervencionismo caracterizou o Estado Liberal de Direito, que somente
desempenhava as agOes essenciais a0 seu funcionamento. Este modelo, contudo, n&o foi
suficiente para atender arealidade social.

A prética abstencionista do Estado demonstrou ser infrutifera, pois ndo atendia ao pleno
exercicio dos direitos fundamentas, que também precisavam de prestagdes positivas para se
efetivarem.¥ A l6gica do mercado, por s s, desprezava tais parametros, por ser regida
unicamente pelo lucro, em detrimento da dignidade humana.

A edtrutura das relagbes econdmicas, comerciais e industriais, demonstrava que o
individuo era subjugado e explorado® e ndo dispunha sequer de liberdade para o
estabelecimento de relagbes, pois, premido pela auséncia dos direitos elementares, como a
propria alimentacdo, ndo tinha autonomia suficiente para irradiar uma vontade livre. O
modelo liberal ndo conseguiu corresponder ao pluralismo da sociedade.

N&o adiantava gpenas o Estado abster-se, pois nem todos estavam em condicOes de
igualdade. Havia agueles que n& tinham oportunidades para alcancar os direitos mais
fundamentais, razéo pela qual ocorriaum desequilibrio nas relagdes sociais.

Formou-se a consciéncia, entéo, da necessdade de intervencdo do Estado a fim de

nortear a atividade econdémica e assegurar a fruicdo dos direitos atodos, 0 que acambarcava a

* A respeito do assunto, ver ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. 3. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 445.

% Conferir MONCADA, Luis S. Cabra de. Direito Econémico. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1988. p. 20.

“" A respeito do assunto ver AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, justica social e neoliberalismo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 82; Ver, ainda, BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 72; Ver, ainda, sobre o assunto, LUCAS VERDU, Pablo. La lucha por € Estado de
Derecho. Bolonia: Publicaciones del Real Colégio de Espafia, 1975. p. 91.

“ A respeito do assunto ver FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 25. ed.
S80 Paulo; Saraiva,1999. p. 283.
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prestacdo de servicos de salde, educacdo, habitacdo e previdéncia social, a demandar maiores
recursos financeiros, obtidos primordiamente através da tributagdo. O Estado de Direito
adquiriu feicdo socia.®

O dstema capitalista de producdo tende a gerar graves disparidades sociais,
concentrando grande parcela das rendas em diminutas camadas da populacéo, razéo pelaqual
surge anecessidade de o Estado intervir, visando reduzir estas distorgoes.

Assim, a redistribuicdo de riquezas é um instrumento de politica estatal que objetiva
reduzir as disparidades econdémicas e sociais da comunidade, para satisfazer as necessidades
publicas essenciais daqueles excluidos do sistema.

Em face da palpitante tensdo social, tendo em vista a crescente desigualdade de renda
gerada, uma das formas de atenuacdo dessa injustica pode fazer-se através da acdo do Estado
na prestacéo ou viabilizagdo dos direitos sociais e coletivos.

Téo somente esta concepcdo, contudo, também ndo se mostrou totalmente adequada,
pois era indispensavel conferir um caréter plural a condugdo dos negdcios publicos, de modo
a ampliar a participagdo da comunidade na gestdo dos recursos e na tomada de decisdes
politicas.®

Os regimes totalitarios surgidos nas primeiras décadas do Século XX demonstraram o
perigo da concentracdo do poder e da usurpacdo das préticas democraticas para a conducéo
dos destinos das Nagfes. Ademais, 0 desrespeito sistemético dos direitos fundamentais, em
especial representado pelo projeto de exterminagdo dos judeus, colocou todo o destino da
humanidade em questéo.

Destarte, diante das multiplas necessidades sociais, ante a imprescindibilidade de
estabelecer prioridades, de eleger objetivos e de permitir a maior participacdo possivel dos
cidadaos nesta missdo, destacou-se na concepcdo do Estado o essencial carater democratico.

N&o é de olvidar que a concepcao do Estado como exclusivo provedor das necessidades

publicas resultou em um grande alargamento de suas fungdes, mesmo porque o0 patamar

“® VALDES DAL-RE, Fernando. Estado sociadl e seguridade socia na Constituicsio Espanhola In:
PELLEGRINA, Maria Aparecida; SILVA, Jane Granzotto Torres (Coord.). Constitucionalismo social:
estudos em homenagem ao Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mdlo. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 271,
concebe 0 Estado Social como aquele que busca a realizagdo da idéia de justica mediante a atribuicdo de bens
de contetido econdmico (prestacbes sociais) em prol dos grupos sociais, em especial os mais desfavorecidos.

® Martinez bem observa que teoricamente “todo socialismo é democrético”, por buscar a igualdade rea de
oportunidades. Aponta, contudo, que poucas experiéncias politicas do socidismo no plano histérico foram
democréticas, porque em muitos paises gerou-se uma casta ou classe de gestores que passaram a se aproveitar
dos recursos produzidos, exemplificando com o stalinismo e o Governo de Pal Pot, no Camboja Conferir
MARTINEZ, Victor. Estado democr &tico. Disponivel em:<http://150.162.138.14/arquivos Estado%20Demo
crético.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2005.
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minimo necessario relativo aos direitos a lhe serem exigidos tenda sempre a se elevar, a
medida que s&o alcancados os niveis estabel ecidos como metainicial.

Destarte, transcendendo-se aquela idéia de satisfacdo das necessidades coletivas de
forma plena pelas préprias contingéncias econdmicas e afigurando-se necessé&rio estabelecer
prioridades e éreas de atuagdo,” acrescentou-se ao Estado Socia de Direito um caréter
pluralista, para se chegar a concepcdo do Estado Democrético de Direito, que indica a
participacdo dos cidaddos no projeto econdmico e socia tragado, através da Constituicéo.*

A definicdo da estrutura social econdmica amejada passou a ser tragada através das
constituicbes. Assim, o povo, araves de seus 0rgaos representativos, elabora a Constitui¢éo,
que estabelece uma determinada estrutura socioecondmica, define metas para alcancé-las,
aponta setores da economia a serem incentivados, indica aqueles que por sua importancia
necessitam de monitoramento direto do Estado e fixa regras de justica social.

Neste quadro, o intervencionismo estatal encontra-se presente e segue 0S preceitos
constitucionais, optando por instrumentos desta atuag&o e cumprindo suas funcdes de carrear
recursos publicos e intervir na estrutura social e econbmica, conforme o programa
constitucional tragado, significando que o meio de redistribui¢cdo de riquezas deve resultar de
uma decisdo coletiva adotada de forma democrética

O legidador encontrase, desta forma, obrigado a respeitar 0s objetivos
constitucionalmente tragcados em relagdo aos direitos sociais, na busca pelo acance da
conformacdo politica e social estabelecida. Na Alemanha, em 1951, o Tribunal Constitucional
da Federacdo reconheceu o dever do legislador de empreender esforgos no sentido de
conciliar os diferentes interesses com vistas ao estabel ecimento de justas condi¢des de vida.®

O plano féico, entretanto, demonstra ser esta obrigacdo comumente ignorada, tragada
pelo turbilhdo politico e econbémico a influenciar as discussdes ocorridas no Parlamento. A
experiéncia evidencia ser cedico atualmente que nem sempre as decisdes dos 6rgaos

representativos refletem a vontade da coletividade ou ainda melhor o atendimento dos vaores

L A respeito do assunto ver MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Editora
Coimbra, 2000. p. 392. tomo IV.

%2 Segundo Martinez, o Estado Democrético desenvolve o processo de “positivacdo das chamadas normas
programaticas’, com a absorcdo pelas Constituigdes das definicbes e conceituacdes das “findidades
institucionais e precipuas’ do Estado. Conferir MARTINEZ, Victor. Estado democrético. Disponivel em:
<http://150.162.138.14/arquivos/Estado%20Democratico.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2005. Para Moras, o
Estado Democrético de Direito caracteriza-se, em especial, por seu ideal utdpico de transformador da
realidade, voltada para garantia/implementac@o do futuro, o que desloca a tensdo do Legidativo e Executivo
para o Judiciario. Conferir MORAIS, José Luis Bolzan. De sonhos feitos, desfeitos e refeitos, vivemos a
globalizagdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro/Sao Paulo, Renovar, 2003. p. 56.

5 Ver comentédrios de LUCAS VERDU, Pablo. La Lucha por € Estado de Derecho. Bolonia: Publicaciones
del Real Colegio de Espafia, 1975. p. 84.
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relativos aos direitos fundamentais, paréntese necessario a vista dos acontecimentos histéricos
passados demonstradores de que a maioria muitas vezes ignora a necessidade de protegéo das
minorias, como tarde se percebeu com 0 sistema nazi-fascista.

Ante as opgoes politicas tomadas pelos parlamentos, em vé&rios casos dissociadas do
ideal de realizacd0 de justica social, questiona-se se a politica econdmica adotada realmente
busca o atendimento dos direitos fundamentais ou se vem sendo dominada pelo interesse dos
grupos politicos e econdmicos dominantes.

Estas constatagbes evidenciaram a necessidade de viabilizacdo de novos meios de
participacdo democratica dos grupos socias na tomada das decisdes politicas, dentre os quais
plebiscitos, referendos, consultas populares, orcamento participativo, consahos populares,
etc.* Defende-se que o controle judicial das politicas publicas pode se afigurar como mais um
meio de fiscalizag&o e participagdo da sociedade na conducéo da acdo estatal em prol dos
direitos sociais.

Além disso, vive-se hoje em dia uma série de dificuldades de atendimento dos direitos
sociais por parte do Estado, ante a crise financeira mundial, a ma gestdo econbmica, a
corrupcdo dos governantes, o desperdicio de recursos, a excessiva burocratizacdo e a
ineficiéncia da organizacdo administrativa e fiscal, dentre varios motivos.

Nos paises em desenvolvimento e subdesenvolvidos, a questédo se agrava, tendo em
vista que, endividados externamente, ndo podem investir em politicas publicas sociais
adequadas.

Com o fim da guerra fria, a derrocada do “socialismo real” da Unido Soviética, a
emblematica queda do Muro de Berlim e o processo de reunificagdo das duas Alemanhas, a
evidenciar o insucesso dos modelos existentes alternativos ao sstema capitalista, houve um
recrudescimento do neoliberalismo, que prega a reducéo dos gastos sociais dos Estados e a
reducdo do intervencionismo estatal, o que pode distanciar a agéo estatal dos principios da

primazia da pessoa humana e do fim de atendimento do bem-estar comum.*

% Conferir VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizacdo. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Record, 2002. p. 39, aressdtar
gue a democracia ndo é apenas regime palitico, com partido e elei¢bes livres, mas uma forma de existéncia
socia aberta, a permitir a criacdo de novos direitos. A entender que para a democracia ndo € suficiente o
atendimento da saisfacdo das necessidades coletivas, sendo imprescindivel a participagdo de todos no
processo politico e econdmico, sendo um sistema de adogdo de decisdes que fomentam a liberdade, conferir
ANNONI, Danielle. O direito da democracia como requisito imprescindivel a cidadania. In: ANNONI,
Danielle (Org.). Os novos conceitos do novo direito internacional: cidadania, democracia e direitos
humanos. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 99.

% Conferir MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. As bases ideol6gicas do direito administrativo. In:
PELLEGRINA, Maria Aparecida; SILVA, Jane Granzotto Torres (Coord.). Constitucionalismo social:
estudos em homenagem ao Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Méello. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 224 e
225. Mdllo destaca a campanha critica sofrida pelo Estado Socia de Direito, a seu ver, movida pelo interesse
de debilitar os direitos sociais e permitir fosse franqueados os mercados dos paises subdesenvolvidos, tudo
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Houve criticas ao papel social do Estado, sob o argumento de tratar-se de verdadeiro
assistencialismo, a gerar cidad@os acomodados e a sobrecarregar os demais trabal hadores com
0s custos da manutencdo daqueles. A classe média revoltou-se com a alta carga tributaria
destinada ao custeio de programas sociais. Cumpre destacar que, ndo obstante ndo se possa
ignorar existirem Situagbes de pessoas que possam Se enquadrar nestas criticas, esta
circunstancia ndo pode ser generalizada, ja que a existéncia da crise socia encontra-se
refletida nos péssimos indicadores sociais observados em todo o mundo.*

Ademais, a opcdo de trabalho dentro da realidade hoje vivenciada néo é viabilizada para
todos, hgja vista as altas taxas de desemprego hoje enfrentadas pela maioria das Nagdes, em
virtude, inclusive, do ritmo econdmico e do desenvolvimento tecnoldgico da sociedade
mundial. A imputacdo da fdta de trabalho, de forma generaizada, a livre escolha do
individuo €, no minimo, questionavel.

A intensificacdo das trocas econdmicas no mundo, o desenvolvimento tecnoldgico,
cientifico e informatico, o avango dos meios de comunicagdo, a velocidade da movimentagédo
dos fluxos financeiros, dentre outros fatores, vem transformando o mundo em uma
comunidade global, a acentuar as influéncias mutuas entre os acontecimentos situados nos
mais diversos pontos do planeta.

A formacdo de grandes conglomerados econdmicos e financeiros espalhados pelo
mundo, imunes ao controle dos Estados, diante do seu poderio, vem minando o poder
decisorio das instancias locais” Este fenbmeno, no que concerne a mundializacdo do

capitalismo, € denominado globalizagdo econbmica.

para restaurar o ilimitado dominio dos interesses econdmicos dos mais fortes, tanto no plano interno de cada
pais quanto no plano internacional. Bem observa, todavia, sofrer tal movimento neoliberal um arrefecimento,

sgja pelas manifestacBes censorias em face da miséria produzida pelo mode o, sgja pelo al cance quase integral
dos objetivos nele encampados, tendo em vista ja haver ocorrido “uma substituicdo interna do empresariado
dos paises emergentes pelos grandes grupos internacionais’, com a captacdo do mercado destes paises;, Em
contrario, para entender que a solucdo da crise do Estado passa pela moderacdo do intervencionismo estadual,
através do recuo das tarefas sociais (realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais) ou o abandono
parcial de tarefas tradicionais, conferir NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os
deveres e 0s custos dos direitos. Disponivel em: <https.//www.agu.gov.br/Publicacoes/Artigos/05042002Jose

CasdtaAfaceocultadireitos_01.pdfp.12-14>. Acesso em: 02 jun. 2005.

Magalhdes, a0 se referir a critica concernente ao cardter assistenciaista do Estado como gerador de clientes
gue nele se amparam, aponta ser extremamente simplificadora e parcial, a considerar parte de um problema
pontual mente situado no tempo e no espaco como regra para explicar a crise do estado social. Conferir
MAGALHAES, José Luiz. A crise da democracia representativa. o paradoxo do fim da modernidade.
Disponivel em: <http://64.233.179.104/search?g=cache:i_iShg_SJcl:www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp%
3Fid%3D4828%26p%63D2+A +criset+dat+democraci atrepresentativa& hl =pt-BR&Ir=lang_pt>. Acesso em: 1°
fev. 2004.

% Conferir VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizagdo. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Record, 2002. p. 87. Conferir

DELGADO, Ana Paula Teixeira. O direito ao desenvolvimento na per spectiva da globalizagdo: paradoxos
e desafios. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2001. p. 29, 41-43, 50. Delgado menciona que, com a perdaou
enfraguecimento do poder estatad em face da globaizacdo, vém surgindo “quase-estados”, dotados de uma
soberaniaindcua e produtores de uma regulagéo social orientada por valores e interesses privados.
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Com a abertura dos mercados, a necessdade de investimentos externos para
movimentagdo da economia nacional e de atendimento de padrbes de concorréncia no
mercado exterior, a globalizagdo econdmica impde a flexibilizacdo de normas trabalhistas a
fim de serem acangados pregos competitivos, em detrimento de direitos historicamente
conquistados por parte dos trabal hadores.

Em face da |6gica do mercado, em busca de lucro, o consumismo € estimulado em todo
0 planeta, sem atentar para o exaurimento dos recursos naturais e para a necessidade de sua
exploracdo racional, 0 que vem ocasionando mais pobreza, conflitos e piores condigdes de
vida, além de colocar em risco todo o futuro da Humanidade.

No panorama mundial, houve o0 agrupamento de paises situados em determinadas
regides, com caracteristicas culturais, econdbmicas, politicas e sociais mais proximas, a
formarem blocos econdmicos que podem servir ao desenvolvimento de estruturas politicas
regionais, como no caso da Unido Européia, a diminuir o poder politico dos Estados
Nacionais, pois 0s 6rgaos supranacionais sdo encarregados da orientacdo dos caminhos a
serem adotados pelo bloco.® H4, portanto, uma tendéncia mundial a formacgdo de blocos
regionais de paises, que maior forca politica podem representar no cenario internacional.

Diante da crise financeira vivida pelos Estados Nacionais, estes s&0 obrigados a recorrer
a organismos financeiros internacionais, submetendo-se a objetivos tracados externamente,
bem como precipuamente voltados ao acerto financeiro do Estado, independentemente dos
Seus custos socias.®

Encontra-se, pois, o Estado Democrético de Direito em crise, premido pela escassez de
recursos, pressionado pelo interesse dos grandes grupos econdmicos, incapaz de proporcionar

servicos publicos eficientes, sujeito as agruras da globalizacdo econdmica, 0 que esta

% Antunes atenta para a ocorréncia da tomada de decisBes politicas que concernem ao todo social, em especia
nas comunidades paliticas ou comerciais associadas, como a Unido Européia ou o Mercosul (este em menor
proporcao), ao avedrio da consulta as popul agfes, sob 0 argumento de tratar-se de temas técnicos. Aponta o
“déficit democrético” das decisdes, para ressaltar ser o fendbmeno diretamente ligado a globalizaggo. Conferir
ANTUNES, Ruy Barbedo. Globalizagéo e diretos humanos. Disponivel em:
<http://150.162.138.14/arquivos/ GLOBANTUNES . htm>. Acesso em: 24 jun. 2005.

® Bento aponta um exemplo de crescimento econdmico atual que refoge aos padrdes do “Consenso de
Washington”, modelo de reformas estruturais de inspiragéo neoliberal, que informam as recomendacGes do
Banco Mundial e FMI: os paises do sudeste asiatico. Bento observa que estes paises criaram uma estratégia
parcialmente aternativa, com énfase em certas politicas iguditarias e estimulo, com incentivos pablicos, a0
desenvolvimento tecnol6gico e industrial, com objetivo politicamente plangjado de se aproximarem aos
padrfes dos paises desenvolvidos. Bento atenta que, ndo obstante sofram um crise financeira decorrente dos
atagues especulativos, os paises do sudeste asidtico melhoraram diversos indicadores sociais. Conferir
BENTO, Leonardo Valles. Para dém do “Consenso de Washington”: impactos sociais e imperativos de
eficiéncia e democratizacdo. In: ANNONI, Danidle (Org.). Os novos conceitos do novo direito
internacional: cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 377,
380-38L1.
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forgcando uma diminuic¢do da sua fungdo socid® e um conseguiente aumento da desigualdade
entre osindividuos, o que pode vir a produzir resultados desastrosos e imprevisiveis.

O Estado Democratico de Direito, todavia, continua sendo a instancia politica mais
adequada & promocdo dos direitos fundamentais, sgja por sua estrutura, por sua proximidade
com o cidaddo, e por seus objetivos, aspectos estes mais participativos e plurais.® N&o é de
olvidar, contudo, ser também apontado o Estado como o principal responsivel pelo
desrespeito aos direitos sociais, 0 que demanda uma profunda reflex&o sobre o cumprimento
de seu papel e demonstra a necessidade de criar mecanismos eficazes para a responsabilizagéo
do Poder Publico e/ou de seus governantes.

A estabilizagiio econdmica e politica € essencial para o gozo dos direitos sociais. E
necessario, contudo, encontrar um modelo de desenvolvimento que, a par do equilibrio
financeiro do Estado, da redefinicdo de sua atuagdo, da busca pela eficiéncia administrativa e
da transparéncia nas despesas publicas, também congregue a preocupacdo com as suas
necessidades socias e ambientais, mesmo porque 0s investimentos sociais produzem
indubitaveis reflexos neste processo de desenvolvimento.®

A reorientagcdo da atividade estatal para a priorizacdo dos direitos sociais essencias aos
excluidos afigura-se um caminho imprescindivel a garantia dos direitos sociais.®

Por seu turno, a fiscalizagdo da destinacdo das verbas publicas é indispensavel para que
0S recursos ndo se percam nos meandros da burocracia, nas maos dos administradores
incompetentes ou corruptos, na ma gestdo financeira e tributéria, bem como para que sirva de

parédmetro a escolha dos governantes.

8 Conferir MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000.
p. 31. tomo IV.

& A manutencdo da identidade cultural, do poder do Estado Soberano e do direito de decisdo é vista como
essencia por Costa para uma rea globdizacdo democrética, com respeito a diferenca de cada um. Conferir
COSTA, Jost Ricardo Caetano. A (des) regulamentacdo dos direitos sociais a partir da Constituicdo
Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.ucpel.tche.br/direito/revista/vol 2/06.pdf>. Acesso em: 10 jun.
2005.

® Vieira menciona que as teorias de desenvolvimento do Séc. XX que se baseavam somente no crescimento
econdmico ndo foram confirmadas pela Histéria, pois este foi acompanhado do aumento da pobreza e da
desigualdade socia. Conferir VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizacdo. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Record,
2002. p. 127. Sobre o assunto, conferir também DELGADO, Ana Paula Teixeira. O direito ao
desenvolvimento na per spectiva da globalizacdo: paradoxos e desafios. Rio de Janeiro/S3o Paulo: Renovar,
2001. p. 113.

A correlacionar participacgo politica e gozo dos direitos sociais, Arruda Jinior e Gongalves bem observam que
0 “participativismo” pode redundar em demagogia, caso ndao sgam implementados “programas de
socidlizacdo de calorias e do acesso a competéncias comunicativas®, porque os cidaddos que ndo podem
assegurar sua propria existéncia e que ndo tém acesso a educacdo ndo podem exercer sua liberdade politica.
Conferir ARRUDA JUNIOR, Edmundo de Lima; GONCALVES, Marcus Fabiano. Globalizagio, direitos
humanos, desenvolvimento. In: ANNONI, Danielle (Org). Os novos conceitos do novo direto
inter nacional: cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 138-139.
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A organizacdo da sociedade civil, através das organizagcBes ndo-governamentais, das
associagOes populares, do terceiro setor, das cooperativas, etc., a educacdo dos cidadéos, a
formagdo de uma consciéncia coletiva e de uma opinido publica atuante em prol das
transformagdes sociais necess&rias a viabilizagdo dos direitos sociais dos cidad@os, com
priorizacdo dos mais bésicos, também se configuram essenciais no avango do tratamento do
tema.

Outrossim, a criagdo de mecanismos de viabilizagdo das prestagbes sociais, com a
reducdo das desigualdades geradas pelo modelo capitalista, sgja através do aperfeicoamento
dos servicos administrativos ou da atuacdo legidativa, sga, subsidiariamente, através do
controle jurisdiciona das politicas publicas, ante a faléncia do sistema tradicional, apresenta-
se como uma forte tendéncia na luta pela concretizacdo dos direitos sociais.®

Frise-se, por oportuno, haver a globalizacd econdmica desencadeado um grande
movimento contréario,® também em ambito transnacional, opositor desta perda de identidade
por parte das comunidades e indicador das efeitos deletérios da massificacdo dos padrdes, da
ignoréncia das necessidades sociais e da primazia do consumo e do lucro como norteadores
do modo de viver. Este movimento, por seu turno, destaca a importancia das insténcias locais
de decisdes, a reforcar, portanto, o papel do Estado Democrético de Direito e da sociedade
civil na promocéo dos direitos fundamentais.®

N&o se pode olvidar, destarte, ndo se reduzir a globaizagdo ao aspecto econdmico, por
possuir uma dimensdo cultural, socia e politica, 0 que permitiu a abertura de um espaco de

luta na esfera internacional pela democratizacéo e universalizagdo dos direitos humanos; por

% Bonavides destaca a importancia da fruicido pdo povo do direito & comunicacdo e a informagd e da
substituicdo das vias politicas pelas vias judiciais ou jurisdicionais no que tange as garanti as de concretizacao
e protecdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, para a real existéncia da democracia como direito
fundamental. Conferir BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 369.

% A resisténcia pelo poder local & globalizagio é denominada por Antunes de “glocaizacdo” ou “rebelido dos
particularismos”, para acentuar que, em especia na Ultima década do Século XX houve a eclosdo de vérios
movimentos politicos e socias contra a globalizagdo, para contrapor ao universal o particular, isto é, aguilo
que é préprio de uma comunidade. Conferir ANTUNES, Ruy Barbedo. Globalizagdo e direitos humanos.
Disponivel em: <http://150.162.138.14/arquivos GLOBANTUNES.htm>. Acesso em: 24 jun. 2005.

% Ddlari ap apontar dgumas tendéncias sobre o futuro do Estado, indica a orientagd predominantemente
naciondista, ndo como agressdo aos demais, mas sim como defesa e val orizagdo dos recursos e interesses da
sua comunidade, bem como das peculiaridades historico-culturais. Identifica, anda, como tendéncias
“futuriveis” do Estado: “a integracdo crescente do povo nos fins do Estado; a raciondizac@o objetiva da
organizacio e do funcionamento do Estado, implicando formas autoritarias de governo” e “uma
homogeneizacdo relativa do Estados”. Conferir DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. Séo
Paulo: Saraiva, 2001. p. 170-176. A respeito das perspectivas sobre o futuro do Estado, Vieira considera
existir uma tendéncia de superacdo do Estado Nacional em face da dimensdo dos problemas atuais vividos,
para instancias politicas de alcance mundial. Frisa, entretanto, que a era do Estado-Nag&o ndo terminou, mas
apresenta sinais de declinio. Conferir VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizagdo. Rio de Janeiro/Sao Paulo:
Record, 2002. p. 106.
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novos padrdes de desenvolvimento e pela demonstracdo da necessidade de cooperagéo e
regulacdo mundial, em prol da solidariedade mundia.”

Enfrenta-se, hodiernamente, problemas globais. migragdes, terrorismo, fome, pobreza,
acidentes ecoldgicos, genocidio, conflitos étnicos, etc. A questdo é compatibilizar a ordem
local e mundial, manter-se aberto a este canal de interagdo, e, em especid, democratizar a
globalizacdo, importante missdo a ser desempenhada pelo Estado Democrético e Social de

Direito em constante articulagdo com a sociedade civil.®

1.4 A tutela multinivel dos direitos sociais

Em funcdo da trgjetoria de reconhecimento dos direitos sociais, ndo destoante dagquela
relativa aos demais direitos fundamentais, formaram-se diversos sistemas juridicos de
protecdo, no ambito local, na Orbita interna do Estado; na Orbita regional, aravés do
agrupamento de varios Estados em blocos regionais, e na 6rbita universal, na esfera ligada a
todos os paises componentes da comunidade internaciond .®

Estes sistemas complementam-se e sofrem mutuos influxos, sgja através da difusdo da
protecdo interna para o plano internacional e regional, sga através da adogdo pelos
ordenamentos juridicos internos dos principios e préticas da comunidade global, inclusive
através da inser¢éo naordem juridica nacional de tratados e convengdes internacionais.

Na avdiagdo desta relagdo entre a ordem interna e internacional, desenvolveram
diversas posicdes na atualidade, enfeixadas por Koerner nas seguintes perspectivas. o
Globalismo, no sentido da predominancia da ordem politica global, cujo sistema se
apresentaria como mandatorio sobre os Estados e as normatividades sociais, a admitir um

governo ou governanca global, e o Estatalismo, a gpregoar a predominancia da ordem politica

5 Conferir VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizagdo. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Record, 2002. p. 103-105;
Conferir, também, ARRUDA JUNIOR, Edmundo de Lima; GONGCALVES, Marcus Fabiano. Globalizaco,
direitos humanos, desenvolvimento. In; ANNONI, Danielle (Org.). Os novos conceitos do novo direito
inter nacional: cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro;: América Juridica, 2002. p. 126.

® Trindade bem observa que a evolucdo histérica dos direitos humanos demonstra que os avancos tém sido
devidos em grande parte a mobilizacdo da sociedade civil contra todo tipo de dominagdo, exclusdo e
repressao.Conferir TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internaciona dos direitos
humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 44-45. v. 1.

% Nogueira destaca como uma das caracteristicas peculiares dos sistemas normativaos dos direitos fundamentais o
gozo de tutela que transcende a ordem interna ou nacional e, em decorréncia, sua entrada nas mulltiplas esferas
de jurisdicdo. Conferir NOGUEIRA, Alberto. Direito congtitucional das liberdades publicas. Rio de
Janeiro/Sao Paulo: 2003. p. 256.



edtatal, com sistemas de normas mandatorias, em relagdo & ordem politica internacional como
as socias e comunitérias. Os Estados seriam os atores determinantes na ordem politica global
e, para ter efetividade, o direito internacional necessitaria ser incorporado a legislagéo
nacional. O Estado Democrético e Social de Direito apresentar-se-ia como a estrutura mais
adequada para responder aos desequilibrios politicos e econbmicos, & democracia e ao
mercado, sendo o agente politico mais préximo aos individuos.™

Koerner identifica, ainda, as posicbes do Contextualismo, a pugnar, também, pela
predomindncia da ordem politica estatal, mas com dever de reconhecer e combinar as
diferentes normatividades produzidas pelos grupos sociais, criticando o direito como ordem
mandatéria e concebendo o Direito Internacional como uma mora universa a ser
contextualizada pelas sociedades, e do Trangocalismo, a defender a prevaéncia da ordem
internaciona, ndo como ordem mandatdria, mas como um processo de didlogo intercultural,
mediante o0 respeito as diferencas e a busca de um consenso, a consagrar, portanto, teses
democrédticas e participativas. Os trandocalistas aceitam o relativismo cultural e véem o
Direito Internacional dos direitos humanos com papel de espaco potenciad de critica a
globalizacdo desigua e excludente.”

A respeito dessas diversas proposicoes, entende-se ser o Estado Democrético de Direito
a ingéancia hoje ainda mais adequada a promoc¢do dos direitos sociais, em face de sua
proximidade com a comunidade, o que € mais viavel ao exercicio da democracia participativa,
mesmo porque o sstema de controle internacional ainda é muito fragil neste campo, sendo
mais cacado na pressdo da opinido publica internaciona e na atuacdo da sociedade civil,
principalmente através de organizagdes ndo governamentais.

Além disso, embora se possa caminhar para a formacgdo de instancias politicas
supranacionais, esta ndo € a realidade hoje existente para a comunidade planetéria. O cendrio
internacional demonstra que 0s paises mais poderosos possuem maior influéncia natomada de
decisdes neste nivel.

N&o se pode olvidar, contudo, consoante ja se frisou no item 1.3, ser o Estado apontado
como o maior agente de violagdo dos direitos sociais, em face de sua omissdo no tocante a
efetivacdo dos mencionados direitos, 0 que demanda uma edrutura democratica mais
participativa, maior atuagcdo da sociedade civil, necessidade de conscientizagéo dos cidadaos,

através da educagéo, maior pressdo da opinido publica no sentido da transparéncia e discusséo

™ KOERNER, Andrei. O papel dos direitos humanos na politica democrética: uma andise preliminar. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, S0 Paulo, v.18, n.53, p. 143-157, out. 2003.
™ |dem, ibidem.
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das politicas publicas sociais, refor¢co dos meios de controle do Poder Publico, inclusive nas
ingéncias judicias, e interacdo com aordem juridicainternacional.

Diante da complexidade das relagfes sociais no mundo contemporéneo, néo se pode
deixar de reconhecer, também, a existéncia do pluralismo juridico,”” com o estabelecimento de
normas sociais e comunitérias, além das exclusivamente estatais, diante da impossibilidade de
regulacdo da intrincada realidade, diretamente influenciada por fatores exteriores ao ambito
do Estado. Tais normas também resultam das dificuldades enfrentadas no processo decisorio
politico estatal.

Entende-se, outrossim, apresentar-se o didogo intercultural como essencial para se
alcancar consensos e progressos, sendo imprescindivel a acdo dos diferentes atores da
ingéncia internacional na luta pelo avango no tratamento dos direitos sociais em relacdo a
comunidade global. Ressalta ser necessario, no entanto, embora respeitadas as diferencas
entre as culturas, ndo deixar de ignorar a existéncia de pardmetros comuns minimos da
consciéncia universal, de modo a rechacar violages evidentes aos direitos humanos por
governos autoritérios.

Nesta constante interacdo entre as ordens internaciona, regiond e local, a abranger
inevitaveis atritos e convergéncias, defende-se a concepcdo pluralista das diversas instancias,
devendo prevalecer sempre o raciocinio que melhor ampare e contribua para a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Denote-se que, em reagdo a0 processo de internacionalizacdo dos direitos humanos,
com o amadurecimento da idéia da responsabilidade estatal por violagdes dos direitos
humanos, tentaram os Estados invocar o escudo da soberania absoluta, parafim de escusarem-
se das reparactes de prejuizos decorrentes das violagdes.”

Constitui, todavia, principio do Direito Internacional a vedacdo de que a parte invoque
disposicOes de seu direito interno para tentar justificar o descumprimento de um tratado,
principio este estabelecido nas duas Convencbes de Viena sobre Direito dos Tratados (de
1969 e 1986, art.27).

Apresenta-se, portanto, patente que o Estado ndo pode recusar a aplicagéo interna de
disposi¢Oes de instrumentos internacionais protetivos de direitos humanos aderidos, sem estar

sujeito a ser responsabilizado internacionalmente. Mesmo porque, em varios destes tratados,

2 Para abordagem mais aprofundada do plurdismo juridico, conferir a obra de WOLKMER. Antdnio Carlos.
Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo Paulo: AlfaOmega, 2001.
403 p.

™ Conferir STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convenciio americana sobre direitos humanos e sua
integracdo ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 17.
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como , por exemplo, na Convengao Americana (art. 2° ), ha dispositivo prevendo a obrigagio
de o Estado adequar o seu direito interno aos preceitos estabelecidos no tratado, de sorte que o
Estado inevitavelmente incorre em caso de responsabilidade internacional se ndo o fizer.

E de se notar que, na maioria das vezes, os proprios tratados de Direitos Humanos ja
prevéem mecanismos de compatibilizagdo entre as jurisdigdes internacional e nacional,
buscando evitar estes conflitos, consoante salienta Antdénio Cancado Trindade, como o prévio
esgotamento dos recursos de direito interno, as clausulas de derrogacOes e de reservas e
execucao das sentencas internacionais no direito interno.”

Alids, muitas congtituicbes sobrevindas a partir do Século XX, com a expansdo do
direito internacional, tém adotado dispositivos prevendo a aplicagdo dos tratados
internacionais de direitos humanos no direito interno.

E assente na doutrina e na jurisprudéncia internacional haver uma verdadeira interago
entre o direito internaciond e o direito interno, predominando a orientagdo, no campo dos
direitos humanos, no sentido de que, na solugcdo do caso concreto, deva prevaecer a norma
gue melhor proteja as vitimas de violagdes dos direitos humanos, independentemente de sua
natureza internacional ou interna. A regra também é utilizada para regular a aplicacdo das
diferentes normas protetivas dos direitos humanos, de natureza universal e regiond,
permitindo a coexisténcia dos dois sissemas mediante a adog¢éo do valor da primazia da pessoa
humana.™

De fato, tal regra € o melhor tratamento dado a matéria, ao erigir a savaguarda aos
direitos humanos como norteadora da aplicacéo do direito, independentemente de questbes
formais referentes a superioridade ou ndo de um ordenamento juridico em relagcdo a outro.

Para tracar um quadro de protecéo dos direitos sociais no Brasil, considerando este
sistema multinivel, traz-se uma visdo do sistema de protecdo universa, do sistema

interamericano e da Constituicdo Brasleira.

™ Conferir TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. Memorid em prol de uma nova mentalidade quanto &
protecdo dos direitos humanos nos planos internaciond e naciona. In; BOUCAULT, Carlos Eduardo de
Abreu e ARAUJO, Nédia de (Orgs.).Os direitos humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 9. Trindade destaca, ainda, que a regra de esgotamento de recursos internos evidencia a
funcdo dos 6rgaos e recursos internos dos Estados como parte integrante do sistema internacional de protecao
dos direitos humanos. Conferir TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A personalidade e capacidade
juridicas do individuo como sujeito de Direito Internacional. In;: ANNONI, Danidle (Org.). Os novos
conceitos do novo direito internacional: cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002. p. 18.

Conferir PIOVESAN, Flavia. Introducdo ao sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos. a
convencdo americana de direitos humanos. In;: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Orgs.). O sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos e o direito brasileiro. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 25. Conferir, também, TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional
dos direitos humanaos. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 47. v. 1.
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1.4.1 Instrumentos universais de protecdo e os direitos sociais

O principal instrumento do processo de reconhecimento internacional dos direitos
humanos, consoante visto no item 1.2.3, € a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
das NagOes Unidas, aprovada atraves da Resolucéo 217 (111) da Assembléa Geral das Nagbes
Unidas, em Paris, em 1948, que consagra principios estreitamente correlacionados com o0s
direitos sociais, como os principios da dignidade humana, da igualdade e do minimo
existencial e os direitos a liberdade, a fraternidade, de participagdo do cidad@o nos negdcios
publicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais, dentre os quais o direito ao trabalho, a
seguranca socia e a educagdo.™

O predmbulo da Declaracéo erige o Estado de Direito como essencial a protecdo dos
direitos dos cidad&os, em especial, no que concerne atiraniae a opressdo, bem como consagra
os valores da dignidade humana, da igualdade entre homens e mulheres, do progresso socid e
fomenta a promoc¢édo de melhores condi¢des de vida.”

Cumpre destacar estar previsto no art.25 da Declaragdo o direito de toda pessoa a um
nivel de vida suficiente para garantir a s e a sua familia salide, bem-estar, aimentacao,
vestuério, habitagcdo, assigéncia e previdéncia socid, isto € aguele patamar essencia de gozo
dos direitos sociais, 0 que hoje comumente é denominado pela doutrina como minimo
existencial. A Declaragdo, portanto, tragcou um conjunto de direitos sociais que serviu de
ingpiracéo para grande parte das constitui¢cdes que Ihe sobrevieram no mundo ocidental.

O instrumento veiculador da Declaragdo foi uma Resolugéo, reflexo da ressténcia das
diferentes Nagcdes na aceitacdo de suas premissas e de seu cardter cogente, bem como das
dificuldades de aglutinar consensos em relagdo a comunidades com acentuadas diferencas
econdmicas, politicas, histéricas, culturais e sociais. Esta natureza do instrumento ensgjou
varias discussdes sobre a sua juridicidade, bem como gerou a necessidade de elaboracéo de
documentos destinados a consolidar o rol de direitos, cuja natureza coobrigasse os paisesaele
aderentes.

Ndo obstante, hoje, esta juridicidade é aceita, mesmo em relacdo a Estados ndo

membros da Organizacdo das NagOes Unidas,® sendo as premissas da Declaracéo

6 Conferir texto da Declaragio Universal dos Dirdtos do Homem. In: EIRAS, Henrique (Org.). Direitos do
homem. Lisboa: Re dosLivros, 1999. p. 29.

" 1bidem.

8 Conferir MIRANDA, Jorge. Direito internaciona pablico . Lisboa: Pedro Ferreira, 1995. p. 314.
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consideradas como costume e principios de Direito Internaciona.” E de se ver que a
juridicidade da Declaragdo Universal afirmou-se por congregar valores da consciéncia
juridica universal, que foram utilizados inclusive para nortear a consagracéo dos direitos
humanos nas Constitui¢des posteriormente adotadas pelos Estados componentes da sociedade
mundial.

Considerando a formagdo de dois grandes blocos antagbnicos apds a Segunda Guerra
Mundial, capitaneados de um lado pela Unido Soviética e de outro pelos Estados Unidos, a
normatizagdo dos direitos sociais sofreu maiores dificuldades, tendo havido enorme
divergéncia no que concerne ainsercdo ou ndo dos direitos econdmicos e sociais N0 mesmo
documento em que viessem a ser consagrados os direitos civis e politicos, bem como sobre os
efeitos juridicos resultantes da pactuagéo.®

Diante deste dissenso ideoldgico, decidiu-se pela efetuacdo de instrumentos separados,
que resultaram na elaboracdo do Pacto de Direitos Civis e Politicos e no Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovados pelas Resolugdes 2.200A e 2.200,
respectivamente, em 1966, com entrada em vigor em 1976.8* A adesdo pelo Brasil aos dois
pactos ocorreu através dos Decretos 591 e 592, de 06.07.1992.

No que concerne ao Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, cabe destacar
prever o direito a autodeterminacdo dos povos (art.1°), o direito a igualdade, no campo dos
direitos sociais, econdmicos e culturais (art.3°), o direito ao trabalho (art.6°), em condicdes
justas e favoraveis (art.7°), o direito de sindicalizacdo (art. 8°), o direito a greve (art. 8°), o
direito a seguranca social (art.9°), a protecdo a familia (art.10), a asssténcia as criancas e aos
adolescentes (art.10), o direito a0 minimo existencial (art.11), o direito a saide (art.12), o
direito a educacdo (art.13), o direito a participacdo navida cultural e agozar dos beneficios do
progresso cientifico (art.15).

Ao contrario do Pacto dos Direitos Civis e Politicos, impondo a obrigatoriedade

imediata de respeito aos direitos nele previstos aos paises signatérios, o Pacto dos Direitos

™ Conferir MELLO, Celso Albuquerque. A protecdo dos direitos humanos sociais nas Nagdes Unidas. In:
SARLET, Ingo (Org). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constituciond, internaciona e
comparado. Rio de Janeira/ Sdo Paul o: Renovar, 2003. p. 220.

® Conferir TRINDADE, Anténio Augusto Cancado, apud STEYNER, Sylvia Helena de Figueiredo. A
convencdo americana sobre direitos humanos e sua integragdo ao processo penal brasleiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 35.

8 |afer observa que, enquanto houve a prevaléncia no mundo de um sistema de bipolaridade, a politica dos
Direitos Humanos foi caracterizada no plano internacional pela seletividade: os Estados Unidos insistiram nos
direitos civis e pdliticos, a Unido Soviética, nos direitas econdmicos, sociais e culturais e na confrontagdo
Norte-Sul; e os paises do terceiro mundo em direitos de titularidade coletiva, como o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao patrimdnio comum da Humanidade. Conferir LAFER, Celso.
Globalizagcdo econbmica, politicas nedliberais e os direitos econdmicas, sociais e culturais. Disponivel
em: <http://150.162.138.14/arquivos/globalizacdo_econdmica.htm>. Acesso em: 10 jun. 2005.
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Sociais apenas prevé o principio do desenvolvimento progressivo, isto € os Estados
signatarios se obrigam a assegurar progressvamente a implantagdo de tais direitos. Este
tratamento diferenciado entre os mencionados direitos hoje € objeto de critica por grande
parte da comunidade juridica, que prega aindivisibilidade e interdependéncia entre os direitos
individuais e politicos, idéia esta reconhecida paulatinamente pelos documentos
internacionais.®

Quanto ao sistema de controle da observancia aos direitos sociais, o Pacto de Direitos
Econdmicos e Sociais somente estabeleceu a apresentacdo de relatdrios periodicos sobre as
acOes adotadas e 0s progressos obtidos para a garantia daqueles direitos. Denote-se que o
sistema de controle criado € essencialmente politico, baseado na pressdo internaciona. O
sistema ndo prevé, sequer, a apresentacdo de reclamagdes pelas vitimas de violagdo dos
direitos regulados pelo Pacto. Tais circunstancias em muito enfraguecem o sistema, néo
obstante se tenha em mente a dificuldade de tentar impulsionar a implementacéo de tais
direitos e de criar um 6rgdo jurisdicional em ambito global.

E de notar, por seu turno, que o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
passou a adotar a prética de expedir documentos definindo de forma mais detalhada a
obrigacdo dos Estados em relacdo ao Pacto, bem como os contelidos daqueles direitos,
considerados como interpretagdo auténtica do mencionado instrumento. Por seu turno,
também passou a aceitar informes de organizagdes ndo-governamentais sobre a situacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais nos Estados-partes.®

Esta interpretacdo efetuada pelo Comité, a depender das disposices relativas a
incorporacéo e aplicacdo direta dos tratados no direito interno, deve servir de referéncia para
interpretacdo pelos tribunais nacionais, sob pena de, em caso de descumprimento do tratado
de acordo com o acance dado pelos 6rgdos internacionais competentes, poder gerar a
responsabilidade internacional do Estado e a prépria violagdo da Constituicéo.®

Além desta influéncia da interpretacdo do Pacto pelos 6rgdos internacionais
competentes na interpretacdo pelos tribunais locais, vidumbra-se uma via de controle um
pouco mais aberta dos direitos sociais do que 0 sistema para eles previsto, pela correlagéo que

muitos apresentam com diversos direitos sujeitos ao sistema previsto para o controle do Pacto

8 Sobre 0 assunto, ver TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos
humanos. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 446-447, 451. v. II.

8 Conferir COURTIS, Cristian e ABRAMOVITCH, Victor. Fuentes de Interpretacion de los tratados
internacionales de derechos humanos por los 6rganos internos. El caso de los derechos econdmicos, sociais y
culturales. In: ANNONI, Danielle (Org.). Os novos conceitos do novo direito internacional: cidadania,
democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 80-81.

% |dem, ibidem.
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dos Direitos Civis e Politicos, que abrange a apresentacao de comunicacdes de violagdes pelas
vitimas. Isto é, em face da caracteristica multifacetéria de que se revestem muitas vezes os
direitos, um direito socid pode ser invocado como direito individual, permitindo a utilizagéo
do sistema desse Ultimo.

De qualquer forma, uma das principais criticas efetuadas em relagdo ao mecanismo dos
dois Pactos diz respeito a auséncia de um 0Orgdo jurisdicional de controle, de atuagdo
independente e imparcial, o que influencia consideravelmente a efetividade do sistema,
calcado de forma geral na pressdo internacional, porquanto é impossivel ao lesado obter uma
reparacaéo com base em um informe ou recomendacdo destituidos de executoriedade.

N& s pode olvidar, no entanto, que os procedimentos que resultam em um
constrangimento e pressdo nos Estados violadores dos direitos humanos tém contribuido
significativamente para a luta de implementagdo dos direitos, mormente quando se sabe da

intensa progressdo da interdependéncia planetéria.

1.4.2 Instrumentos do sigema interamericano e os direitos sociais

No que se reporta ao sistema interamericano de protegdo dos direitos humanos, o texto
pioneiro € a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, adotada pela
Conferéncia Internacional Americana ocorrida em Bogota, em abril de 1948, ocasido em que
foi aprovada a criacéo da OEA (Organizagéo dos Estados Americanos).

A Declaracdo Americana consagrou o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
privacidade, a salde, a educacdo, a participacdo na vida cultural, ao trabalho em condicdes
dignas, a previdéncia social, a nacionalidade, dentre outros, aém de vaias garantias
processuais civis e penais, como o direito ao devido processo legal, a proibicéo da prisdo por
dividas, e a presuncéo de inocéncia. Previu, ainda, a limitagéo dos direitos do homem pelas
exigéncias do bem-estar geral e pelo desenvolvimento democrético.

Em 1959 foi criada a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos pela OEA, cujos
Estatutos remetiam o conceito de Direitos Humanos ao corpo da Declaragdo. A Comisséo
tornou-se o principal 6rgéo da OEA, através da Reforma da Carta da Organizacéo dos Estados
Americanos, em 1967.

Como principa ingrumento do sisema interamericano de protegdo dos direitos

humanos, cabe destacar a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos, aprovada em
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1969, em S&o José da Cogta Rica. A Convencdo proclamou, dentre outros, os direitos de
liberdade, igualdade, legaidade, de dignidade da pessoa humana e os direitos de protecdo a
crianga, havendo entrado em vigor em 1978, apOs o deposito da ratificacdo do décimo
primeiro Estado Americano. O Brasil efetuou sua adesdo em setembro de 1992.%

No que toca aos direitos socias, todavia, a Convengdo de que se trata apenas previu o
direito a0 seu desenvolvimento progressivo. N&o obstante, também em func&o da propriedade
multifacetéria dos direitos fundamentais, alguns direitos sociais vieram a ser indiretamente
submetidos a andlise da Corte, a pretexto da andlise de violagbes de direitos considerados
como individuais.

Sob a ¢tica dainteragdo entre o ordenamento juridico interno e o regional, cabe apontar
arelevanciado Art.2° da Convencdo Americana, ao prever a obrigacio dos Estados-Partes de
legislarem ou adotarem as normas que forem necessérias para tornar efetivos os direitos nela
previstos, obedecida a legisacdo interna dos paises, quando da fdta de dispositivos
legid ativos assecuratérios destes direitos.

O controle e monitoramento dos direitos previstos na Convengdo foram por ea
atribuidos a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e & Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

A Comissio Interamericana tem competéncia para conhecer dendincias de violagdo de
direitos humanos do sistema interamericano, tanto pela Convencdo como pela Declaragéo
Americana de Direitos Humanos, como também € parte provocante perante a Corte
Interamericana, inclusive para elaboracdo de consultas a Corte sobre a aplicacdo da
Convencéo Interamericana.

A Corte Interamericana foi dotada de competéncia consultiva e judicia, esta Ultima
condicionada a0 depdsito da carta de aceitacdo da jurisdicdo obrigatéria por cada um dos
Estados-Partes da Convengdo. O Brasil reconheceu a competéncia da Corte em dezembro de
1998, através do Decreto Legidativo 89.

Por seu turno, a Corte sb admite dentincias de Estados, ou encaminhadas pela Comissdo
(art.61.1), mas ja se encontra prevista a capacidade juridico-processua dos individuos em

todas as etapas do procedimento contencioso na Corte.* Em relacdo as opinides consultivas,

& Conferir informaggo disponivel em: <http://www.oas.org/juri dico/spanish/firmas/b-32.html>. Acesso em: 10
jul. 2005.

8 Conferir TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A personalidade e capacidade juridicas do individuo como
sujeito de direito internaciona. ANNONI, Danielle. Os novos conceitos do novo direito internacional:
cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro;: América Juridica, 2002. p. 18.
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também é possivel a participacdo dos individuos, perante a Corte, como pessoas fisicas ou
representantes de organizagdes ndo-governamentais.

O aperfeicoamento do sistema, no dmbito contencioso, para admitir possa o individuo
levar diretamente & Corte sua demanda contra o Estado-Parte, sem intermédio da Comissdo, é
propugnado por Trindade® o que nos parece medida consentdnea com a democratizacdo do
sistema de proteg@o através da ampliagdo de seu acesso, que pode resultar, inclusive, em
simplificacdo e economia para o julgamento, bem como ainhase com o modelo mais
avancado de protecdo ja existente no sistemaregiona europeu.

Com o intuito de preencher a lacuna que existia no sistema interamericano no tocante
aos direitos econbmicos, socias e culturais, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana,
conhecido como “Protocolo de San Salvador”, veio a dispor sobre amatéria, estabelecendo a
obrigacdo dos Estados na adocdo de medidas, de ordem interna e por cooperagéo
internacional, a fim de atender, progressivamente e no maximo dos recursos disponiveis, mas
levando em conta o seu grau de desenvolvimento, a efetividade dos direitos nele consagrados.

O Protocolo de San Savador integrou no sistema interamericano o direito ao trabal ho,
os direitos sindicais, o direito a seguridade social, o direito a salde, o direito a0 meio-
ambiente sadio, o direito a alimentacdo, o direito a educacdo, o direito aos beneficios da
cultura, os direitos das criangas, a protecdo a familia, ao idoso, deficientes e invdidos. O
mencionado Protocolo também veio a inserir aviolagdo ao direito a educagéo e de associacdo
e liberdade sindical a0 sistema de comunicactes individuais e reforgar os deveres juridicos
dos Estados-Partes no tocante aos direitos sociais, proibindo recuos e retrocessos, abrindo
mais umavia para a concretizacdo de tais direitos.

Para 0 sistema de controle de violagdes aos direitos neles consagrados, o Protocolo de
San Salvador ainda previu um sisema de relatérios, mas ndo ligado a Comissao, bem como a
possibilidade de a Comissdo emitir observagdes e recomendactes sobre as situagbes dos
direitos nos Estados-Partes. O Bras| efetuou a adeséo ao Protocolo em 1996.%

Diante do quadro do sistema interamericano, no que se reporta a protecdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afigura-se indispensavel a criacdo de meios mais efetivos de
controle. Tal dificuldade, contudo, afigura-se em todos os sistemas internacionais, pois o

dissenso ideoldgico mundial acarretou uma maior resisténcia a implementacdo de tais direitos.

8 Conferir TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A personalidade e capacidade juridicas do individuo como
sujeito de direito internaciona. ANNONI, Danielle. Os novos conceitos do novo direito internacional:
cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro; América Juridica, 2002. p. 29.

8 Conferir texto do Protocolo de San Sdvador e relacdo de paises signatérios Disponivel em:
<http://www.cidh.org/Basicos/Basi cosA.htm>. Acesso em: 1° jul. 2005.
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1.5 Osdireitos sociais na Constitui¢éo brasleira de 1988

Em reflexo de todo o processo de luta ideoldgica dos diferentes grupos e setores da
sociedade brasileira que contribuiram para a e aboracéo do seu texto, a Congtituicdo Brasleira
promulgada em 1988 também é um grande caldeirdo de idéias e valores, a acambarcar
principios liberais e sociais, dissensos e consensos, enfim, detém um carater plural como alei
fundamental de uma comunidade deve ser.

O conjunto formado é que vai nortear a vida em sociedade. A0 mesmo tempo que
consagra normas ja estabelecidas pela comunidade, a Constituicdo Brasileira congrega um
plano, busca a concretizacdo de um modelo econdmico, politico, cultural e socid, por realizar.
Inspirou-se nas constituicdes européias que consagram o Estado Democrético e Socid de
Direito, e, em especial, na Congtituicdo Portuguesa de 1976. Sua base é eminentemente
principioldgica e possui este cardter democratico, de promogao de um ideal a ser perseguido
em prol do bem comum.

Muitos apontam para a importancia do predmbulo das Constituigdes, chegando a
afirmar fazer este parte do proprio texto constitucional, ndo sendo de ignorar, para o estudo
dos direitos sociais, 0 preAmbulo da Constituicdo Brasileira de 1988, que faz referéncia a
ingtituicdo de Estado Democrético, voltado ao exercicio dos direitos sociais e individuais,
como também a liberdade, a seguranca, ao bem-estar, ao desenvolvimento, a igualdade e a
justica como os mais altos valores de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
Invoca, outrossim, 0 compromisso desta sociedade com a ordem interna e internacional, com
a solugdo pacificadas controvérsias.

Deste predmbulo ja se verifica a preocupacdo, que percorre todo o texto congtitucional,
em conferir um tratamento equivaente aos direitos sociais e individuais, bem como o carater
de busca de promocao de tais direitos, como também de outros vaores tdo importantes como
aliberdade e aigualdade. A fraternidade e o pluralismo também sdo destacados e o respeito e
a vinculagdo com a ordem internacional demonstram o processo de democratizagdo do
ordenamento juridico nacional para adequar-se a realidade contemporéanea de interpenetracéo
da ordem internacional, cosmopolita, regional e local, ao abrir-se aos valores éticos da
consciéncia universal.

Este carder democratico e socia é reforcado na Congtituicdo de 1988 com a eleicéo,
como principios fundamentais da Republica Brasileira, da cidadania, da dignidade da pessoa

humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico, para
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reafirmar a soberania popular, ao proclamar que todo o poder emana do povo, através de seus
representantes (art.1° e paragrafo primeiro da CF).

A complementar esta base que norteia a compreensdo de todos os seus comandos,
estabelece como objetivos fundamentais da Republica Brasileira a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidéria, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizagéo, a reducdo das desigualdades sociais e regionais, a promogéo do bem de todos,
sem discriminagdes (art.3° e incisos da CF).

Afigura-se interessante notar, para a tematica dos direitos sociais, haverem sido
indicados como regentes das relagdes internacionais da Republica Brasileira o principio da
prevaléncia dos direitos humanos e da cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade (art.4°, incisos Il e IX), ndo sem registrar a intencdo de integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina (art.3°, parégrafo Unico).

No Titulo Il da Congtituicéo Brasileira vigente, “Dos Direitos e Garantia Fundamentais”
encontram-se insertos tanto os direitos individuais, dispostos no seu Capitulo |, como os
direitos socias, no seu Capitulo I, o que evidencia o tratamento igualitario conferido pela
ordem constituciond brasileira.®

O art.6° da Congtituicdo Brasileira relaciona como direitos sociais a educagdo, a salde,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecéo a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desamparados. A titulo ilustrativo, convém salientar que os Art.7°
e 8° da mencionada Constituicdo elencam diversos direitos sociais em sentido amplo, a
abranger liberdades sociais e direitos fundamentais dos trabal hadores, dentre os quais se deve
destacar o direito a um salério minimo capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as
de sua familia com moradia, dimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuério, higiene,
transporte e previdéncia social.

O art.5° da Constituicdo Brasileira, em seu paragrafo 1°, estabelece a aplicabilidade
imediata dos direitos e garantias fundamentais. Sobre tal disposicéo, debate-se a doutrina a
respeito dos seus efeitos no que concerne aos direitos de baixa densidade normativa. Como
muitos direitos sociais sdo dispostos de forma abstrata, como metas e objetivos a serem
alcancados, este dispositivo legal demanda especia atencdo no que se relaciona com 0s

mencionados direitos.

% Ha constituicao, como a portuguesa de 1976, em que muitos direitos sociais ndo se encontram i ntegrados entre
os direitos e garantias fundamentais, ao contrario dos individuais, o que autoriza o desenvolvimento de todo
um raci ocinio que ensgja um tratamento diferente entre os mesmos em diversos aspectos.
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Sobre a problematica, Sarlet entende que, no caso de qualquer direito fundamental que
dependa de intermediacdo do legislador para produzir efeitos, esta aplicabilidade imediata tem
que ceder, para ser entendida como norma principiolégica, um mandado de otimizag@o, no
sentido de se extrair a maior eficacia possivel dos direitos fundamentais, devendo seu alcance
ser aferido do exame da hipétese em concreto, o que geraria um principio de presuncdo de
aplicabilidade das normas de direito fundamentais, com a conseqliente obrigacdo do julgador
de justificar eventual recusa de sua aplicagéo *

Por seu turno, sobre o preceito relativo a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais, Grau entende destinar-se a todos os direitos fundamentais, inclusive aqueles
ndo relacionados no Art.5° o que implica o dever de cumprimento por parte de todos,
particulares e Estado, independentemente da edi¢do de ato legislativo ou administrativo.®

Outrossim, Grau extrai de tal preceito o dever de tais direitos serem aplicados
imediatamente, bem como alcancar a todos os Poderes, o que autoriza o Poder Judiciario a
suprir qualquer lacuna com vistas a aplicagdo desses direitos, em cada decisdo que a respeito
tomar, integrando 0 sSstema juridico. A questéo da eficacia socia ou efetividade materia da
norma, isto é, a obediéncia e aplicacdo por parte da sociedade, inclusive do comando judicial,
ndo obstante apresentar-se como problema atormentador, desbordaria da efetividade juridica
ou formal conferida pelo Poder Judiciério.*

A posicdo de Piovesan, no sentido de que o dispositivo discutido confere eficacia

maxima e imediata aos preceitos definidores dos direitos e garantias fundamentais e €

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p. 245-246. Em concordancia com tal posicéo, conferir BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria
gera de direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000. p. 134-135.

° Conferir GRAU, Eros. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. S&o Paulo: Maheiros, 2003. p. 279,
287, 290.

2 |dem, ibidem, p. 279-295. Na mesma linha de Grau, a posicdo de Cunha Janior é no sentido da aplicabilidade
imediata, independentemente da natureza e fungdo dos direitos fundamentais em questéo e de qualquer
concretizacdo legidativa e sem necessidade de utilizag8o especifica do mandado de injuncéo, acéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e de agdo de arglii¢ao de descumprimento de preceito fundamental, mesmo
quando a norma constituciona remeter ao legislador a tarefa de regulamenté-la. Conferir CUNHA JUNIOR,
Dirley da. Contrade judicial das omissbes do poder publico: em busca de uma dogmética constitucional
transformadora a luz do direito fundamental a efetivacéo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 271.
Gebran Neto acompanha esta interpretacao, contudo, restringindo o alcance da norma aos direitos e garantias
individuais e coletivos do art. 5° da Constituicdo Brasileira, sga pela posicéo topogréfica do inciso 1°, sga
porque uma interpretagdo extensiva representaria a negacdo de sua validade. Gebran Neto destaca que o
preceito confere uma forca de eficacia especial, diversa da méxima efetividade de todas as outras normas
congtitucionais, razdo pela qual a restricdo de seu acance permite extrair o maximo de sua eficacia. Conclui
amparar seu raciocinio em uma interpretacdo literal, historica, genética (extraida do Direito Comparado) e
sistémica do preceito. Conferir GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicabilidade imediata dos direitos e
garantias individuais. a busca de uma exegese emancipatéria. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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vinculante para todos os Poderes, abrangendo a possibilidade do 6rgdo jurisdicional densificar
tais preceitos de forma imediata, no caso de auséncia de leis concretizadoras, parece ser a
mais razoével. Piovesan critica, também, no que concerne a tal norma, qualquer distincéo de
tratamento entre direitos sociais e individuais, por razdes meramente topogréficas.®

Esta admissibilidade de concretizag8o através da interpretagdo, com a extragdo da maior
eficacia possivel ao direito fundamental, para outorgar a solugdo que melhor se adequar ao
caso em concreto, encontra-se mais voltada a realidade social, procurando fazer o anteparo
com a sua efetiva exequibilidade. No caso da posi¢éo de Grau, esta obediéncia pela sociedade
a0 direito produzido torna-se outro problema sem solucdo aparente.

Ademais, esta interpenetracdo do Direito com elementos sociolégicos, econémicos e
técnicos, voltados a interacdo com o mundo real, cada vez mais se afigura essencia a sua
adequacdo a complexidade socid ora existente.

Outrossm, a posicdo de Piovesan mais se apresenta coerente com o sentido do
dispositivo legal, tendo em vista este ndo poder ser generalizado ou banalizado, mas
representar uma especia recomendacdo a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais.
Como os direitos sociais inserem-se entre estes direitos e como o rol ndo se exaure no art.5°
da Congtituicdo Brasileira, ndo é possivel restringir o alcance do dispositivo tdo somente aos
direitos e garantias elencados no dito artigo. Aliés, este tratamento igualitario para os direitos
sociais, por auséncia de qualquer ressalva, também deve orientar a interpretacdo dos §2° e 3°
do mencionado dispositivo legal.

O art. 5° § 2° estabelece a textura aberta em relagdo aos direitos fundamentais, ao
dispor que os direitos e garantias nela expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, como também dos tratados internacionais em que a Republica

Federativado Brasil sgja parte.®

Cumpre salientar haver a Emenda Constitucional n° 45/2004 introduzido o 8 3° no
Art.5° da Constituicdo Brasileira, para estabelecer a natureza de emenda constitucional dos
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos aprovados no Congresso
Nacional, em dois turnos e por quorum gqualificado de trés quintos dos votos dos respectivos

membros.

p. 157-164. No mesmo sentido de Gebran Neto, conferir MORO, Sérgio Fernando. Desenvavimento e
efetivacdo judicial das normas constitucionais. Sdo Paulo, Max Limonad, 2001. p. 69-70.

% PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas. S Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 105-106.

% A entender que tal dispositivo autoriza a aplicaggo direta pelo Poder Judicidrio nacional da normativa
internacional de protegdo, conferir TRINDADE, Antbnio Augusto Cangado. Tratado de direito
internacional dos direitos humanaos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999. p. 624. v. lII.
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A respeito da natureza constitucional dos tratados de direitos humanos, convém
sdientar que a doutrina ja reivindicava tal natureza, tdo s com base no §82° do art.5° da
Congtituicdo Brasileira,® ndo obstante o Supremo Tribuna Federal houvesse pacificado
entendimento no sentido de todos os tratados e convengdes possuirem forga de lei ordinéria,
estando portanto, sujeitos a revogagdo por lei posterior.®

A introducdo da nova sistemética constitucional representa um avango na matéria, para
permitir a mudanga da construgéo jurisprudencial consolidada em sentido diferente. Contudo,
abre vérias possibilidades interpretativas no tocante aos tratados de direitos humanos ja
firmados anteriormente. A meu ver, a melhor interpretacéo que se faz € no sentido de que a
exigéncia das condicBes previstas no texto congtitucional devera ser feita a partir da
modificagdo introduzida, razdo pela qual os tratados de direitos humanos incorporados
anteriormente, ndo necesstam do preenchimento de tais requisitos para o reconhecimento de
sua natureza constitucional, mormente em face do dispositivo do 82° do art.5°.%

No campo das garantias dos direitos socias, convém assnalar o principio da
universalidade da jurisdicdo (art.5°, inciso XXXV), cabendo especial destaque para os
seguintes remédios congitucionais. 0 mandado de seguranca individua e coletivo (art.5°,
incisos LXIX e LXX); o mandado de injungdo (art.5° incisos LXXI); a acéo direta de
inconstitucionaliidade de lei e a acdo declaratéria de constitucionalidade (art.102, inciso I,
“a”); e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art.102, 81°) e a agdo civil
publica (art.129, I1I).

A contribuir para o quadro dos direitos sociais na Constituicdo Brasileira de 1988, é de
se atentar para 0s preceitos relativos a ordem econémica, estabelecidos no art.170 e seguintes
da mencionada Constituicdo. A revelar o carder pluralista que informou o processo de

elaboracdo do texto congtitucional, sdo consagrados como principios de regéncia da ordem

% Conferir TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999. p. 146-147. v. Il.

% A titulo ilustrativo, cite-se 0 julgamento da ADI MC/DF, Relator Ministro Cdso de Méllo, publicado no DJ de
18/05/2001, p. 429, peo Supremo Tribund Federa, em sua composicdo plenaria, em que foi arglida a
inconstitucionalidade da Convencdo N. 158/OIT, tendo a Corte decidido pela impossibilidade de tratado ou
convencdo internacional atuar como lei complementar exigida pela Congtituicdo, como também pela
subordinagdo dos tratados internacionais a Congtituicido e sua paridade normaiva com as  regras
internacionais de direito interno, inclusive com possibilidade de derrogagdo com base no critério cronol 6gico
ou pelo critério da especiaidade, deferindo-se parcia mente a medida cautelar pleiteada.

Sobre 0 assunto, Lafer entende que os tratados de direitos humanos anteriormente incorporados ao Direito
Interno possuem hierarquia constitucional e foram formalmente recepcionados pelo 8§ 2° do art. 5° da
Congtituicdo, e, sendo normas materiadmente constitucionais, encontram-se adicionados a Constituicdo
escrita, por isso, ndo sdo meras leis ordindrias. Conferir LAFER, Celso. A internacionalizacéo dos direitos
humanos: constituicdo, racismo e relagles internacionais. Barueri-SP: Manole, 2005. p. 17-18.
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econdmica tanto valores liberais como socias, mas a congregacéo de tdo dispares valores é
queindica o projeto econdmico e socia escolhido.

Deste modo, encontra-se estabelecido como fim da ordem econdmica a viabilizagdo de
uma vida condigna a todos, de acordo com 0s preceitos de justica social e, como seus
fundamentos, o trabalho humano e a livre iniciativa (art.170, caput). O art.174 estabelece,
ainda, ser o Estado agente normativo e regulador da atividade econbmica, com fins de
fiscalizag@o, incentivo e plangamento, este Ultimo determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado. Estes preceitos evidenciam a opgédo pelo intervencionismo
estatal na economia que caracteriza o Estado Democrético de Direito.

Para a temética dos direitos sociais, convém sdlientar, ainda, haverem sido consagrados
dentre os principios da ordem econdmica a fun¢éo socid da propriedade, a reducdo das
desigualdades regionais e socias e a busca do pleno emprego (art.170, incisos 1, VII e VIII).

A respeito da ordem social, a Constituicéo Brasileira dispde ter por primado o trabalho e
como objetivo 0 bem-estar e a justica sociais (art.193). Passa, entdo, a dispor sobre os
diversos aspectos da seguridade socid, salde, assisténcia social, educacdo e previdéncia
social, a resgpeito dos quais cabe destacar: a universalidade da salide publica (art.196), a
ingtituicdo de assisténcia social, independentemente de contribuicdo a seguridade social
(art.203) e a gratuidade do ensino publico (arts. 206, IV €208, 1 ).

Ante todo o quadro exposto, a Congtituicdo Brasleira vigente delineiase como
auténtica condtituicdo dirigente, voltada a consecucéo dos fins do Estado relativos ao bem-
comum da sociedade, através da intervencdo nas relagcdes sociais e econbémicas, com vistas a
diminuicéo das desigua dades e obtencéo de um equilibrio. Conduz, portanto, a um processo
de transformacdo destinado ao alcance dos valores consignados no projeto plasmado no texto
constitucional.

A instituicdo de principios, consoante 0 modelo consagrado nas modernas constituicoes
ocidentais, permite um maior campo axioldgico para avaloracdo das normas constitucionais.

Como trago democrético do ordenamento constitucional de que se trata, a abertura as
relacdes internacionais e as normas e controle da comunidade internacional merecem especial
destaque, por demonstrar a interacdo com 0s outros paises do planeta e o destemor em
submeter a exame as agdes governamentais para cotejo com os valores inerentes a consciéncia

universal.



59

1.6 A crisedosdireitos sociais na sociedade contempor anea

Os direitos sociais foram afirmados através de combates ideoldgicos e sociais, jaque 0
processo histérico agambarca eda dialética entre diferentes pensamentos, forgas sociais,
valores culturais, circunstancias politicas e econdmicas, etc. Esta evolucdo ndo se faz de
forma linear, mas abrange retrocessos, tomada de novos caminhos, assungédo de outros
objetivos, razéo pela qual o estégio atual da humanidade no campo dos direitos sociaisinsere-
se dentro deste processo de luta, em que, se no plano normativo chegou-se a um patamar
significativo, esta por melhor desenvolver-se arealizacdo fatica de tal plano.

A evolucdo histérica tracada evidenciou que o processo de afirmacdo dos direitos
fundamentais encontra-se interligado a idéia de limitacdo do poder estatal e da existéncia de
umaingtancia julgadora independente, em que se possa fazer valer os direitos consagrados.

Outrossm, a congitucionalizagdo dos direitos sociais, a0 lado dos direitos civis e
politicos, langou as bases do Estado Democrético e Socid de Direito, modelo que melhor
demonstrou apresentar perspectivas para a realizagdo dos direitos sociais, mesmo porque a
maior estabilidade democréatica proporciona meios institucionais de composi¢éo de conflitos,
contribuindo para a realizacdo das transformagdes sociais sem rupturas politicas e juridicas
abruptas e traumaticas.

O lineamento histérico dos direitos sociais também demonstrou a influéncia reciproca
entre as esferas de tutela internacional, regiona e local no que corresponde ao paulatino
processo de reconhecimento e efetivacdo dos mencionados direitos, para demonstrar que tal
processo ndo pode ser analisado sem considerar a interdependéncia entre as mencionadas
esferas, que possuem zonas de atrito e de interacéo.

O guadro normativo dos direitos sociais no sisema constitucional brasileiro evidencia o
modelo politico, econdbmico e socid tracado, proprio das democracias sociais, como resultado
do jogo de forgas dos diversos grupos da sociedade que se travou na elaboracdo da
Constituicdo vigente, em que ficam evidenciadas as aspiracdes das classes menos favorecidas
a melhores condic¢bes de vida e 0 simbdlico compromisso firmado constitucionalmente para
atendimento destas expectativas e a reducdo das desigualdades.

A par de toda evolugéo ocorrida no tratamento dos direitos sociais, com aformagéo de
um sistema multinivel de protecdo, com a mudanca do perfil do Esado moderno e

contemporaneo, 0 mundo vive hoje uma grande crise na sua efetividade, ainda ndo tendo sido
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possivel introjetar de forma efetiva na realidade fética o panorama normativo estabelecido em
prol dos direitos sociais.

A humanidade caminha para uma maior escassez de recursos, sendo que O cenario
tracado nas Ultimas décadas, com préticas econdmicas disseminadas mundiamente que
induzem a concentragdo de renda de forma mais arraigada, ainda, nas méos de poucos, a
despeito das consequéncias sociais produzidas, contribui para tornar snistro o quadro
formado.

Os direitos sociais mais basicos ndo estdo sendo proporcionados a maior parte da
populagcdo do planeta. Os dados séo impressionantes, pois calcula-se existirem hoje mais de
800 milhdes de pessoas sofrendo de subnutricdo; mais de cem milhdes de criangas sem
acesso a educacdo; mais de mil milhGes de pessoas sobrevivendo com menos de 1 dblar por
dia; mais de mil e cem milhdes de pessoas destituidas de &gua potavel e mais de dois mil e
setecentos milhdes de pessoas privadas de saneamento basico adequado.® Na Ultima década,
houve reversdes no patamar de condi¢des de vida. Em 46 paises as pessoas sao mais pobres e
em 25 paises mais pessoas passaram a ficar com fome atualmente do que em 1990.*

As diferencas regionais sdo gritantes, pois, se na Europa vivem quase dois milhdes de
pessoas com menos de 1 délar por dia, na Africa vivem mais de vinte e nove milhdes, naAsa
Oriental e Pacifico, mais de vinte e trés milhdes e na Asia do Sul, mais de trinta e nove
milhdes.'®

Sabe-se que a concretizagdo dos direitos sociais depende de fatores econdmicos.
Contudo a questdo ndo se resume ao suporte monetério, pois o Relatério de Desenvolvimento
Humano das Nacfes Unidas oferece exemplos de paises como a Bolivia, que possui PIB per
capita inferior a0 da Guatemala, mas que atingiu melhores indices de desenvolvimento
humano do que esta Ultima, 0 que evidencia a importancia de politicas publicas socias
eficazes.

No Brasil a questdo é emblemética, pois enquanto ocupa a posicdo de 15* economia

mundial no relatério do Banco Mundial em 2004, caiu para a 722 posi¢éo no Relatério do

% Conferir dados constantes no Relatério de Desenvolvimento Humano 2004, do Programa das Naces Unidas
para o Desenvolvimento, p. 129. Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/rdh/>. Acesso em: 1° jul. 2005.

% |dem, ibidem, p.132.

10 1dem, ibidem, p.131.

1 Consoante noticia divulgada amplamente no pais, a titulo exemplificativo. Disponivel em:
<http://64.233.187.104/search?g=cache:AqUPxGrSzfkJ: zaz.com.br/i stoe/1866/economi a/1866 a 14potencia
.htm+Banco+M undia+BRA SIL+2004+pos %C3%A 7%C3%A30+14& hi=pt-BR&Ir=lang pt>. Acesso em:
20 jul. 2005.
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indice de Desenvolvimento Humano.® Além disso, a taxa de desemprego cresceu entre 1995
e 2003; um terco da populacdo brasileira € pobre, ou sga, mais de cinglienta e trés milhGes de
pessoas, a distribuicdo de renda entre a populagdo € uma das piores do mundo, sendo que 1%
dos brasileiros maisricos se apropria de uma soma de rendas domiciliares semelhante & detida
pelos 50% mais pobres.® O Brasil ocupa 0 pentltimo lugar em disparidade de renda, sendo
superado apenas por SerraLeoa.™™

Entdo, a dificuldade normamente oposta aos direitos sociais, relativa a escassez de
recursos financeiros e do nivel de desenvolvimento econémico do pais, deve ser vista de uma
forma mais ampla. Consoante remisséo ja feita neste trabalho, todos os direitos tém custos,
néo podendo afirmativa ser utilizada tdo somente em relagdo aos direitos socias. Em
verdade, esta pretericdo dos direitos sociais encobre uma questéo subjacente, isto €, a decisdo
de alocacdo de recursos, ante a necessidade de se fazer escolhas inevitaveis e a eficiéncia dos
programas estatais disponibilizados.'®

Nesta perspectiva é de que questionar a posi¢ao conformista comumente adotada de
aceitacdo da teoria da reserva do possivel, isto €, de que aimplementacéo dos direitos socias
se encontraria vinculada as possibilidades econémicas do Estado e submetida a vontade dos
0rgéos politicos como escudo para qualquer avanco nesta area.

Deve-se buscar avangos na garantias de tais direitos, bem como uma mudanca de
postura ideolégica que favoreca a sua realizagdo. A experiéncia histérica demonstra que a
positivagcdo dos direitos fundamentais, sem a criagdo de efetivos i nstrumentos judiciais que 0s
facam valer perante a sociedade e o Estado, conduz ao seu esvaziamento. Por seu turno, a
promocgdo destes direitos depende de instituicdes publicas e garantias institucionais solidas,
gue permitam a sua realizagéo.

De fato, a sociedade deve ter liberdade na escolha dos meios de redizacdo dos
programas estatais destinados aos objetivos econdmicos e sociais  tracados
constitucionalmente, de acordo com as possibilidades financeiras do Estado, para melhor

adequacdo ao seu contexto fético. Contudo, em virtude de ta circunstancia, muitos atribuem

192 Conferir dados constantes no Relatdrio de Desenvol vimento Humano 2004, do Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento, p.140. Disponivel em:<http://www.pnud.org.br/rdh/>. Acesso em: 1° jul. 2005.

1% Dados constantes no Radar Socia. Relatério divulgado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada—
IPEA, p. 32 e 50. Disponivel em: <http://64.233.187.104/search?g=cache:dnRqvuoSpfY J.www.ipea.gov.br/
Destaques/livroradar.htm+radar+social +ipea& hl=pt-BR& 1r=lang.pt>. Acesso em: 04 jun. 2005.

1% Conferir UNDP/UM. Worl Development Report: 2000/2001. New York: UNDP/UN, 2002 apud Radar Social,
p. 61. Disponivel em:
<http://64.233.187.104/search?g=cache:dnRqvuoSpfY J:www.ipea.gov.br/Destagues/livroradar.htm+radar+s
ocial+ipea& hl=pt-BR&Ir=lang_pt>. Acesso em: 04 jun. 2005.

105 Conferir item 1.1, referéncia nimero 6.
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exclusivamente ao Poder Executivo e ao Poder Legidativo, eleitos para representar a vontade
popular, a condugéo de tal processo.

Ao Poder Judicid&rio imputa-se a caréncia de legitimidade democrética, mormente
quando os direitos sociais encontram-se previstos de forma abstrata, como metas a serem
alcancadas e sem contetido definido, j& que a concretizacdo demandaria agdo legidativa e/ou
adminigtrativa voltada a sua realizagdo, o que ndo Ihe competiria.

A redidade demonstra, no entanto, ndo estarem sendo alcancados tais objetivos
constitucionais de forma satisfat6ria, bem como existir diversas varidveis a influenciar
desvirtuamentos neste processo decisorio.

Podera a realizagdo deste projeto constituciona resultar imune ao controle judicial? O
Poder Judiciario ndo detém, realmente, legitimidade democrética para integrar este processo
de concretizacdo dos direitos sociais? Se existente, qual o fundamento desta legitimidade?
Até que ponto justificar-se-ia sua atuacdo, para que ndo ocorresse mera substituicéo do
legislador e/ou administrador? Como equilibrar o risco de deslocamento das decisdes sobre a
politica social para o Poder Judici&io? Em que medida o Poder Judiciario encontra-se
tecnicamente héabil e preparado parata atuacéo?

Estas e outras questfes, relacionadas a tematica da legitimidade do Poder Judiciario
para o controle das politicas publicas destinadas a implementacdo dos direitos sociais, diante
da crise global e local dos direitos sociais, apresentam-se como cerne deste trabaho, em que,
com o auxilio da teoria garantista de Luigi Ferrgjoli, procurar-se-a abrir novos caminhos para

o tratamento da matéria.
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2 A CRISE DOSDIREITOSSOCIAISE O GARANTISMO COMO PROPOSTA
TEORICA

2.1 A inser¢do das gar antias sociais no debate democratico: ateoria garantista

Através da construgdo tedrica dos direitos sociais, pode-se verificar a dindmica
estabel ecida entre estes direitos e os direitos civis e politicos.

O alcance da liberdade pelos individuos pressupde a fruicdo de condi¢cdes de salde,
educacdo, trabalho, moradia, enfim, dignas condi¢cbes de vida que 0s permitam atuar
livremente e em um patamar de igualdade com os demais atores sociais. Desta forma, as
prestagdes sociais possuem a importante funcéo de permitir a inclusdo dos individuos na
esfera de participacdo publica, em especia politica.

As precarias condi¢bes de vida da populacdo possibilitam uma maior manipulacdo
politica, diante da necessidade imediata de satisfacdo de suas caréncias materiais e da
auséncia de conscientizagdo quanto ao exercicio da cidadania, abrindo margem para praticas
assistencidistas e clientelistas'®

Por seu turno, a sistematica da representatividade exige elevadas quantias monetérias
para o financiamento das campanhas publicas, a fim de convencer o eetorado através da
propaganda e auferir visibilidade.”” Assim, poucos sd0 aqueles que conseguem se eleger sem
uma estrutura financeira significativa e, depois de eleitos, adotar uma postura independente e
descompromissada com interesses econdmicos e corporativos.

Neste circulo censurdvel, a vontade e as necessidades da maioria da populagcdo sdo
muitas vezes ignoradas pel os seus representantes.

Ademais, a preméncia de se formar caixa para os financiamentos das campanhas

eleitorais conduz a prética de corrupgdo pelas méaquinas administrativas, 0 que consome e

108 Sobre 0 assunto, Coelho afirma que amaior habilitaggo dos individuos para o exercicio da cidadania depende
do melhor nivel de distribuicdo dos bens sociais, tornando mais complexas as possibilidades de manipulacéo
politica e potencidlizando a construcdo de préaticas palitico-sociais de democracia. Conferir COELHO,
Edihermes Marques. Direitos Humanos, globalizacdo de mercados e o garantismo como referéncia
juridica necesséaria. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 118.

97 Magalhdes observa que atualmente “vende-se um representante como se vende um sabd em pd”, quem
mel hor souber “fabricar” um representante, possuir mais dinheiro para contratar uma empresa de “marketing”
e conseguir mais tempo na midia, conquista e permanece mais tempo no poder. Conferir MAGALHAES,
José Luiz Quadros de. A crise da democracia representativa: o paradoxo do fim da modernidade.
Disponivel em: <http://64.233.179.104/search?g=cache:i _iShg_SJcJ:www.1.jus.com.br/doutrina/texto.asp%
3Fid%3D4828%26p%3D 2+A +crisetdatrdemocraci atrepresentativa& hi=pt-BR&Ir=lang_pt>. Acesso em: 1°
fev. 2004.
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desvia os recursos publicos que deveriam ser gplicados em programas estatai s direcionados ao
bem-estar social.

N&o se pode, portanto, conceber que a auséncia de efetividade dos direitos sociais ndo
estgja correlacionada com a democracia, nem que esta estgja resumida no sistema
representativo.'®

Em verdade, hd uma clara interdependéncia entre os direitos civis e politicos e os
direitos sociais. Ja se observou que em uma sociedade que ndo goze de liberdade de expresséo
e reunido e de direitos de participacdo politica, dentre outros aspectos, areivindicagéo socid é
extremamente dificil, se ndo impossivel.’™ Por seu turno, para viabilizar os direitos a
liberdade e aigualdade, os direitos sociais se fazem imprescindiveis.

A fim de demonstrar esta correlacdo, cabe ilustrar os resultados apresentados por
pesquisa realizada pelo Programa das NagOes Unidas para 0 desenvolvimento a respeito da
democracia na América Latina, com a participacdo de 19 mil pessoas de 18 paises latino-
americanos. Estes resultados, que somente séculos de exclusdo socid podem explicar,
revelam o apoio dos entrevistados a préticas governistas autoritérias merecem apoio dos

entrevistados, desde que eficientes para resolucéo dos problemas econdmicos. Eis o quadro:*°

Atitudes especificas relacionadas com a vigéncia e importancia Porcentagem da mostra

da democracia total dos 18 paises

Concordam que o presidente possa ir além das leis 42,72

Créem que o desenvolvimento econdmico seja mais importante que a 56.3
democracia

Apoiariam um governo autoritario se resolvesse os problemas 54,7
econdmicos

N&o créem que a democracia solucione os problemas do pais 43,9

Créem que possa haver democracia sem partidos 40,0

Créem que possa haver democracia sem um Congresso Nacional 38,2

Concordam que o presidente ponha ordem pela for¢ca 37,2

Concordam que o presidente controle os meios de comunicagéo 37,2

Concordam que o presidente deixe de lado partidos e congresso 36,0

N&o créem que a democracia seja indispenséavel para o 25,1
desenvolvimento

1% Magalhges afirma que a construcdo de uma sociedade democrética exige uma andlise extremamente mais
complexa da sociedade, das instituicdes, da cultura, da histéria e do momento histérico vivido, do que
simplesmente a sua reducdo ao norma funcionamento de um parlamento, de elei¢des periddicas e da
redlizacdo de consultas populares através de referendos e plebiscitos, ou pesquisas de opinido. Conferir
MAGALHAES, José Luiz Quadros de. A crise da democracia representativa: o paradoxo do fim da
modernidade. Disponivel em: <http://64.233.179.104/search?g=cache:i_iSJhg_SJcJ:www1.jus.com.br/doutri-
naltexto.asp%3Fi d%3D 4828%26p%3D 2+A +criset+dat+democraci atrepresentativa& hi=pt. BR& Ir=lang_pt>.
Acesso em: 1° fev. 2004.

Sen adverte sobre a capacidade dos direitos politicos e civis chamarem atencéo eficaz para as necessidades
gerais e exigirem a acdo publica apropriada. Conferir SEN, Amartya. Desenvolvimento como liber dade.
S30 Paulo; Companhiadas Letras, 2000. p. 178.

Tabela adaptada, inclusive considerando errata, e traduzida livremente dos dados disponiveis em:
<http://www. pnud.org.br/pdf/L a%20democracia-08.pdf>. Acesso em: 1° fev. 2004.
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A despeito das abalizadas criticas que possa sofrer a Sstemética da pesquisa, tendo em
vista que as perguntas efetuadas sdo apontadas como tendenciosas, por induzir que uma
situacdo ditatorial seria habil para resolucdo dos problemas econdmicos,™ ndo € de se olvidar
que a postura apresentada por significativa parte dos entrevistados n&o pode ser objeto de
leitura sendo mediante o quadro de profunda privagéo dos direitos sociais sofrida pelos povos
latino-americanos, para 0s quais 0 crescimento econdmico em tese é apresentado como
solucéo, o que debilita a percepcéo da democracia, mitigando indevidamente aimportanciado
exercicio dos direitos politicos.

E de ver, portanto, haver uma tensdo entre os diversos direitos fundamentais, que deve
ser compatibilizada para produzir uma situacdo de equilibrio. Assm também ha uma
necessaria interacdo entre os direitos civis e politicos e os direitos sociais, em que uns abrem
horizontes para os outros, em mutua relacdo de necessidade e cooperacao.

A implementacdo dos direitos civis e politicos, com a eleicdo dos governantes e a
ingtituicdo de partidos politicos representou um grande avango para a Humanidade, em
especia por intermediar a participagdo dos individuos na conducdo das decisdes da
comunidade. E de notar que tal conquista ainda ndo atingiu grande parte dos paises do
planeta, sendo considerada recente para muitos paises da América Latina, mas encontra,
certamente, uma maior estabilidade que a efetividade dos direitos sociais.

Os ordenamentos congtitucionais, de maneira geral, dendficaram os direitos civis e
politicos e os dotaram de garantias mais concretas e palpaveis. O mesmo nivel ndo foi
alcancado pelos direitos sociais que, embora congitucionalizados e internacionalizados
durante o século XX, permaneceram, em sua grande parte, indefinidos e destituidos de
garantias efetivas.™?

Esta circunstancia ndo se constitui uma coincidéncia, mas sm reflete um estagio
alcangado pela Humanidade. As lutas sociais ainda néo foram suficientes para construir um
arcabouco de garantias que ampliem os meios de efetivacao dos direitos sociais. Ao contrério,

arealidade econdmica global intenta diminuir o que jafoi conquistado.™®

1 Conferir REZENDE, Maria José. Opinido publica e democracia na América Latina. Disponivel em:
<http://www.espacoacademico.com.br/038/38crezende.htm>. Acesso em: 1° fev. 2004.

2 Sarlet destaca que a crise atual, embora pareca mais profunda em relacdo aos direitos sociais, abrange todos
os direitos fundamentais. Contudo, em relacéo a estes Ultimos, em particular, salienta nunca haverem sido
objeto de reconhecimento consensua e sempre foram tratados de forma diferenciada, especialmente no que
concerne a sua efetivacdo. Conferir SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na ordem
constitucional brasileéira. ANNONI, Danielle (Org.). Os novas conceitos do novo direito internacional:
cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro;: América Juridica, 2002. p. 224.

113 Antunes menciona que esta reducdo dos direitos sociais nos paises dependentes do capital hegeménico,
resultante da globalizacdo econdmica desativadora dos grandes investimento estatais, apresenta uma
duplicidade de efeitos tragicos. solidifica a exclusdo, a pobreza e a margindizacdo, quando ndo aincrementa,
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Diante do colapso socid, a comunidade, sufocada, procura meios de viabilizar seus
direitos. Destarte, passa a provocar de forma mais intensa perante o Poder Judiciario esta
possibilidade de efetivacdo dos direitos sociais e a procurar meios e métodos alternativos que
Ihes permitam participar das decisdes sobre os negdcios publicos. Entretanto, argumenta-se
que o Poder Judiciario ndo detém legitimidade democrética para impulsionar a concretizagdo
de tais direitos, incumbéncia esta afeta ao legidador e administrador dentro de um campo
discricionério. O debate passa, portanto, para 0 campo da teoria democrética

Neste contexto, 0 desenvolvimento da teoria garantista de Luigi Ferrgjoli,
originariamente no Direito Penal, mas depois amadurecida como Teoria do Direito, vem
trazer importante auxilio para o tratamento da problemaética da legitimidade democrética do
Poder Judiciario, a0 congtruir uma teoria politica que analisa a estrutura democrética do
Estado a partir do paradigma de atendimento dos direitos fundamentais, sgja para sua
observancia, sga para sua reaizacdo. Insere, portanto, a concretizagcdo dos direitos socias no
debate democrético.

A teoria garantista apresenta novas perspectivas para a compreensdo da democracia néo
s6 como governo da maioria, mas também como sistema voltado a satisfacdo dos direitos
fundamentais, em uma perspectiva substancial.

Em especial, no que concerne aos direitos sociais, 0 garantismo juridico abre amplas
possibilidades a0 sedimentar a obrigagdo do Estado no sentido de sua concretizagdo e a
permitir a atuagdo complementar dos Poderes em prol de tal objetivo.

No que se reporta a defasagem entre norma e realidade, que o modelo tradiciond do
Direito e as técnicas interpretativas cléssicas ja ndo conseguem minimizar, problema que se
apresenta mais agudo no campo dos direitos socias, 0 garantismo juridico também contribui
com novos parametros de interpretacéo e de tratamento da vaidade das normas, a exigir a
postura critica do intérprete e aadogdo de novas préticas operativas.

A par daintensificaggo das relagdes globais, a teoria garantista também vem reforcar a
importancia da Constituicéo e o papel do Estado naresolucéo dos problemas da comunidade,
para questionar 0 modelo que vem sendo imposto de forma irrefletida em contraposicéo a
busca do bem-estar socid.

Passar-se-4, portanto, a apresentacdo da teoria garantista.

e impede a “redimentacao” dos direitos civis e politicos. Conferir ANTUNES, Ruy Barbedo. Globalizacdo e
direitos humanos. Disponivel em: <http://150.162.138.14/arquivosGLOBANTUNES.htm>. Acesso em: 24
jun. 2005.
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2.1.2 A teoria garantista: modelo normativo, teoria critica do direito e filosofia politica

Ao apresentar os significados do garantismo, Ferrgjoli desenvolve trés principais
vertentes de sua acepcdo: um modelo normativo de direito; umateoriacriticado direito e uma
filosofia politica

Ao design&lo como modelo normativo de direito, Ferrgjoli parte do sistema penal, para
deline&lo no plano epistemoldgico como um sistema de poder minimo; no plano palitico,
como uma tutela iddnea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sisgema de vinculos a0 poder estata em garantia aos direitos dos
cidad&@os.™

E interessante notar a definicio do garantismo como modelo limite, isto & que serve
para aferir um sistemaa partir de um maior ou menor grau de garantismo, ou o funcionamento
do sistema a partir do modelo constitucional. Este aspecto serd importante para a andise da
legitimidade democratica do Poder Judiciario no campo dos direitos sociais, para que se tenha
em mente que, ainda que hga base para td legitimidade, ndo necessariamente toda atuagéo
jurisdicional sera legitima, havendo parametros de maior ou menor legitimidade.

Como teoria juridica, o garantismo, com base na divergéncia existente nos modelos
normativos  (tendentemente garantistas) e praticas operacionais  (tendentemente
antigarantistas), exprime uma aproximagao teodrica entre validade e efetividade. Opera,
portanto, como doutrina juridica de legitimagdo, para avaliar a maior ou menor legitimidade
do sstema, 0 que exige uma postura critica dos operadores juridicos, sobre a validade das
normas e 0 seu cardter comumente ideal, em uma perspectiva interna, cientifica e juridica.
Inova por contrapor-se a comportamentos acriticos e contemplativos, proprios das préticas
tradicionais.™™

O garantismo também é desenvolvido como filosofia politica, ao exigir o 6nus da
justificac@o externa do direito e do Estado, com base no atingimento dos objetivos cuja tutea
ou garantia visa alcancar. A partir deste ponto de vista externo também pode ser exercido um
juizo de valor sobre a legitimidade ou perda de legitimidade ético-politica do direito e do
Estado.™®

14 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 684.

5 1dem, ibidem, p. 684-685.

118 |dem, ibidem, p. 686.
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A par destas trés acepgoes, Ferrgjoli propugna pela constru¢éo de uma teoria geral do
garantismo, para identificar como seus principais elementos:

a) o caréter vinculado do poder publico no Estado de direito;

b) a diferenca entre validade e vigéncia, a gerar um juizo critico sobre as normas

inferiores e as suas aplicagoes;

c) a distincdo entre ponto de vista externo (ético-politico) e interno (juridico) e,
conseqlientemente, entre justica e validade, também de forma a ensgjar um juizo
critico em relacdo a legitimidade politica das ingtituicdes estatais.*"

Tratarse de um modelo eminentemente critico, portanto, em relagdo a efetividade do
funcionamento do sistema juridico, a compatibilidade entre o direito constitucional com as
normas de nivel inferior, a real atuacéo do Estado e do direito em prol dos valores que os
justificam.

Diante destas linhas, o garantismo, de certa forma impde reflexdes sobre paradigmas
cléssicos, como, por exemplo, da obediéncia de todos &s leis, da presuncédo de legitimidade
dos atos administrativos, dafidelidade do juiz alei,**® podendo gerar certo grau de incertezae
inseguranca juridica, mas, por outro lado, fomenta um debate sobre o sistema juridico,
politico, econdbmico e socia na era contemporénea, ja que as praticas administrativas,
legidlativas e jurisdicionais, o Estado e o direito, no mundo da vida, ndo parecem realmente
voltados a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais.

A par dacrise do Direito, em varias dimensdes, identificadas por Ferrgjoli no aspecto da
legalidade, expressa na auséncia ou ineficdcia dos controles dos titulares dos poderes
publicos, a resultar na ilegalidade do poder; da inadequacdo da estrutura estatal para a
elaboracdo das garantias dos direitos sociais, que resta a mercé da mediagcdo burocrética e
partidéria, sujeita ainteresses setoriais e corporativos; na deslocacdo dos lugares de soberania,
resultando no enfraguecimento do constitucionalismo, ante a auséncia de corpo substitutivo
idéntico no ambito supranaciond, o citado autor apresenta como solugdo nada mais do que a

propriarazéo juridica que erigiu o paradigma tedrico e normativo do Estado de Direito.™®

17 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 686.

18 Conferir CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 82. )

19 Conferir FERRAJOLI, Luigi. O Direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades
(Org.). O novoem direito e palitica. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1997. p. 89-91.
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A razdo juridica, com auxilio do constitucionalismo, permitiria reconfigurar e construir
o Direito como sistema de garantias voltado a tutela dos direitos fundamentais.™®

A teoria garantista impulsiona, portanto, a revalorizagdo da Constituicdo como pacto
fundamental da sociedade e instrumento indispensavel a ordenacdo das relagdes sociais,™
congregadora dos mais altos valores da comunidade politica a €la vinculada, tdo combalida
pelos efeitos negativos da intensificacdo das relagdes internacionais decorrentes da
globalizacdo, que tém sido mais impactantes do que os influxos positivos ja produzidos.'®

A teoria garantista direciona-se, portanto, a busca de solucfes juridicas para as
perplexidades contemporaneas relaivas aos questionamentos em face da ilegitimidade do
sistema juridico, da disparidade entre a realidade e os valores consagrados no plexo normativo
gue intenciona regular, da funcdo do Estado e do direito como promotores do bem-estar
comum.

Em especid, em face do objeto deste trabaho, merece especial atencdo o
desenvolvimento da teoria garantista como doutrina politica, a estabelecer parametros de
legitimidade das ingtituicbes juridicas e politicas que ndo se restringem ao principio
majoritario, inserindo no debate democrédico a limitacdo do poder pelos direitos

fundamentais, incluido o dever de realizagéo dos direitos socias.

2.1.3 A concepcao instrumental do Estado

A perspectiva garantista adota ponto de vista que compreende a organizagdo politica

ndo como fim, mas como instrumento de viabilizacdo dos interesses vitais dos cidaddos.*

20 Conferir FERRAJOLI, Lui gi. O Direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades
(Org.). O novoem direito e palitica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 89-91.

L1 Conferir ROSA, Alexandre Morais. Garantismo juridico e controle de constitucionalidade material. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 15.

122 Esta perspectiva transnacional provocou o questionamento de vérios paradigmas constitucionais. A titulo de
exemplo, Canctilho, que antes sdlientava a importancia da Constituicdo dirigente, passou a defender a
diretividade constitucional inserta em uma compreensdo critica proxima do constitucionalismo moralmente
reflexivo. Para Canctilho, as constituicdes programético-estatais, ao erguer o Estado e o direito como
instrumentos funcionais de direcdo da sociedade, levaram-nos a crise da politica regulativa. Além deste
“pecado original”, Canctilho aponta como fragilidade epistémica o “autismo nacionaista e patriético” das
constituicdes, para acrescer que 0 contexto internacional aponta para a transformagéo das ordens juridicas
nacionais em ordens juridicas parciais, “nas quais as constitui¢fes sdo relegadas para um plano mais modesto
de “leis fundamentais regionais’. Canatilho afirma, ainda, que a teoria da constitui¢éo dirigente representa
um instrumento de estatizacdo do mundo, para pregar a substituicdo de um direito “autoritariamente”
dirigente por outras formulas que apdiem e encorajem a dinamica da sociedade civil. Conferir CANOTILHO,
José Joaguim Gomes. Rever ou romper com a Constituicdo dirigente? Defesa de um constitucionalismo
moral mente reflexivo. Cadernos de direito constitucional e ciéncia padlitica, Séo Paulo, v. 4, n. 15, p. 7-17,
abr./jun. 1996.

2 Conferir CADEMARTORI, Sé&gio. Estado de Direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 72.
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Centrando-se na finalidade da atuacéo estatal, a visdo contribui para repensar a omisséo
edtatal no que tange aimplementagdo dos direitos socias.

Ao desenvolver o garantismo como teoria politica, Ferrgjoli parte da concepcdo do
Estado de Direito como governo submetido a lei (sub lege), ndo somente no que concerne &
forma e procedimentos por ela estabel ecidos, 0 que pode abranger ordenamentos autoritarios,
mas também aos contetidos, valores incorporados nas normas superiores, sistematica propria
do Estado Constitucional que congrega limites formais e substanciais ao exercicio do poder.**

Ferrgoli, portanto, combate uma visdo reducionista do Estado de Direito a “Estado
legal” ou “regulado pelasleis’, para compreendé-lo como o modelo de Estado surgido com as
modernas Constitui¢des, cujas caracteristicas podem ser identificadas, no plano formal, pelo
principio dalegalidade, avincular todo o poder publico as leis gerais e abstratas, subsumiveis
a controle de legitimidade por parte do Poder Judiciario e, no plano substancial, pelo
funcionamento dos poderes do Estado voltado para a garantia dos direitos fundamentais dos
cidaddos, em cumprimento aos deveres publicos estabelecidos congtitucionamente de
proibicgdes de lesdes aos direitos de liberdade e da obrigagdo de satisfacéo dos direitos sociais,
todos passiveis de tutelajudiciaria.®

A partir de tais caracteristicas, Ferrgjoli distingue duas fontes correlatas de legitimacdo
do Estado e validade do poder, que também pode ser utilizado para afericdo dos atos edtatais:
a legitimidade formal (plano formal) e alegitimidade substancial (plano substancid).

Tal ponto de vista, desta maneira, rechaca as doutrinas politicas que tomam por base a
compreensdo do Estado e do direito como bens ou valores intrinsecos, para cuja conservagao
e reforco o direito deve ser funcionalizado.™® A teoria garantista, ao contrério, adota um viés
heteropoiético (ndo auto-referencial) do Estado como meio de atendimento dos direitos
fundamentais dos componentes da comunidade e legitimado por este fim (fungdo utilitaria).

Trata-se de um ponto vista externo, por partir das pessoas e da sociedade como fins e

valores para cujo bem-estar o Estado é um instrumento de tutela, ao invés do Estado como fim

24 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo pena. S Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 687.

125 |dem, ibidem, p. 688.

% Ferrgjoli considera como autopoiéticas, a designar a caracteristica auto-referencial associada a0s sistemas
politicos, aguelas que legitimam o Estado sobre “identidades metafisicas e meta-histéricas’, como Deus, a
religido e similares, como também as modernas que postulam o primado do Estado sobre a sociedade,
centralizando o funcionamento do préprio sistema juridico como causa de legitimacdo. Conferir Ferrgjali,
ibidem, p. 707; Ao abordar o garantismo, Streck concebe as concepgdes autopoiéticas do Direto (direito
reflexivo), como conformadoras do Direito aos limites do establishment, a reduzir a complexidade social, ao
invés de adaptar 0 Direito aos anseios da sociedade. Conferir STRECK, Lenio Luiz. Da utilidade de uma
andlise garantista para o} Direito Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.femargs.com.br/revistaD2_streck.html>. Acesso em: 03 jun. 2005.
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em s mesmo.”” Assim, a legitimacao politica do direito e do Estado adviria de fora, ou sgja,
da sociedade.

E de notar, no entanto, Ferrgjoli a apontar o garantismo como modeo idedl, isto €,
imperfeitamente realizado, consubstanciando pardmetros de legitimacdo politica ou de perda
de legitimac&o. Por isso ha que se falar em grau mais ou menos alto de legitimidade, ndo de
legitimidade absoluta. Esta legitimidade politica do Estado encontra-se, portanto, relacionada
a capacidade de controle sobre o poder, seja publico ou privado, por parte dos cidaddos e da
maturidade democratica dos sujeitos sociais.*®

Degtarte, a partir daidéia da limitacéo do poder estatal, como potencialmente opressor,
Ferrgjoli desenvolve uma teoria politica que situa a justificacdo da existéncia do Estado nas
necessidades vitais das pessoas e da sociedade, mas também ndo ignora, em especial em face
da realidade hodierna, deverem ser garantidos os direitos fundamentais dos cidaddos também
contra outros poderes de fato (ndo estatais), muitas vezes subtraidos da esfera do Estado, cuja
forga com frequiéncia prevalece sobre o direito.®

Esta visio, portanto, fundamenta-se na idéia de limitacdo do poder, ndo s6 pela
proibicdo de adotar acles lesivas aos direitos fundamentais, mas também por deveres de
concretizagdo destes direitos, enfoque que ensgja contributivas reflexdes sobre a crise de
efetividade dos direitos sociais, na maioria, dependentes de programas estatais destinados a
sua viabilizagdo, mormente quando hoje uma das maiores perplexidades da teoria politica € o
desenvolvimento de meios de defesa do cidad&@o contra o poder, seja politico, sgja econémico,

sejaum dos outros poderes de fato abordados pela teoria garantista.'®

27 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. S Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 706-707; O Estado e o Direito ndo se autojustificam, mas buscam (ou ndo), “fins extrgjuridicos (teis,
desgiavels, axiolOgica ou politicamente ‘justos’, 0 que deve ser andisado em cada caso concreto, conforme a
andlise dateoria garantista por Cademartori. O autor também observa adotar Ferrgjoli nova acepcéo do termo
autopoiese e heteropoiese, parafraseando a expressdo “autopoiese” originariamente utilizada por Niklas
Luhmann. Neste sentido, conferir CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma
abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 74 e 162-163.

128 |dem, ibidem, p. 710 e 714.

2 FERRAJOLI. Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. S Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 746. Cademartori, ao abordar a teoria garantista, concebe esta limitagcdo do poder como instrumento de
ampliacdo da liberdade, na medida em que a finalidade do poder permite a compaibilizacdo do gozo da
liberdade da cada um a igual liberdade de todos. Conferir CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e
legitimidade: uma abordagem garanti sta. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1999. p. 73.

30 Neste contexto, importante registrar a observacdo de Cademartori e Xavier no sentido de que a circunstancia
de que alguns direitos possam ser melhor satisfeitos pelo mercado que pel o Estado, ndo exime este Ultimo da
responsabilidade de sua garantia A observacdo € importante, na medida em que o argumento de que a
responsabilidade de atendimento dos direitos sociais ndo € exclusivamente estatal ndo retira ao Estado a
obrigacdo, restritiva de seu poder, de garanti-los. Conferir CADEMARTORI, Sérgio. XAVIER, Marcelo
Cord. Apontamentos iniciais acerca do gar antismo. Disponivel em;
<http://150.162.138.14/arquivos/DiegoA pontamentoslA G.htm>. Acesso em: 1° jun. 2005.
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No momento em que se articulam pensamentos juridico-politicos, voltados a reducéo da
acdo estatal no campo social e questionadores do dever de fomento pelo Estado dareaizacdo
dos direitos sociais, agerar, em tese, um ambito de irresponsabilidade do poder, caracterizada
pela falta de controle deste dever de redizagdo, sob 0 argumento de estarem situados fora do
campo de exame jurisdicional, o garantismo traz uma postura critica, capaz de oscilar o
péndulo em favor da satisfacdo das necessidades béasicas das pessoas e da sociedade.

Verificase, portanto, apresentar-se a teoria garantista no aspecto da filosofia politica
como atenta a0 contexto politico, cultural, econbmico e social hoje vivido e redlista, no
concernente ao auto-reconhecimento de suas imperfeicdes e da dependéncia de fatores reais
de organizagdo da sociedade civil, como também utdpica, no bom sentido que rege o
idealismo das doutrinas que se voltam ao atendimento dos valores éticos que devem orientar a

melhor convivéncia entre 0Ss povos e seres humanos.

2.1.4 Os direitos sociais como imposi¢éo de obrigagdes aos poderes estatais. 0 Estado Social

de Direito

Ao prelecionar sobre os direitos fundamentais, a teoria garantista desenvolve rigorosa
concepcdo quanto a0 dever do Estado a efetivacdo dos direitos sociais, ao contrario da
perspectiva flexibilizadora hoje muitas vezes apresentada pel os doutrinadores, ndo obstante ja
se tenha evoluido um pouco mais sobre a obrigagcdo do Estado no tocante a efetivacao dos
direitos sociais no que diz a0 seu patamar basico.

A partir da concepcéo do Estado de Direito, Ferrgjoli distingue as garantias liberais ou
negativas, consistentes na restricdo do poder estatal pela proibicdo de violagdo dos classicos
direitos civis e politicos, consistentes em deveres publicos de ndo fazer ou ndo deixar fazer,
caracteristicos do Estado Libera de Direito, ja delineados quando se tratou da evolucdo da
concepcado do Estado Moderno, neste trabalho,™ e as garantias sociais, paratutela dos direitos
sociais, tradicionalmente concebidos como direitos a prestagdes a que devem corresponder
obrigacdes ou deveres publicos de fazer. A incorporagdo no ordenamento constitucional de

garantias socias, aém dasliberais, vem a caracterizar o Estado Socid de Direito.**

BL Conferir item 1.3.
32 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 691.
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Segundo a técnica garantista, a insercdo de tais obrigacOes faz-se nas normas superiores
do ordenamento, quais s§am, aquelas constantes das Constituigoes, que estabelecem direitos
dos cidadéos correlatos a deveres do Estado.

O Estado Social de Direito, portanto, € concebido na teoria garantista como agquele que,
aém de limitado constitucionalmente pelas proibicbes de impedir o gozo dos direitos,
também é restringido pela obrigacdo constitucional de voltar-se & materializacdo de tais
direitos. No entanto, € observado por Ferrgjoli que a consagracéo dos direitos sociais ndo foi
acompanhada de técnicas de defesa dedutiveis em juizo, tendo havido apenas a ampliacdo dos
espacos de discricionariedade das estruturas burocréticas, 0 jogo de grupos de pressdo e a
proliferacdo das discriminacdes e privilégios.**

As garantias, portanto, sd0 as técnicas de defesa ou tutela dos direitos perante os
poderes, enquanto os direitos sdo os elementos limitadores do Estado e dos poderes de fato,
constituindo-se em valores éticos afetos a pessoa humana e a sociedade.™

Ferrgoli constata, portanto, ndo haver sido teorizado nem realizado um real Estado
Socia de Direito, dotado de sstema de garantias de direitos sociais, claramente definiveis e
acionaveis, a gerar certeza e igualdade na satisfagéo de expectativas. Para Ferrajoli, informam
tanto as garantias liberais como as sociais 0 principio dalegalidade, diante do estabelecimento
de obrigacdes legais a realizacdo dos direitos fundamentais™ e o principio da submisséo a
jurisdicdo, ja que para as lesdes a todos os direitos fundamentais serem removidas, ha
necessidade de que os direitos sgjam sindicaveis contra os sujeitos por ela responsaveis, por
acao Ou OMissao.

Convém notar que a concepgao dos direitos liberais e sociais por Ferrgjoli ainda parte da
dicotomia em agdes negativas e acdes positivas. Consoante ja visto, porém, o gozo dos
direitos civis e politicos também requer prestaces positivas pelo Estado, como, por exemplo,
a criacdo de toda a estrutura estatal que viabiliza o sufrégio universal e as medidas protetivas
dos direitos de propriedade. E assente também na doutrina hodierna que os direitos socias
também requerem posicoes estatais e particulares negativas, isto €, de vedacdes de atitudes

que venham aimpedir o gozo dos direitos, como também prestacfes positivas, hagueles casos

33 Conferir FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 692.

34 Cademartori, ao abordar a diferenciagdo garantistica das garantias dos direitos fundamentais, afirma que a
garantia indica as tutelas e defesas que protegem um bem especifico, constituido pelas posicdes dos
individuos na sociedades, isto € liberdades individuais e direitos sociais e coletivos. O garantismo € a defesa
e suporte dessas liberdades e direitos. Conferir CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direto e legitimidade:
uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 86.

135 Obrigacdes estas que ndo devem ser deixadas a0 arbitrio administrativo, segundo FERRAJOLI. Luigi. Direito
e razao: teoriado garantismo penal. Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2002. p. 734.
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em que ha necessidade de que o Egtado viabilize necessidades vitais dos cidaddos como a
salde, a educacdo, etc.

N&o obstante, a circunstancia suso declinada ndo enfraguece o importante potencial
argumentativo oferecido pelateoria garantista, em sua postura critica a auséncia de efetivagdo
dos direitos sociais e a fdta de criagdo de um sstema de tutelas eficazes de viabilizacdo de
tais direitos. A concepcgdo das obrigagdes constitucionais de implementacéo de tais direitos
também se coaduna com a teorizagdo das imposi¢des congtitucionais ao legidador e
adminisrador no sentido de realizacdo dos direitos sociais® Além disso, a maior
problemética contemporéanea diz respeito a efetivacdo dos direitos sociais, na sua maioria
dependentes de prestacdes positivas.

Ha criticas, também, a esta teorizacdo do Estado Socid de Direito, como um estado
nunca idealizado em téo alto grau. Contudo, h& de se ver que o projeto garantista € ideal, um
quadro que deve ser buscado, sga pelos poderes publicos, sgja pela sociedade, através de
inevitaveis lutas.”®” O modelo garantista consiste em um parametro de afericéo de legitimidade
e de efetividade social.

Neste contexto, a idéia de efetivacdo do Estado Socia de Direito, dmeja 0 progresso
das técnicas de garantias sociais como dever estatal, mas ndo se confunde com o exaurimento
de todas estas obrigagcOes, mesmo porgue novos direitos sdo acrescidos aos anteriores e séo
arduamente construidos pela sociedade.

Decerto a postura garantista apresentada restringe o campo de atuagéo estatal na escolha
dos meios e graus de implementacéo dos direitos sociais, necessario a adequacdo da norma a
realidade fética, jA que uma abertura para adocdo de medidas concretizadoras afigura-se
importante para permitir a renovacdo do sistema sem rupturas trauméticas e instavels, que
podem permitir até mesmo um retrocesso. Contudo, identifica-se na visdo garantista,
independentemente deste certo descompasso, 0 objetivo maior de ampliar o controle sobre as
acOes estatais e firmar premissas que melhor viabilizem o exercicio dos direitos sociais.
Pregaese 0 maximo, a vida da situacdo extrema enfrentada atualmente que requer uma

mudanca significativa de postura dos poderes.

136 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra Almedina,
2000. p. 468. Posteriormente, repensada para se adequar a um constitucionalismo “moramente reflexivo”,
consoante CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Rever ou romper com a Constituicdo dirigente? Defesa de
um congtitucionalismo moralmente reflexivo. Cadernas de direito constitucional e ciéncia pdlitica, Sdo
Paulo, v. 4, n. 15, p. 7-17, abr./jun. 1996.

337 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 753-756.
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A importante contribuicéo da concepgéo garantista do Estado Social de Direito consiste
em incorporar a efetivagcdo dos direitos sociais como dever deste Estado, a exigir a criagéo de
um sistema eficaz de garantias institucionais que promovam transformagdes sociais, ndo so a
incorporagéo dos direitos sociais ideais na Constituicdo, para questionar o modelo hoje

existente.

2.1.5 O Estado de Direito enquanto democracia substancial: por uma ressignificagéo dateoria

democrética

Uma vez expostas as linhas mestras da doutrina politica garantista, parte-se para uma
ampla concepgdo da democracia, para dém daidéia do simples consenso pela maioria, com o
fito de também abranger a promocao das necessidades vitais das pessoas e da sociedade.

A par das premissas fixadas a respeito da legitimidade formal e substancial do Estado,
concernentes as condices impostas ao vaido exercicio do poder, Ferrgjoli distingue dois
tipos de regras. aquelas sobre quem pode e como se deve decidir, isto é relativas a
competéncias e procedimentos, como por exemplo as formas de expressdo da soberania
popular, e aquelas sobre 0 que se deve ou ndo se deve decidir, ou Sga, 0s preceitos que
garantem os direitos fundamentais, com proibi¢des legas e obrigagdes aos poderes do
Estado.™® As primeiras para caracterizar o Estado democratico e as segundas para caracterizar
0 Egtado de Direito.

Estas regras relativas ao contetido dos limites impostos ao Estado, segundo Ferrgjoli
englobam, portanto, nd somente a necessidade de o Estado respeitar a esfera de gozo dos
direitos (deveres negativos — “o que ndo se deve decidir”), mas também de implementar asua
realizagdo, com a intervencdo na sociedade para o fito de possibilitar 0 seu gozo (deveres
positivos — “0 que se deve decidir”), através da reducdo das desigualdades sociais, para
efetivar o direito ao trabaho, a educacdo, a salide, etc.

Ao s reportar a0 surgimento do Estado Moderno, Ferrgjoli acrescenta que se deu
primeiramente como Estado de Direito, pois na monarquia congitucional ja se submetia o
poder do rei a Congituicdo, sendo posteriormente desenvolvida a idéia da representatividade,

com a consagracao do principio majoritério. A partir de tal raciocinio, Ferrgjoli expde aidéa

138 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 688-689.
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de que, ndo somente cronologicamente, mas também de forma axiomatica, a esséncia do
Estado de direito, isto €, da restricdo do poder para garantia dos direitos, precede a funcéo
democrético-representativa, ou seja, da obtenc@o do consenso através da decisdo da maioria
devidamente representada, o que, cotejado significa que nem mesmo a maioria pode decidir
sobre tudo relativo aos mais altos vaores da comunidade a serem protegidos do exercicio do
poder.**

Concebido o Estado de Direito como o conjunto de garantias liberais e socias, através
da necessaria harmonizacdo com a democracia representativa extraem-se as premissas de que
“nem tudo se pode decidir, nem mesmo em maioria’ e que “nem tudo se pode deixar de
decidir, nem mesmo em maioria’.**°

Nesta concepcao, 0 principio majoritario, embora se apresente como a melhor formade
procedimento para ado¢do de deliberacfes, ndo pode, por S sb, tornar legitima ou ilegitima a
decisfo.* As regras relativas ao Estado de Direito procuram também equalizar a convivéncia
entre maioria e minoria, como medida de contencéo do poder, através do pacto congtitucional,
em especial fundado no direito de resisténcia a opressao.

Ha, assm, uma redefinicdo do conceito de democracia pelo garantismo para denominar
como democracia substancial ou socid o “Estado de Direito”, a congregar as garantias
liberais e socias, a tutelar os interesses dos fracos, das minorias, em relagéo aos fortes, as
maiorias; e como democracia formal ou politica, o “Estado politico representativo”,
informado pelo principio majoritério. O garantismo, entretanto, subordina a democracia
formal & democracia substancial, por esta Ultima incorporar valores considerados mais
importantes, para apresentar um projeto de Estado Social de direito que maximize as
liberdades e minimize os poderes.**

Esta reflexéo sobre a democracia representativa €, sem davida, vital para examinar a

guestdo da legitimidade da atuacdo jurisdicional na concretizagcdo dos direitos sociais, pois 0

139 Mesmo o poder do povo ndo pode ser ilimitado, sob pena de resultar absoluto e totalitério, segundo Ferrgoli.
Conferir FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. S8o Paulo; Revista dos Tribunais,
2002. p. 689.

0 Ou a esfera do “decidivel que” ou “indecidivel que ndo”, conforme FERRAJOLI, Luigi. O Direito como
sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades (Org). O novo em direito e palitica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 98.

1 Neste sentido, FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo pend. S8 Paulo: Revista dos
Tribunas, 2002, p. 690. Sobre o assunto, Ferrgjoli exemplifica a existéncia de limites a decisdo da maioria
com Varios casos em que se demonstra impossivel a um povo, mesmo por unanimidade, deliberar, como em
relacdo a decisdo pela privagdo de liberdade de um homem mesmo sem culpa, pela determinago de que se
escreva ou pense de determinada maneira, pela imputacgo de determinado trabalho sem direito de escolha,
€tc.

142 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. S0 Paulo: Revistados Tribunais,
2002, p. 694.
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maior argumento contraposto & mesma é exatamente de 0s juizes ndo serem eleitos, ndo serem
submetidos a escolha pela maioria para expressar a sua vontade. Mas, conforme o raciocinio
tedrico desenvolvido, este critério ndo é suficiente para conferir legitimidade ou ndo para
determinada atuagdo do poder estatal, uma vez que o Poder Judici&rio retira sua razéo de ser
do exercicio de contencdo do poder, inclusive daquele exercido pela maioria através de seus
representantes.

Como a questdo ndo € somente de contelido, mas também de forma, quanto a esta
Ultima, a par da reflexdo a respeito da funcdo contramgjoritaria do Poder Judiciario, néo se
pode dizer ndo ser passivel de atendimento, ja que a atuacdo jurisdicional encontra-se
relacionada a competéncia que lhe foi outorgada constitucionalmente, isto é, de gjustar o
exercicio dos demais poderes estatais a satisfacdo do bem comum, através da viabilizacdo dos
direitos fundamentais. Convém esclarecer que a questdo da definicdo de competéncias diz
respeito a forma de governo.

No que tocaa questdo do procedimento, é de efetuar uma correlacdo com a competéncia
do Poder Judiciario, extraindo-se ser o processo judicial meio de debate publico, devendo
pautar-se pela garantia de igual oportunidade para as partes na solugdo das controvérsias e
exigir decisdes judicias devidamente motivadas. Destarte, ha adequacdo da atuacdo
jurisdicional a democraciaformal.

Uma das criticas contra a redefinicdo garantista da democracia € a de que o raciocinio
efetuado, em especia no que concerne a prevaléncia da democracia substancial, pode
transformar os direitos fundamentais em elemento de neutralizagdo e desmobilizacéo palitica,
reduzindo projetos alternativos da sociedade e a deliberagcdo pelo sistema de maioria, bem
como pode ensgar um hipercongtitucionalismo com a gestéo das opgbes politicas por
expertos (juizes).**

Ferrgjoli contraargumenta, primeiramente, que a propria democracia politica se embasa
em um direito fundamental, qual sgja, o direito politico exercido por todos os cidadaos.

Ressdlta, a seguir, que as distintas dimensdes da democracia ( politica, socia, civil) devem se

S Conferir VITALE, Ermanno. ?Teoria General del Derecho o fundacién de uma Republica éptima? Cinco
dudas sobre la teoria de los derechos fundamentales de Luigi Ferrgjoli. In: FERRAJOLI, Luigi. Los
fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001. p. 71. Nesta linha, também, para
criticar a teoria garantista como exemplo das tendéncias muito difundidas na filosofia palitico-juridica
contemporanea de converter os direitos em instrumento insaciavel, a devorar a democracia, 0 espaco politico
e a sua base de autonomia moral, fazendo crer que os direitos podem e devem justificar o sacrificio do
principio do autogoverno, conferir PINTORE, Anna. Derechos insaciables. In: FERRAJOLI, Luigi. Los
fundamentos de los der echas fundamental es. Madrid: Trotta, 2001. p.243 e 251.
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equilibrar, possuindo como elo a Constituicdo, aimpor limites e vincul os aos diversos direitos
fundamentais.**

A teoria democrética garantista em nenhum momento apresentou a tendéncia de
estrangulamento do exercicio dos direitos politicos e/ou da mitigagdo das discussdes publicas,
tanto que se desenvolve exatamente no sentido de evitar decisdes autoritéarias e de criar um
modelo de expansdo das liberdades. Ademais, reconhece no principio majoritario a melhor
forma de procedimento para adogdo das deliberagdes,* no sistema de governo.

A questdo € que a teoria garantista procura viabilizar as garantias ingtitucionais, em
especia a sindicabilidade dos direitos socias, como mais um meio de maximizacdo dos
direitos fundamentais , proporcionando, isto sim, mais um espaco de discussdo publica. Além
disso, faz uma profunda reflexdo sobre os limites das deci sdes adotadas através da democracia
politica, para demonstrar que a legitimidade ndo pode advir tdo somente deste critério, mas
deve necessariamente englobar o contelido das decisdes.

A propésito da concepcdo da democracia garantista, também foi levantada a
impossibilidade de elaborar-se uma teoria juridica da democracia, por apresentar-se como um
ponto de vista parcial, em face de outros possiveis, como o econdmico, 0 sociolégico, 0
politico-institucional, o psico-antropolégico, o sistémico, razéo pela qual a teoria da
democracia ndo poderia ser baseada nos direitos fundamentais.**

A respeito de tal objecdo, embora concorde Ferrgoli que a democracia ndo sgja um
fenbmeno essencial ou prevalentemente juridico, aduz que a egtipulagdo e a garantia de
direitos sdo condi¢des necessarias para a democracia, ainda que insuficientes, seja pelo fato de
serem normas que podem resultar ineficazes, sgja pelo fato de que somente asseguram a
dimensdo juridica da democracia. Defende, porém, que a dimens&o juridica da democracia, se
ndo é a mais importante, € a prévia, em relacdo a outras aproximagdes que podem ser feitas,
como a econdmica, a Sstémica, etc.*”

No tocante ao assunto, € de se ver que 0 garantismo concebeu a sua doutrina politica,

embora eminentemente juridica, como aberta arealidade socid, tanto que foi enfatizado em

14 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001.
p. 172.

S FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. S8 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 690.

1% Conferir ZOLO, Danilo. Tres problemas para Luigi Ferrgioli. In: FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de
los der echos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001. p.82.

¥ Conferir FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001.
p. 168.
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véarias circunsténcias o cardter historico dos direitos fundamentais, a necessidade de
amadurecimento da sociedade civil e das institui¢fes juridicas e politicas para a implantagdo
de um dstema de garantias, a ineficacia das préticas socias que ameacam os direitos
fundamentais. Ndo se pode dizer que a teoria democrética garantista sgja puramente
normativista.'*®

Agora, dentro da linha de raciocinio da forga normativa da Condtituicdo, a teoria
juridica pode ser concebida com o intuito de transformar a realidade social, de influenciar o
mundo davida. O pape do Direito € muito importante para criar um ambiente de respeito aos
direitos fundamentais e de gozo das liberdades, embora sua eficécia resulte da inser¢éo dos
preceitos na sociedade. Portanto, a perspectiva juridica, desde que o direito sgja concebido em
rede, isto &, cotgjado com outras ciéncias, como a economia, a sociologia, a historia, a
antropologia, etc., poderd obter uma maior aproximacdo com o plano fético.

Assim sendo, diante da amplitude da idéia da democracia, concordase com a
ressignificacdo efetuada pelo garantismo, para acrescentar a dimensdo substancid, relativa ao

conteido das deliberacbes adotadas, ao seu conceito.™®

2.1.6 A funcdo complementar dos poderes estatais

Um aspecto importante que pode ser identificado na teoria garantista é a destinacéo
conjunta das obrigagdes constitucionais atodos os poderes do Estado.

Esta imputacdo de deveres publicos positivos e negativos que caracterizam o Estado de
Direito na concepcao garantista atinge a todos e a cada um dos poderes publicos, sem efetuar
diferenciacdo em relagcdo ao Poder Judiciario.

Na construcdo tedrica dos direitos fundamentais, verificou-se que é assente na doutrina
a vinculagdo dos Poderes Executivo, Legidativo e Judiciario aos direitos sociais™® Né&o

obstante tal premissa, discutem-se os graus de vinculac&o dos poderes a tais direitos, como foi

8 Alis, o proprio Fergjoli qualifica como empirica sua teoria, no obstante reconheca seu carater normeativo.
Conferir FERRAJOLI, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Bogota: Universidad externado de
Colombia, 2000. p. 46-47.

9 A respeito, Pintore, por exemplo, ope-se contra a insercéd de referéncias a contelido no conceito de
democracia por afastar o significado léxico da expressdo, que historicamente diz respeito a idéia do
autogoverno (voto, associacdo, deicles). Conferir PINTORE, Anna. Derechos insaciables. In: FERRAJOLI,
Luigi. Losfundamentos de los der echos fundamental es. Madrid: Trotta, 2001. p. 248.

%0 Conferir capitulo I, item 1.1.
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vigto, até para afastar do campo jurisdicional a possibilidade de colmatag&o das lacunas e/ou
correcéo efetiva de omissdes, no campo dos direitos sociais.

Neste contexto, a doutrina garantista, em nenhum momento, exclui o Poder Judiciario
do dever de realizacdo dos direitos socias, insito ao Estado de Direito. Ao contrario, sempre
frisa a obrigagdo de todos e de cada um dos poderes publicos para tanto,™ inclusive se
reportando ao exame da legitimidade da atuagdo jurisdicional com base nos parametros de
legitimac&o fixados no desenvolvimento da doutrina.

Em verdade, o garantismo reforca o papel da jurisdicéo e da nova fonte de legitimacgéo
do poder judicid aberta através da perspectiva delineada na mencionada doutrina, para
ressaltar o papel da jurisdicdo como garantia do cidad&@o contra as violagdes de seus direitos.™

Ao identificar o fundamento dos poderes Legislativo e Executivo naregrada maioria, 0
garantismo concebe a tutela dos direitos fundamentais, mesmo contra a maioria, e a obrigagéo
constitucional de sua readlizacdo como base da atuacéo do Poder Judiciario, advinda da
democracia substancial (Estado de Direito), ja que a propria andise da norma fixada pela
maioria exige um terceiro independente em condicbes de avaliar os atos praticados no
exercicio dos demais poderes.

Agora, ndo se pode olvidar reconhecer o proprio Ferrgoli haver limites paraa esfera do
Estado de Direito e das suas garantias,™ pelo que se dessume que a atuagao jurisdiciona se
fard dentro das possibilidades reais, mas ndo sem atencdo a sua finalidade de assegurar os
direitos fundamentais, a0 maximo possivel, e de criticar as normas inferiores a vista dos
valores mais altos da comunidade, plasmados na Constituicdo e no instrumentos normativos
de direito internacional .™>*

Esta concepcdo complementar da fungdo dos poderes publicos em prol da efetivacéo
dos direitos sociais, sem mitigacdes e estabelecimento de graus de vinculagdo, com o
delineamento das diferentes bases em que se assentam as atuagdes dos poderes edtatais,
apresenta-se mais adequada a concepcdo do funcionamento harménico e equilibrado do
Estado e do fundamento da sua legitimidade, qual sgja, de satisfacdo das necessidades vitais

das pessoas e da sociedade.

51 FERRAJOLI, Luigi. O Direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades (Org). O
novo em Direito e Pdlitica. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1997. p. 101.

152 |dem, ibidem, p. 100.

158 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 746.

55 Ferrgjoli também se refere ao caréter internacional dos direitos fundamentais, ao tratar sobre a subordinacéo
juridica do Estado as normas e as sangdes predispostas pelo direito internacional em virtude da violagdo de
taisdireitos. Idem, ibidem, p.750.
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2.1.7 O papel do juiz e do jurista na perspectiva garantista

Ao conceber 0 garantismo como teoria do direito, consoante j& visto,” Ferrgoli
embasa-se no descompasso entre normatividade e realidade, para construir uma doutrina
juridica de legitimagdo, que exige dos operadores juridicos um permanente exame critico
desta divergéncia em prol da gproximagdo entre o plano fatico e normativo.™*

Em tempo de crise de direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais, a
perspectiva é muito adequada a interpretacdo da norma, porque se encontra aberta a realidade,
amplia as perspectivas de cumprimento pelo direito de sua fun¢éo de regular a convivéncia
social e de promover as solugdes de conflitos em prol da paz social, mediante as instituicoes
juridicas, pablicas, politicas, sociais e comunitarias existentes, tendo em vista que o operador
juridico tera em vista areducdo da divergéncia entre as leis e as préticas efetivas.

Conforme anteriormente abordado, a teoria garantista parte da idéia de vinculagéo do
Estado de Direito aos deveres publicos de realizagdo dos direitos fundamentais, seja através
de agdo ou omissdo. Contudo tais deveres publicos tragados em preceitos normativos,
portanto, a congtituir valores, possuem um cardter utdpico, isto € nunca se concretizam
perfeitamente. ™’

A partir de tal descompasso entre normatividade e faticidade e de normas de nivel
superior a normas de niveis inferior, a teoria garantista concebe existirem graus maiores ou
menores de legitimidade dos atos dos poderes publicos e das normas por eles produzidas ou
ndo produzidas, que requerem, portanto, uma postura critica dos operadores juridicos, a
respeito das normas e do seu cardter comumente ideal, para efetuar uma interpretacéo
extensiva dos valores constitucionais, quando da compatibilizacdo com as normas inferiores,
em busca da €efetividade da Constituicdo através do desenvolvimento de garantias capazes de

realiz&-la’®

%5 Conferir Capitulo 11, item 2.1.2.

1% Rosa adverte que o juiz deve compreender e reconhecer a sua funcdo de garantidor dos direitos fundamentais
inseridos ou decorrentes da Congtituicdo. Conferir ROSA, Alexandre Morais. Garantismo juridico e
controle de constitucionalidade material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 91.

7 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 695.

%8 Neste sentido, FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 698-699.
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Assim sendo, 0 garantismo estimula uma postura interpretativa critica do direito, por
parte do operador juridico, em contraponto as posturas tradicionais contemplativas, a par da
idéia de que vigor ndo pode ser confundido com validade e efetividade, isto €, existem regras
em vigor, mas invélidas por apresentarem antinomias,™ sgja pela violacdo das normas
superiores, ou lacunas, sgja pela ndo efetivacdo das normas superiores, bem como regras em
vigor ndo efetivas, isto € compativeis com forma e valores fixadas pelas normas superiores,
mas n&o aplicadas no mundo.

As proposi¢des garantistas, portanto, questionam dogmas como o da fidelidade do juiz a
lei e da fungdo meramente descritiva e avalorativa do juiz diante do direito positivo vigente, a
par de entender ndo haver obrigacdo juridica do juiz de aplicar alei, ja que deve efetuar um
juizo de sua validade ante a Constituicdo. Tal juizo de validade abrange o aspecto formal, isto
€, da observancia dos procedimentos e da competéncia do 6rgao do qual emana, para que sgja
vigente, como também o aspecto substancial, isto €, da correspondéncia com o conteido das
normas superiores, em especial, constitucionais, para que sgja valida.

Neste contexto, o juizo de validade (substancid) configura, portanto, um juizo de valor
que implica o dever de motivag3o das decisGes judiciais, para verificagdo e valoragdo.'® No
tocante a fidelidade do juiz alei, portanto, na ética garantista constitui, isto Sm, a sujeicéo a
Constituicéo, dever do juiz etarefado jurista

Cabe, entdo, ao intérprete utilizar-se das técnicas garantistas para aproximagao entre o
plano fético e juridico, quais sgjam:

a) resolver as antinomias, consistentes em violagfes comissivas a hormas superiores,

retirando do mundo juridico as normas invadidas, embora vigentes;

b) colmatar as lacunas, consistentes em omissdes de efetivacdo das normas superiores,
colocando em vigor normas indevidamente ndo vigentes (introducdo da norma
ausente).'*

No campo dos direitos socias, portanto, cuja inefetividade é intensamente criticada, a

teoria garantista abre amplas expectativas, ao alinhar-se com a posi¢éo dagqueles que admitem

a possibilidade de o juiz extrair das normas congtitucionais a sua maxima efetiva tutela para o

1% A antinomia é “conflito entre normas de contelido ou significado incompativel”. Conferir idem, ibidem,
p. 701.

180 Cademartori observa que o perspectiva garantista desenvolve a critica do Direito a partir do interior do
sistema juridico para, ao contrario do dogma da avaloratividade da ciéncia juridicaaimpor tal critica a partir
do exterior do Direito, valorar o ordenamento mediante critérios de validade ou invalidade a vista das normas
superiores. Conferir CADERMATORI, Ségio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem
garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 82.

161 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. S Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

p. 704.
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cidad&o, diante da auséncia de concretizagdo pelo legislador ou pelo administrador, em
contraponto as posi¢des conformadoras que negam as garantias de acionabilidade dos direitos
sociais aos cidad@os, relegando-as as conquistas no campo politico e social, sem atentar que a
criacdo e/ou ampliagdo de garantias juridicas também é resultado destas conquistas.

Outrossim, é observavel a proeminéncia da tarefa do julgador na perspectiva garantista,
ndo obstante haja referéncia também ao papel do jurista na aplicacdo da técnica de garantias.
Esta visdo, de uma certa forma, ignora a concepcao pluralista da interpretagdo que melhor
explica o fendbmeno interpretativo na sociedade, ao ampliar a atuacdo dos diferentes atores
sociais. A integracéo do ponto de vista garantista com a concep¢ao aberta do rol de intérpretes
€ necessria para aumentar a percepcao das possibilidades de uso do Direito em prol da
realizagcdo de transformagdes sociais na busca da implementacdo dos direitos fundamentais.

E valioso, ndo obstante, o reconhecimento da importancia da funcdo jurisdiciona na
tarefa de controle dos atos dos demais poderes, sejam comissivos, sgam omissivos, em
relacdo a estes Ultimos no sentido ndo somente de que os poderes atuem, mas também de
suprir a inagdo, tudo sempre em atencdo a redidade existente, no que concerne as suas
expectativas e as possibilidades féticas de méaxima realizacao,'®? pois, ademais, os deveres
publicos de realizacéo dos direitos fundamentais sdo dirigidos a todos os poderes.

Estas técnicas de garantias, por intentar diminuir o campo de discricionariedade
estatal,"® para sujeitar os poderes a0 maior controle pela sociedade, também possuem
relevante aplicagcdo na evolugdo do raciocinio sobre a sindicalibilidade dos direitos sociais e
seus limites, porque sempre é oposto como barreira intransponivel ao seu controle
jurisdicional este campo de discricionariedade do legislador na concretizagdo do projeto
social, 0 que fecha as possibilidades de fiscalizagdo pela sociedade da atuagéo do legislador.

Ora, hoje ja se desenvolve até mesmo a idéia da responsabilidade civil do legislador no

campo dos direitos sociais,'® o que antes parecia ambito inalcancavel, desenvolvimento este

182 N&p basta agora pensar t&0 somente nas simples possibilidades féticas existentes para a redizagdo dos
direitos sociais, sob risco de subsumir-se as impossibilidades sempre presentes. Deve-se perquirir, isto sim,
a maximas possibilidades, como a evolugdo nos textos de Direito Internacional no campo dos direitos
socia s ja vem reconhecendo e impulsionando.
188 Conferir CADEMARTORI, Sérgio. XAVIER, Marcelo Coral. Apontamentos iniciais acerca do
gar antismo. Disponivel em: <http://150.162.138.14/arquivos/DiegoA pontamentoslAG.htm>. Acesso em: 1°
jun. 2005. Estes autores concebem o0 sistema garantista como “uma técnica de diminuicdo da
discricionariedade e de maximizagcdo das expectativas garantidas como direitos fundamentais”, chamando
atencdo para este importante aspecto do sistema garantista.
Sobre o0 assunto, Andrade ao tratar da tutela dos direitos socias, destaca a possibilidade de eventua
responsabilidade por acdo ou por omissfo legidlativa, em casos excepcionais, no campo da responsabilidade
plblica por atos ilicitos, no que concerne ao ndo-cumprimento da Constituico no tocante a protecdo do
direito a0 minimo de existéncia condigna. Conferir ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos
fundamentais na Constituicéo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 2004. p .416.
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realmente efetuado a vista de uma perspectiva de maximizacao da esfera da 6tica de controle
social, de primazia da pessoa humana e da sociedade em relagdo aos poderes e da ampliagéo
dos espacos de liberdades.

N&o é de olvidar que esta diminui¢do do campo de discricionariedade estatal também
atinge o Poder Judici&io, como os demais poderes, em virtude de restar sua atuagdo
delimitada pelos vinculos normativos congtitucionais, néo podendo ser arbitraria®® Convém
sdientar que o cerne da teoria garantista diz respeito a limitagdo dos poderes, em prol da
realizacdo dos direitos fundamentais, razéo pela qual nunca se coadunaria com tal perspectiva
qualquer idéia de préticas absolutistas e autoritérias centradas no Poder Judiciério, que, como
poder estatal, também se encontra vinculado as findidades para as quais deve se voltar o
Estado, quais sgam, aguelas destinadas a promoc¢ao do bem comum.%

Neste contexto € que o garantismo aponta para o dever de motivagdo das decisdes
judiciais quando do exercicio do juizo de vaor das normas, 0 que serve de limite para atuacéo
do poder, dever este a afastar 0 decisionismo, congituindo uma garantia democratica

indispensavel ao controle social a0 Poder Judiciario.

2.1.8 Garantismo, direitos sociais e fungdo jurisdiciona: a necessdria interacdo entre o0s

métodos interpretativos

A teoria garantista congtitui, consoante foi exposto, importante referencial tedrico parao
tratamento da problemética da efetividade dos direitos sociais, a0 abrir perspectivas
hermenéuticas para o intérprete, no sentido de proceder ao juizo de validade formal e
substancid da normainferior a vista da Congtitui¢ao, em busca da maior efetividade.

Ora, grande parte dos direitos sociais permanecem previstos constitucionamente sem a
devida definicdo das garantias de sua realizagdo. E, mesmo para aqueles que se encontram

definidos e regulamentados, a estrutura estatal burocrética e clienteliga apresenta-se

15 A ressdtar esta circunstancia, da contribuicao da teoria garantista para a idéia da legalidade como vinculos
normativos para a relativa liberdade dos julgadores, a fim de que evite o arbitrio judicial, conferir COELHO,
Edihermes Marques. Direitos humanos, globalizagdo de mercados e o garantismo como referéncia
juridica necesséria. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 144.

18 | edl, ap abordar a perspectiva garantista de direitos humanos e Estado de Direito, destaca que os caminhos
abertos pelo garantismo, diante do quadro de exclusdo da sociedade hodierna, perpassa pela revisdo do
Estado Constitucional Classico, para visualizé-lo como implementador e garantidor dos valores e principios
insertos nas Constituigdes, atribuindo ao Direito uma funcdo também socia e transformadora. Conferir
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ineficiente para 0 seu cumprimento. Diante desta peculiaridade da normatizagdo dos direitos
sociais, 0 garantismo, ao propor 0 preenchimento deste vazio, intenta permitir que a norma
consiga adequar-se e atender as necessidades reais enfrentadas pela sociedade e cumprir 0 seu
papel de integracéo social.

Esta concepcdo do Direito como ingrumento de transformagdes sociais e politicas
torna-se muito importante diante do contexto dréstico enfrentado pela Humanidade, que
avizinha o acirramento dos conflitos em face da escassez de recursos, com o terrorismo e a
guerra a colocar a propria existéncia humana em questdo. Ademais, quando se observa que a
propria logica de vida ndo se volta para a primazia da dignidade humana, mas sm para o
consumo e para a acumulacdo de riquezas.

A escolha é ceder diante da opressdo do poder, sgja estatal sgja de fato, ou criticar este
estado e instrumentalizar as mudangas tendentes a0 alcance de uma realidade socia mais
igualitaria e justa, como consagrada na ordem constituciona e nos ingrumentos
internacionais relativos aos direitos fundamentais.

No entanto, tornase clara a necessidade de uma concepcdo aberta do Direito, em
conexao com outras ciéncias, pois a revalorizacdo do préprio Direito ndo significa que
somente o ambito juridico podera solucionar os graves problemas enfrentados na época
contemporanea.® Egta € a visdo da teoria garantista, que reconhece suas aporias, bem como
admite sua visdo prospectiva, na medida que evidencia que esta agdo transformadora do
Direito ndo podera ser efetuada sem que as ingtituicbes politicas e juridicas se encontrem
amadurecidas, sem a redizacdo de lutas sociais, sem adequagcdo com o contexto cultural,
histérico, politico e econémico da comunidade.*®

Este poder social consubstanciado nas lutas pelos direitos, na concepcdo garantista, €
também fundamentado na soberania popular, da qual arepresentacdo politica é apenas umade
suas expressdes. Portanto, este poder socia ou contrapoder socia, que se manifesta através da

participagcdo dos individuos na sociedade, inclusive através dos meios de democracia direta,

LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no Brasl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 93.

Segundo Capra, 0 velho paradigma embasava-se da certeza do conhecimento cientifico, mas o novo
paradigma reconhece que todas as concepcies e todas as teorias cientificas so limitadas e aproximadas. A
ciéncia nunca pode fornecer uma compreensdo completa e definitiva. Conferir CAPRA, Fritjof. A tela da
vida — uma nova compreensao cientifica dos sistemas vivos. S&o Paulo: Cultrix, 1996. p. 49.

188 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 752-756.
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interage com o poder politico representativo no exercicio da democracia, que aberga esta
tensdo dialética entre os dois poderes.’®

Muitos alegam que todas as conquistas relativas aos direitos fundamentais sdo devidas a
sociedade civil, 0 que ndo pode ser considerada errado. Ta ndo diminui o papel do Estado no
cumprimento dos seus deveres em relagdo aos direitos fundamentais, pois as garantias
ingitucionais constituem-se em conquistas da cidadania, na cléssica concepgéo do direito a ter
direitos e ampliada para todos os componentes da comunidade globa. Dai também a
necessidade do sistema juridico encontrar-se aberto as normas internacionais.

N&o obstante sga fundamental o papel da sociedade civil no tocante aos direitos
fundamentais, ndo se pode concordar ser esta suficiente para intermediar a convivéncia civil,
pois as forcas do mercado e dos demais poderes privados existentes, como demonstra a
experiéncia, muito mais provoca desigualdade socid e exclusdo. Nao € possivel, portanto,
assegurar que este caminho de supressdo da atuagao estatal em diversos campos da vida social
ndo sga gpenas O retorno a um estagio anterior de completa auséncia de protecdo aos
individuos e farto descontrole de poderes privados.

A Otica garantista, por sua vez, ndo ignora que tais lutas sociais se travam também no
campo internacional. Esta também é uma das grandes qualidades da teoria, pois, ndo obstante
revigore o Conditucionalismo, sua concepcdo aberga também os vaores fixados nos
instrumentos internacionais, tanto que propde sejam lancadas as bases para a construcdo de
um ordenamento constitucional internacional.

Esta influéncia da esfera internacional no Direito Constitucional, inclusive no que se
refere a0 Poder Congtituinte, hoje € uma reaidade em grande parte dos ordenamentos
constitucionais de varios Estados e demonstra, também, esta vinculagdo do Estado aos valores
éticos consagrados pela consciéncia universal dos povos nos instrumentos internacionais, de
caréter universal e regional.

Neste contexto, a teoria garantista pode contribuir para enfatizar o dever de o intérprete

proceder a analise da violagdo dos direitos fundamentais a vista dos valores humanos insertos

189 Conferir FERRAJOLI, Luigi. Direito e razo: teoria do garantismo penal . S8 Paulo: Revistados Tribunais,
2002. p. 757.

0| 6pez Caera entende, com base na experiéncia, ser injusto deixar a vida econdmica a0 jogo das forcas e
poderes desiguai's, sem observancia dos principios de liberdade e igualdade, através da proposta neoliberal de
recuperacao da sociedade civil, para entender que o Direito ainda pode ser hoje um importante instrumento
de igualdade e liberdade social e propor uma refundacdo do Estado, o que requer uma maior democratizagdo
do Estado e da sociedade, com a maior participacdo de grupos e individuos. Esta tenso individuo-sociedade
civil-Estado é vista por Lopez Calera como um processo continuo de democratizagdo. Conferir LOPEZ
CALERA, Nicolas Maria. Yo, € Estado. Madrid: Trotta, 1992. p. 24, 28 e 80.
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nos textos internacionais, ampliando a dimensdo da atividade interpretativa, para incluir o
contexto global.

N&o é de se olvidar que na esfera internacional a sociedade civil tem conseguido obter
alguns avangos no sentido de ampliar o controle dos direitos sociais e exigir que sgam mais
efetivos. Diante da interacdo entre ordenamento naciona e internaciona, podera, portanto,
por exemplo, o Orgdo jurisdicional nacional, dentro dos parametros fixados pelo direito
interno, tomar por base a jurisprudéncia internaciond para fixar conceitos necessarios ao
exame de casos de violagdes aos direitos fundamentais.

Denote-se que o garantismo enfatiza a funcdo do controle de constitucionalidade das
leis e praticas estatais e privadas, sendo a Constituicdo exatamente a porta de entrada para
interacdo com o Direito Internaciona dos Direitos Humanos. Por isso também hoje ja vem
sendo reconhecido estgja 0 Poder Congtituinte Originario conformado por tal Direito,** bem
como aberto aos aportes da globalizacdo, do Direito Comunité&rio e do Direito das
Organizagdes Internacionais.

Os influxos da globalizagdo econdmica e do neoliberalismo pretendem enfraquecer a
normatividade da Constituicdo, principalmente no que concerne as normas principiol égicas,
afetando, diretamente, os direitos fundamentais, o que também e reflete diretamente na
percepcao do Estado.’ O garantismo, no entanto, questiona este processo, apresenta reflexdes
sobre a sua propriedade, aponta o distanciamento que provoca para o atendimento dos direitos
fundamentais e destaca a importancia da Congtituicéo e do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, bem como do Estado, no sentido de reorientar este movimento que em nada
favorece os valores humanos, de primazia da vida.

Um dos aspectos positivos da teoria garantista, outrossim, é esta visdo global dos
problemas sociais, porque ndo considera tédo somente a realidade européia, que apresenta nivel
muito mais avangado no que concerne a satisfacdo dos direitos sociais dos seus cidadaos. Ao
contr&rio, 0 garantismo critica esta disparidade socid entre paises ricos e pobres, como
também, nos primeiros, a negacdo de reconhecimento dos direitos fundamentais aos

imigrantes.

Y Conferir OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza. Conjuntura Internacional, transformagdes do Estado,
realinhamento e desubstancializacao da Constituicao. Disponivel em:
<http://mwww.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto634.htm>. Acesso em: 03 abr. 2005.

12 Conferir OLIVEIRA, Fébio Corréa Souza Conjuntura Internacional, transformacgBes do Estado,
realinhamento e desubstancializacdo da Constituicao. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto634.htm>. Acesso em: 03 abr. 2005.
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E claro que cada pais possui suas condigdes culturais, sociais, politicas e econdmicas
préprias para o desenvolvimento dos direitos sociais. E arriscado, porém, propor teorias que
melhor se gjustem aos paises desenvolvidos, em que as ingtituigdes politicas e democréticas
est8o mais amadurecidas, a sociedade civil estd mais organizada, paises estes que conheceram
um efetivo Estado de bem-estar socid, sem possuir esta visdo global das disparidades
gritantes do planeta, com apresentacdo de condigdes politicas e socias totalmente diferentes.
E ainda, deve-se reconhecer o jogo de forgas do cenério politico mundial que ndo favorece a
superacdo de tais obstacul os para os paises periféricos.

Esta concepcdo global da teoria garantista, que reafirma também o poder de
transformacdo dos valores contidos nas normas internacionais, € afinada com o novo
paradigma das ciéncias sociais, a exigir uma nova forma de raciocina que considere a
sociedade global conjugada ao aspecto local, que também deve ser transposto para as ciéncias
juridicas. A globdizacéo provocou esta hova perspectiva de dimensdo do desenvolvimento do
raciocinio, sendo necessario congregar-se o local (diversidade) e o global, dadas as suas
influéncias reciprocas, para a formulagdo de novos conceitos, interpretacdes, etc.’”

Um traco importante da teoria garantista, por seu turno, € reforcar o pape da funcéo
jurisdicional no avanco da efetividade dos direitos sociais, por admitir a sua acionabilidade,
tudo com base nos deveres publicos impostos constitucionalmente a todos os poderes. Como
bem observa Pisarello, ao pensar como tarefa do Estado Socia Constitucional o aumento das
garantias, para obtencdo de maior democracia, o constitucionalismo deve ser um instrumento
de autocontencdo politica, econdmica e ecoldgica da acumulacdo de poderes e reconstrucdo
da solidariedade entre os membros mais vulneraveis da sociedade.*

N&o obstante o contributo da teoria garantista de Ferrgoli para repensar o papel da
funcéo jurisdicional, verifica-se que nd houve um desenvolvimento das garantias das demais
esferas publicas estatais e ndo edatais. Em questdo, no tocante a mencionada circunstancia,
deve-se lembrar que a teoria garantista ndo se gpresentou como modelo acabado, nem
fechado, podendo ser vista como um ponto de partida para o amadurecimento das idéias
relacionadas ao reforgo do sistema de garantias. Ademais, Ferrgjoli fez a devida correlagdo da
implementacdo do projeto garantista com a luta das forgas sociais, incluido a democracia

representativa e a democraciadireta.

3 Conferir IANNI, Octavio. Globalizacso: novo paradigma das Ciéncias Sociais. In: ADORNO, Sérgio. (Org.).
A Socidogia entre a moder nidade e a contempor aneidade. Porto Alegre: 1995. p. 13-14.

4 Conferir PISARELLO, Gerardo. Del Estado Social Legisativo a Estado Social Constitucional: por una
proteccion complgia de los derechos sociales. Disponivel em:;
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O desenvolvimento de um modelo de garantias mais ampliado, ou, um sistema mdltiplo
de protecdo aos direitos sociais, € concebido por Pisarello, influenciado nitidamente pela
teoria garantista.

Pisarello propde uma rede normativa que abranja tanto as garantias politico-
inditucionais, que se gustam as garantias primérias definidas por Ferrgoli, ou sga, as
préprias obrigagbes positivas e negativas, dirigidas ao legislador e ao administrador publico,
quais sgjan de ndo-regressividade, de progressividade, de protegdo das pessoas ante 0s
agentes privados e de informagéo, publicidade e justificagéo dos atos e omissdes do legislador
e administrador, bem como as garantias juridico-congtitucionais, incluidas as agdes
jurisdicionais, as Defensorias Publicas, as Comissdes de Direitos Humanos, etc., adém das
garantias sociais, através da promocdo de multiplos espacos cidaddos em condigdes de
assegurar socidmente a eficacia das garantias ingtitucionais e aprofundar uma cultura
congtitucionalista em matéria de direitos sociais, para fins de pressionar e participar mais
efetivamente da formulacéo e ativacdo das garantias institucionais dos direitos socias e
procurar mecanismos de autotutela dos mesmos.*

Ao audir as garantias juridico-constitucionais, Pisarello bem observa que ndo se trata
de uma mera substituicdo do legidador e do administrador pelo juiz, mas Sm de exigir a
observancias dos limites constitucionais a discricionariedade no cumprimento dos direitos
sociais. Observa que para evitar a expropriagcdo jurisdicional dos conflitos das sedes
legidativas, tém sido utilizados controles do tipo preventivo e recomendagdes ao legislador
parainsta-lo a que, em um determinado prazo, rediscuta e reforme ele mesmo a legislacdo no
caso de concessdo de compensacdes insuficientes em matéria de direitos sociais. Atenta paraa
necessidade de se buscarem meios para impulsionar e expandir o debate democrético acerca
do “indecidivel”.'’®

Pisarello sugere, inclusive, a possibilidade de requerimentos dirigidos ao legislador para
que informe, tornando publico, se esta utilizando todas as medidas possiveis e até o maximo
de recursos para a satisfacdo dos direitos sociais, como também aventa a possibilidade de

serem exigidas compensagies e indenizagdes nos casos concretos de violagdes provenientes

<http://descargas.cervantesvirtual .com/servi et/SirveObras/doxal/12715196462382624198846/isonomials/iso
nomial5 03.pdf>. Acesso em: 05 abr. 2005.

1 Conferir PISARELLO, Gerardo. Del Estado Social Legisativo a Estado Social Constitucional: por una
proteccion complgia de los derechos sociales. Disponivel em;
<http://descargas.cervantesvirtual .com/servl et/SirveObras/doxa/12715196462382624198846/isonomi al5/iso

nomial5 03.pdf. p.81-107>. Acesso em: 05 abr. 2005.

6 Conferir PISARELLO, Gerardo. Del Estado Social Legisativo a Estado Social Constitucional: por una

proteccion complgia de los derechos sociales. Disponivel em;
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tanto dos poderes publicos como dos poderes privados, 0 que abrange a hipdtese de
responsabilidade administrativa do Estado e dos prestadores de servigos publicos e
responsabilidade civil dos particulares.*”

Ao criticar as posi¢Oes restritivas a acionabilidade dos direitos sociais, sob argumento
da demasiada vagueza da maioria das normas referentes aos mencionados direitos, Pisarello
atenta para a dificuldade de interpretacdo, de que ndo estdo isentos os outros direitos
constitucionais, que obriga a conceber a certeza juridica ndo como ponto de partida, mas
como produto e ponto de chegada. Argumenta que a vagueza ndo significa ininteligibilidade e
que condtitui dever dos operadores juridicos aperfeicoar o0 sentido da norma, através do
exercicio de uma hermenéutica controlada e devidamente motivada, que pode ser feita pelos
0rgéos jurisdicionais ou, no &mbito internacional, por comité de peritos.

A proposta de Pisarello é esta recriagdo e reforco das garantias constitucionais:
politicas, jurisdicionais e cidadas, no plano local, regional, estatal e internacional, em especia
dependente da formacdo de multiplos atores socias, institucionais e extra-ingtitucionais,
capazes da fazer valer os direitos sociais, sem qualquer posicao privilegiada.'”® Aperfeicoa a
proposta garantista, a0 agregar a questdo politica e socia a juridica, no que concerne a
implantagdo do sistema de garantias, que, como concebido por Ferrgjoli, foi criticado por
basear-se em uma visdo essencialmente juridica.

A visdo de Pisardlo, portanto, desenvolve as idéias contidas na teoria garantista,
trazendo maiores subsidios para a implantacéo de um sistema mais completo de protecdo aos
direitos socias. Denote-se que tanto Pisarello como Ferrgjoli destacam a possibilidade do
exercicio de uma hermenéutica por parte dos juizes no tocante aos direitos socias, nunca
arbitraria, mas controlada e motivada. E preciso, portanto, romper este tabu da ndo
acionabilidade dos direitos socias, para que se possa delinear as possbilidades da atuagéo
jurisdicional neste campo. As objecdes efetuadas, relaivas aos contelidos indeterminados na
matéria, a intangibilidade do ambito discriciondrio do legidador e do administrador, da
auséncia de legitimidade democrética do julgador, devem ser objeto de andlise critica acurada.

Ao destacar a aceitagcdo de garantias juridiscionais para os direitos sociais, 0 garantismo

enfatiza a posicdo igualitaria da funcéo jurisdicional em relacdo as demais fungdes estatais

<http://descargas.cervantesvirtual .com/servl et/SirveObras/doxal12715196462382624198846/i sonomial5/iso
nomial5 03.pdf. p. 97>. Acesso em: 05 abr. 2005.

Y7 Conferir PISARELLO, Gerardo. Del Estado Social Legidativo a Estado Social Constitucional: por una
proteccion complgia de los derechos sociales. Disponivel em;
<http://descargas.cervantesvirtual .com/servl et/SirveObras/doxa/12715196462382624198846/i sonomial5/iso
nomial5 03.pdf. p. 98-99>. Acesso em: 05 abr. 2005.

18 |dem, ibidem, p. 104-105.
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(legidativa e executiva), propiciando que o Poder Judiciario retome o seu lugar e assuma sua
responsabilidade na dindmica estatal e social, para superar a visdo tradicional, em muito
advinda da concepcdo de Montesquieu que acabou por relegé-lo a um segundo plano, um
poder de certa forma nulo, inferior aos demais, j& que o autor langou a maxima de que o juiz
ndo é sendo a bocada lel, ser inanimado que ndo pode moderar aforca e o rigor dalei.*”

E de se ver que a hermenéutica garantista é destacadamente axiol 6gica, ja que conjuga o
juizo de vaidade forma e substancial, bem como incentiva uma postura critica e
eminentemente criativa e concretizadora dos juizes, em face de sua responsabilidade, como
membro de um dos poderes estatais, na construcéo de uma melhor estrutura democrética e
social do Estado.

Como todas as teorias que viabilizam um maior juizo valorativo e criativo por parte do
julgador, também estabelece parametros de controle da decisdo judicia, ao exigir a
fundamentacdo das decisdes judiciais, bem como submeter 0 juiz aos valores constitucionais,
tudo para afastar a hipétese do autoritarismo.

N& é de se olvidar, contudo, que ndo obstante o seu contributo para a atividade
hermenéutica, a teoria garantista deve ser conjugada com diversas outras técnicas de
interpretacdo necessarias a dificil e complexa tarefa de julgar e interpretar, de modo geral.

No caso dos direitos sociais, especia relevo € de se dar a interpretacéo principiol dgica,
tendo em vista que tais direitos sdo plasmados, de forma gera, em principios, valores
informativos de todo o sstema constitucional, que devem ser cotegjados com diversos outros
valores dispostos no texto constitucional.

Os principais expoentes da teoria principiélogica podem ser citados como Dworkin e
Alexy. Dworkin concebe o direito como composto de regras e principios, sendo as primeiras
aplicaveis ao modo de tudo-ou-nada,™® enquanto os principios constituem standards do
sistema consistentes em um padréo de justica ou equidade ou outra dimensdo de moralidade,
0s quais possuem uma dimensdo de importancia a ser aferida na solugéo do caso concreto.

A contribuicdo de Dworkin veio reforcar a concepgdo dos principios como normas, a
impor deveres, acentuando a sua importancia no ordenamento juridico, mormente para serem

utilizados como argumentos de raz&o para as decisdes judicias e vetor para a interpretacéo

9 Conferir MONTESQUIEU. O espirito das leis. S0 Paulo: Martim Claret, 2003. p. 172. Outrossim,
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria pditica do direito — umaintroducdo politica do direito. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000. p. 26, entende que, dentro da teoria de Montesquieu, o equilibrio é realizado apenas
entre o Poder executivo e o Poder legidativo, em face ao tratamento que € dado por Montesguieu ao
Judiciério.

180 Conferir DWORKIN, Ronald. L evando os direitos a sério. S& Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39.
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constitucional, em especial por se encontrarem 0s principios positivados na sua maioria nas
congtituiges.™

Alexy, por seu turno, reforcou o tratamento dos principios como normas, bem como
teorizou a diferenca entre regras e principios. as primeiras podem ser cumpridas ou ndo™,
enquanto os segundos s& mandados de otimizagdo, normas que ordenam que algo sga
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. N&o
s80 mandados definitivos, mas somente prima facie. Os principios, portanto, podem ser objeto
de cumprimento em diferentes graus e dependem das possibilidades juridicas e reais
verificadas. Concebe como principios ndo somente os direitos fundamentais dos individuos,
mas também as normas que determinam a persecucdo dos objetivos da comunidade,
abrangendo, assim, os direitos sociais.

Alexy também teorizou vetores para reger a solugéo sobre a colisdo entre principios,
para aduzir que, do exame do caso concreto, é possivel aferir 0 peso maior de um principio
em relacdo a outro, devendo prevalecer aquele de maior peso. A partir de tal idéia, Alexy
amadureceu a atividade de ponderacdo entre os principios em jogo e a avaliagdo das
possibilidades féticas e juridicas de realizacdo, materializando a proporcionalidade, sendo as
possibilidades féticas as circunsténcias que devem ser aferidas para o juizo de adequagdo e
necessidade, enquanto as possibilidades juridicas consistiiam na proporcionalidade em
sentido estrito.'®

Esta visdo principiologica da Congtituicdo € fundamental para a interpretacéo das
normas relativas aos direitos sociais e os conflitos relacionados a sua efetivagdo, porque, para
aqueles que ndo possuem contelido definido, nem previsdo de meios de concretizagdo, 0
intérprete devera aferir as possibilidades faticas e juridicas de sua realizagdo, bem como
cotejar 0s outros valores, principios e bens juridicos em jogo, tudo afim de possibilitar a sua
maxima concretizagao.

Outra premissa interpretativa que possui bastante relevo para os conflitos relacionados a
fata de efetividade dos direitos sociais, € aquela concernente a abertura do sistema, teorizada

por Haberle, no sentido de que a atividade interpretativa € realizada por toda a comunidade,

81 Uma andlise detd hada sobre a evolugéo da teoria dos principios pode ser vista em BONAVIDES, Paulo.
Cursodedireito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiras, 2004. p. 228-266.

18 Conferir ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid; Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 66-67.

183 |dem, ibidem, p. 89, 111-113.
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néo sendo exclusiva dos 6rgéos julgadores.® O direito se realiza na sociedade todo o tempo.
A comunidade de intérpretes deve ser ampla, incluindo diferentes atores sociais, sindicatos,
partidos, 0rgdos edtatais, etc. Esta concepcdo plural do Direito é essencialmente democrética e
exige o controle social das decisdes judicias, ja que reconhece que a produgdo e realizagdo
dos direitos néo sdo exclusivas dos 6rgéos estatais.

Como no garantismo, ha uma grande vaorizagdo da interpretacéo judicial. Edta idéia
pluralista € importante para aribuir a diferentes atores sociais a postura critica e criativa na
interpretagcdo e concretizagcdo dos direitos.

O reforgo dajuridicidade, ressatado por Hesse, para salientar o poder de transformagéo
da redlidade através do direito, ou mais exatamente, da Constituicdo, a fim de submeter os
fatores reais de poder a uma ordem estatal justa, voltada aos vaores humanos que viabilizam
0 bem comum, também constitui em importante argumento interpretativo que reforca ateoria
garantista.’®

Hesse destaca, também, a dependéncia do Direito Constitucional das “ciéncias da
realidade mais proxima”’, como a Histéria, a Sociologia e a Economia,® a evidenciar a
importancia dos dados econdmicos, culturais, sociais e técnicos para aferi¢cdo do contexto de
aplicacdo da norma, sejam trazidos pelas partes, sejam por peritos.

Destarte, é de se reconhecer 0 grande potencial argumentativo e contributo tedrico
fornecido pelo garantismo como método hermenéutico para a solucéo dos conflitos relativos
aos direitos sociais, que deve ser congregado com outras técnicas e métodos de interpretacao,
pois esta amplitude de visdes, este sincretismo entre os diversos métodos, é indispensavel para

a atividade interpretativa.

2.1.9 A fundamentagdo como garantia da cidadania

Dentro do contexto tragado pelo garantismo, a atividade jurisdicional € concebida como

eminentemente criativa. Mas, se por um lado, tal atividade demanda um grande campo de

8 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da ConstituicZo. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1997. p. 12-13, 15 e 41.

185 Conferir HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor.
Porto Alegre, 1991. p. 24.

18 Conferir HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor.
Porto Alegre: 1991. p. 26.
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criagdo por parte do julgador, ressente-se a sociedade de meios que possam aferir a
propriedade do resultado produzido, como também estabel ecer meios de controle da producéo
da decisdo judicid, a fim de afastar o arbitrio irresponsivel. Esta € uma das grandes
preocupagoes da atualidade.

Na teoria garantista, estas garantias s&o estabel ecidas tanto no dever de fundamentagéo,
na independéncia do julgador, como também na observéncia dos vaores constitucionais que
vinculam todos os poderes estatais, que impdem a afericdo da legitimidade substancial e
formal das decisdesjudicias.

De fato, para oferecer a sociedade garantias da obtencdo de um julgamento justo e
imparcid, foram estabelecidas premissas voltadas para a imparcididade do julgador, como a
independéncia e a autonomia, como também a existéncia de recursos e a publicidade das
decisdes, sem esguecer a hipotese de responsabilizacdo dos magistrados.

Além destas garantias, apresenta-se revestida de fundamental importancia para a
coletividade exercer um juizo de valor sobre as decisdes judiciais a sua motivagdo, isto €, a
exposicdo de seus elementos fundamentadores.

Através da andlise critica da motivacdo extraem-se elementos demonstradores da
racionalidade ou n&o do resultado obtido, divulga-se para a populagdo em geral os motivos da
decisdo, proporciona-se a apresentacdo de recursos pelas partes, tudo em prol de alcancar o
convencimento do grande publico que acompanha a resolucdo dos litigios sociais.”®

Ferraz Jr. identifica o conceito de decisdo com um processo de aprendizagem, que
engloba o impulso, amotivagéo, areagdo e arecompensa, portanto, um procedimento que tem
por momento culminante a resposta. A questdo da legitimidade interligar-se-ia com a
justificacdo da resposta. O autor correlaciona, ainda, 0 ato decisdrio com uma situacdo
comunicacional, englobada em um sistema interativo global .’

Prosseguindo em seu raciocinio, Ferraz Jr., a0 conceber a decisdo como um ato de
comunicagdo, aponta ser 0 ato de decidir um discurso racional, ja que dele se exige
fundamentagdo, devendo ser comprovado. A comprovagdo significa que sdo obedecidas

regras sobre a obtencdo do consenso, cuja necessidade sequer se afiguraria, pois mesmo a

87 DWORKIN, Ronald. O império do direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 110, menciona possuir toda
a comunidade seus paradigmas que servem de modelo para a afericdo das decisdes, cuja violagdo pode
sugerir corrupgdo ou ignorancia.

18 Conferir FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdio ao Estudo do Direito: técnica, decisio,
dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 1994. p. 310-311.
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decis®o que ndo dcancasse a adesdo dos destinatérios configurar-se-ia um discurso
fundamentante (racional).”®

Concorda-se com a idéia de refletir a decisdo também um processo de aprendizagem,
uma vez que toda a sociedade interage em torno da soluc&o dos conflitos. As vezes, como se
sabe, a decisdo de um processo entre determinadas partes, gerando pacificagdo social, atua
como solucionadora de inimeros outros litigios que ndo chegam a ser postos judiciamente.

A idéia de interagdo de toda a sociedade aravés dos litigios judiciais apresenta-se
correlacionada com a necessidade de discusséo publica que tédo bem caracteriza a democracia.

N&o se concorda, todavia, que a questéo da legitimidade das decisdes judicias se
subsuma tédo somente a obediéncia a um procedimento, a um conjunto de regras tracadas para
assegurar aimparcididade do julgador, a participacdo das partes, etc. N&o obstante tal aspecto
possuir especial relevancia em todo o processo decisorio, ndo se pode descurar do conteido
de justica em § que devera conter a solucéo a ser adotada. E impossivel conceber como
legitima uma decisdo judicia tdo somente em virtude da observancia dos procedimentos,
sendo indispensavel também aferir o seu conteldo axioldgico correspondente as suas
caracteristicas de adequada, justa e razoavel.

O proprio Ferraz Jr., ao discorrer sobre o fundamento do direito, destaca o principal
dilema da questéo da legitimidade das decisdes judiciais na sociedade contemporanes, isto €,
se 0 tecnicismo ou cientificismo ndo acarretara o distanciamento do fundamento de justica das
decisdes judiciais. Ferraz Jr. destaca que a concepcéo do direito de uma forma instrumental,
qual sga, de um meio para realizacdo de um fim, faz com que a dogmatica relacione-o a uma
findidade futura. Salienta que quanto mais tais fins se relacionam com o futuro, mais se
enfraquece a plausibilidade das decisdes judicias.

Ressdlta Ferraz Jr. fornecer a dogmatica esquemas tedricos que se transformam em
ingrumentos de controle socia. A concepcdo da dogmética como saber instrumental
transforma a sua real eficacia no alcance do fim visado. Quanto mais longe o fim, maior a
necessidade de fundamentagcdo e quanto maior esta for, menos plausibilidade acangam os
fundamentos. Trata-se, portanto, de um circulo, pois a prioridade da eficiénciatécnica erodiria

as tradigdes culturais, 0 qual esvaziaria a legitimacado do direito e do saber juridico em termos

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominaggo. Sdo
Paulo: Atlas, 1994. p. 322.
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de uma ordem justa.®® Ao final, bem preleciona que o direito, privado de moralidade, perde o
seu sentido.™*

Esta é a questdo crucia arespeito da legitimidade das decisdes judiciais, qual seja, se 0s
meios, ingrumentos e técnicas de controle, enfim, se a teoria racional desenvolvida em prol
da fundamentacdo ndo representard um esvaziamento do conteldo de justica das decisdes
judiciais. A doutrina positivista, levada ao extremo, foi um meio de controle da atuagéo
jurisdicional que se transformou em usurpador do senso comum. Destinada, a principio, a
proporcionar seguranca e certeza juridica a sociedade, transmudou-se em uma camisa de forca
para o julgador, a impedir a atividade criativa e a postura critica, a ponto de ser apresentada
como fundamento de validade para as piores injusti¢as praticadas contra a coletividade.

Temerario, ainda, apresentase 0 desenvolvimento de técnicas de argumentacdo
dissociadas da conex&o com a sociedade, baseadas puramente narazéo, para olvidar da ponte
que representa a atuagao jurisdiciona entre o ordenamento juridico abstrato e arealidade.

Neste contexto, defende-se que a teoria garantista traz importante subsidios para
afericdo da legitimidade das decisdes judicias, na medida em que, ao elemento formal, agrega
0 substancid, qua sga, de adequacdo da atividade jurisdicional aos vaores e vinculos
impostos na ordem constituciond. Ferrgjoli insere a moral como critério de avaliagdo de
legitimidade da atuac&o de todos os poderes.

Atente-se, também, ser a decisdo judicid uma atividade eminentemente humana,
portanto também composta de sentimento, de intuicdo, de razoabilidade, de senso comum.
Alids, em era de globalizacdo, de internet, de células-tronco, de super-populacdo, de escassez
de recursos naturais, enfim, de conflitos nunca dantes enfrentados, hoje a ciéncia, de modo
gera, faz um retorno em busca do sentimento, em virtude da razéo, de forma isolada, néo
apresentar resposta satifatéria aos problemas que surgem na complexa sociedade
contemporanea.'”

Atualmente, ao discutir-se os caminhos da ciéncia, 0 que mais se combate € a
fragmentacdo do conhecimento, com a excessiva especializacéo, e 0 uso exclusivo da razéo

para a solugdo dos problemas contemporaneos.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisio, dominagdo. Sdo
Paulo: Atlas, 1994. p. 347-349.

L |dem, ibidem, p. 358.

1% Neste sentido, a abordagem efetuada sobre a pesquisa nas ciéncias juridica por MORAES, Germana de
Oliveira. A importancia da pesquisa das ciéncias juridicas na era pés-moderna. Disponivd em:
<http://conlinel.cjf.gov.br/phpdoc/pages/default. php>. Acesso em: 20 abr. 2005.
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H4 portanto, a necessdade de interacdo da ciéncia juridica com as outras ciéncias,
sociais, econémicas, antropol égicas, historicas, econdmicas, €tc.

Neste contexto, as diversas teorias trazem luzes e caminhos para nortear a
fundamentagdo da legitimidade das decisdes judiciais, nd sendo possivel centrar-se somente
em determinados aspectos do processo de construgdo das decisOes judicias, sejam apenas
embasados na razdo, sem cotgo com a emogao, 0 sentimento, a criagdo, proprios da natureza
humana, sgam restritos a0 método analitico, empirico ou sociolégico, sem descurar da
importancia de cada raciocinio juridico desenvolvido. Pugnase pelo sincretismo
metodoldgico, que requer aindispensavel interconexao da ciénciajuridica com outras ciéncias
correlatas, como a economia, a wciologia, a edatistica, a matematica, etc.

N&o se pode concordar com a legitimidade advinda unicamente do procedimento, por
que a aceitacdo da decisdo judicial também advém dos cidaddos acreditarem na obtencdo da
decisfo mais justa advinda de um 6rgéo imparcia e independente, em uma dinamica socia de
permanente andlise de tais deci sdes.

Ademais, defende-se que a forca das decisdes judicias ndo advém da mera
previsibilidade executdria, mas sim da crenca da comunidade no seu contelido integro,
adequado e justo. Desta feita, as decisdes judiciais obtém sua legitimidade pelo
convencimento, ndo s pela discussdo publica viabilizada, mas também por seu contetido de
justica. Neste processo, fundamental se apresenta a condi¢do humanado julgador.

Capra, a0 se reportar a nova concepcdo da cognicdo, reflete no sentido de que o
processo de conhecer € muito mais amplo que o de pensar, por envolver percepcdo, emogao,
acdo ¥ todo o processo da vida. Aduz que a cognicdo também inclui a linguagem, o
pensamento conceitual e os demais atributos da consciéncia humana e, ainda, que a concepgao
geral é muito mais ampla e ndo envolve necessariamente o pensar.'®

Torna-se necessario assim, como nho sempre presente dilema da ciéncia juridica,
conjugar seguranca e certeza juridica com transformacdo e adequacdo a realidade social,
elementos td0 necessarios para a legitimidade do Direito, a fim de intentar expandir as
condi¢Bes necessarias ao exercicio da cidadania para 0 maior nimero possivel de individuos

componentes da comunidade.*

1% CAPRA, Fritjoff. A teia da vida — uma nova compreensgo cientifica dos sistemas vivos. S&o Paulo: Cultrix,
1996. p. 49.

1% Rosa aduz que a andlise garantistica das normas infraconstitucionais, informadas pela compreensio aberta da
Constituico, pode ensgar a reconstrucdo de uma cidadania participativa, atenta a possibilidade de
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2.1.10 O Garantismo como novo paradigma de jurisdi¢éo constitucional

Ao abordar o garantismo, verificou-se que as suas técnicas de interpretagdo dizem
respeito diretamente ao controle de constituciondidade das leis e das préticas efetivas,
inserindo-se 0 maior ou menor atendimento dos direitos fundamentais como elemento de
validade substancial das leis.

Além disso, o garantismo desenvolve a questdo da legitimidade substancia do Estado e
dos poderes estatais a partir dos deveres constitucionais de atendimento dos direitos
fundamentais, sgja por agdo ou por omissdo. Portanto, a legitimidade de um sistema juridico
serd aferida pela maior ou menor existéncia de garantias, isto €, estruturas e ingrumentos
hébeis a defender, proteger e tutelar os direitos fundamentais.

Esta otica garantistica, isto €, da avaliacdo do modelo jurisdi¢io congtitucional a partir
de sua capacidade de tutela dos direitos dos cidadaos, em especial frente ao Estado, tem
repercutido em vérios ordenamentos juridicos.

A idéia e aimportancia da jurisdicdo constitucional resultou da evolugéo do pensamento
doutrinério e jurisprudencia que veio estabelecer premissas fundantes dos mais diversos
sistemas juridicos traduzidas, em especia, na supremacia da Congitui¢do,” em prol da
harmonia e da seguranca do ordenamento juridico, assim como da realizacdo da
democracia.'®

A doutrina congtitucional identifica dois grandes sistemas classicos de controle de
constitucionalidade adotados no mundo ocidental: 0 modelo difuso, melhor exemplificado
pelo ordenamento juridico norte-americano, que permite a andise da constitucionalidade em

face do caso concreto por parte de todos os 6rgdos jurisdicionais e o modelo concentrado,

transformagdo socia pelo Direito. Conferir ROSA, Alexandre Morais. Garantismo Juridico e controe de
constitucionalidade material. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 102.

% A titulo ilustrativo, ver BARBOSA, Rui. Trabalhos juridicos. Rio de Janeiro: Fundacdo Casa de Rui
Barbosa, 1962, p. 67-69, v.11, que, no Brasil, bem investigou e propagou a teoria norte-americana da
jurisdicdo constitucional, a par do desenvolvimento “da idéia elementar de justica organizada nas
ConstituicBes escritas, e sobretudo nas Constituicdes Federativas”, para destacar que “a idéia prima das
federacOes é a limitacdo do poder legidativo pela Constituicdo e a expansdo do poder judiciario como 6rgao
supremo da hermenéutica constitucional ”. Outrossim, a partir da mesma idéia da supremacia da
Constituicdo, como “fundamento do Estado” e “ponto de equilibrio das forgas paliticas no momento
considerado” e da limitagdo da producéo do Parlamento pea Constituicdo, Kelsen também desenvolve outro
modelo de controle de constitucionalidade exercido por um Unico tribunal constitucional, a partir de sua
experiéncia como membro e relator permanente da Suprema Corte Constitucional da Austria, sendo ver
KELSEN, Hans. Jurisdicao constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 130 e 150.

1% Neste sentido, bem observado por KELSEN, Hans, ibidem, p. 182, a0 conceber a jurisdicio constitucional
como “meio de protegdo eficaz da minoria contra os atropelos da maioria ”, para identificar a esséncia da
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bem mais presente nos paises da Europa, a atribuir o exame da constitucionalidade a um Unico
Tribunal Constitucional, normalmente em nivel abstrato.™

Denote-se ser observada, hodiernamente, uma convergéncia entre estes dois modelos,
com a mitigagdo de tais caracteristicas, sga para destacar o papel da Corte Suprema do
sistema de controle difuso assemelhado a um Tribuna Constitucional, dada a observagéo
empirica da raridade da andlise de questdes ndo congtitucionais, com a ado¢do de métodos e
técnicas de selecdo dos assuntos a serem examinados, de modo a eleger para exame as
guestdes constitucionais, seja pela tendéncia de ampliagdo do acesso dos cidaddos ao Tribunal
Constitucional no sistema de controle concentrado.'*®

Apbs reportar-se aos dois conhecidos sistemas de controle de constitucionalidade, quais
sgam, o concentrado e o difuso, Rubio Llorente propde uma nova concepgdo de
diferenciagéo, baseada no principa centro de atencdo do sistema, paraidentificar dois deles: o
modelo que se propde a assegurar a congtitucionalidade da lei e o modelo voltado a garantia
dos direitos.’®

Sem descurar dos pontos de intersecdo dos mencionados modelos tedricos, ao
reconhecer que aquele centrado na lei também serve de instrumento de efetivacdo de direitos,
reflete ser a garantia dos direitos, neste Ultimo, efetuada somente através da lei, enquanto que
no outro modelo se extra diretamente da Congtituicdo, sendo o controle de
constitucionalidade da lei tdo somente um dos meios de assegurar os direitos.

No modelo centrado nalei, a postura do juiz constitucional é de um legislador negativo,
nos moldes concebidos por Kelsen,® tendo tal modelo como elemento central o recurso de

incongtitucionalidade direto, de forma a ser a impugnagcdo da lei efetuada em termos

democracia “ndo na onipoténcia da maioria, mas No COMpPromisso constante entre os grupos representados no
Parlamento pelamaioria e pdaminoria™.

197 Esta déssica distingdo consta em RUBIO LLORENTE, Francisco. Tendencias actuales de la jurisdiccion
constitucional em Europa. In: RUBBIO LLORENTE, Francisco. Estudios sobre jurisdiccion
Constitucional. Madrid: McGraw Hill, 1998. p. 153-173, o qual ressdta, todavia, ser um risco falar em um
sistema europeu, por que hoje ha muitas diferencas entre os varios sistemas constitucionais vigentes na
Europa

1% RUBIO LLORENTE, Francisco. Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional em Europa. In: RUBIO
LLORENTE, Francisco. Estudios sobre jurisdiccion Constitucional. Madrid: McGraw Hill, 1998. p. 153-
173. Outrossim, a propdsito desta convergéncia entre os dois sistemas cléssi cos, a demonstrar a influéncia do
modelo do processo constituciona norte-americano na transformacdo dos sistemas constitucionais na Europa,
em especial, apds a Segunda Guerra Mundial, é importante ver o estudo efetuado em VIEIRA, José Ribas
(Org.); MOURA, Francisco; ABREU, Igor de; MASTRODI, Josué; MARTINS, Manuela, TAMBURINI,
Marcia Maria. A Constituicdo Européia: o projeto de uma nova teoria constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 9-31.

1% Conferir RUBIO LLORENTE, Francisco, op. cit., p. 160.

20 RUBIO LLORENTE, Francisco. Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional em Europa. In: RUBIO
LLORENTE, Francisco. Estudios sobre jurisdiccion Constitucional. Madrid: McGraw Hill, 1998. p. 160.

2L Conferir KELSEN, Hans. Jurisdicéio constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p.153.
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abstratos.*® A respeito de tal modelo, Rubio Llorente sugere uma combinago do sistema do
recurso direto de inconstitucionalidade com outras vias processuais provenientes do modelo
centrado na defesa dos direitos, ndo obstante reconhega ser insuficiente tal combinagdo para
eliminar outros defeitos do sistema, em especia 0 que situa o Tribunal Constituciona no
centro da arena politica, com conseqliente risco para sua autoridade.

A propo6sito do modelo centrado na defesa dos direitos, Rubio Llorente destacater como
findidade imediata a preservacdo dos direitos consagrados na Constituicdo, ndo a depuragéo
do ordenamento, conseqiiéncia esta produzida de forma derivada e secundaria, para
exemplificar como sistema enquadrado neste modelo o norte-americano da judicial review.
Os chamados direitos civis podem ser invocados por via de agdo ou excecdo em qualquer
ingténcia, sendo possivel arevisdo de todas as decisdes judiciais pela Suprema Corte.*®

A seguir, Rubio Llorente sdienta estar sendo observada ha muito tempo a tendéncia a
uma jurisdi¢do congtitucional centrada na defesa dos direitos, passando, portanto, do controle
de constitucionalidade das leis para a sua aplicagdo, em especid na Europa. Destaca que a
forca expansiva dos direitos fundamentais e a consciéncia em prol de sua vigéncia
possibilitam sgjam gjuizados os mais diversos litigios constitucionais que os envolvem, sendo
buscadas solugdes técnicas para melhor viabilizacdo dos recursos diretos dos cidaddos ao
Tribuna Constitucional, sem nunca ser questionada sua existéncia mesma.®*

Assim sendo, Rubio Llorente identifica uma nova concepcdo da jurisdicdo
constitucional como instrumento de protecéo dos direitos do que como um meio de sujeitar o
legisador a Constituicdo, ndo obstante as outras fungbes também desempenhadas pelo
controle de congtitucionalidade. Ha, pois, uma evolucdo do modelo europeu originario para
uma jurisdicdo com objetivo direto de resguardo dos direitos.”®

Verifica-se, desta maneira, a clara concepg¢ao garantistica da jurisdicdo constitucional
que vem sofrendo expansdo nos ordenamentos constitucionais, a fornecer subsidios para um
novo paradigma de avaliagdo do modelo de controle de constitucionalidade e de
ingtrumentalizacéo deste controle.

No campo dos direitos sociais, esta concepgcdo pode resultar em uma maior abertura

para a sua sindicabilidade e a construcdo de novos instrumentos juridicos para sua defesa,

%2 Conferir RUBIO LLORENTE, Francisco. Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional em Europa.
In: RUBBIO LLORENTE, Francisco. Estudios sobre jurisdiccion Constitucional. Madrid: McGraw Hill,
1998. p. 160-162.

28 Conferir RUBIO LLORENTE, Francisco, op. cit., p.165.

2% |dem, ibidem, p. 169-171.

25 1dem, ibidem, p. 172-173.
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bem como a tomada de novos posicionamentos por parte do Poder Judici&io quanto as
guestdes sociais.

N&o € de olvidar, entretanto, que estas perspectivas dependem do amadurecimento das
ingtituicbes democréticas e do contexto politico, social, cultural, histérico e econébmico da
realidade de cada comunidade. Sempre ha, porém, influéncias das tendéncias mundiais nos
ordenamentos juridicos internos, o que pode resultar na mudanca do perfil da jurisdicdo
constitucional, para melhor resguardo dos direitos fundamentais, em muitos paises.

Ademais, deve-se atentar para a interacdo da ordem juridica global e regional em
relacdo alocal, o que também serve de apoio para mudancgas no sistema juridico, voltada para

uma concepcao garantistica da jurisdicdo constitucional.
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3 A DISCUSSAO CONTEMPORANEA: SOBERANIA POPULAR, PODER
JUDICIARIO, LEGITIMIDADE E DIREITOS SOCIAIS

3.1 ConsideracOesiniciais: a questdo dalegitimidade

Um dos debates mais acirrados nas ciéncias juridicas diz respeito a questéo da
legitimidade do poder. Investiga-se 0 motivo pelo qual as pessoas aceitam 0 comando de
alguém ou de determinado grupo no exercicio do poder e a ele obedecem, a ponto de torna-lo
legitimo.

A identificacdo do motivo desta aceitagdo com o mero uso da violéncia e da coercéo
ndo é satisfatéria para explicar esta relagdo. Nenhum poder consegue manter-se unicamente
pela forga, pois, mais cedo ou mais tarde, a populagéo oprimida levanta-se contra 0s seus
detentores. Alids, o préprio direito de resisténcia a opressdo é reconhecido aos cidad&os,
implicita ou explicitamente, pelos ordenamentos juridicos. Afigura-se inconcebivel que um
sistema juridico e/ou politico tenha por base t&o somente 0 uso da violéncia para obrigar o seu
acatamento. Ainda que conseguisse se sustentar, tal se daria de forma transitoria, ingével e
autoritéria

Tragadas estas linhas, € de se ver que a legitimidade, de modo geral, diz respeito aidéia
de aceitacdo ou aprovacdo obtida através de um consenso.” A qualidade de legitimo
corresponde a um grau de aceitagdo da pertinéncia de algo, como o poder exercido, o
ordenamento juridico ou uma lei. Corresponde, em muito, na realidade, com a medida da

satisfagdo das expectativas dos cidadaos em relacdo as deci sdes adotadas pelos governantes.®’

26 Sohre 0 assunto, conferir BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. S3o Paulo: Maheiros, 1999.
p. 215.

27 Cademartori ressata que um dos elementos da legitimidade refoge a0 Ambito factud, para abranger os
aspectos psicoldgicos e vaorativos dos individuos. Conferir CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e
legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 91. Do ponto de
vista de Adeodato, a legitimidade é o termdmetro que indica a adequagdo ou ndo entre o que os destinatarios
das normas esperam e desgiam sgja decidido e o que efetivamente decide a norma em vigor. Conferir
ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah
Arendt. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989. p. 2; Wolkmer observa que a legitimidade situa-se no
espago de crengas, convicgdes e principios valorativos, que leva a obediéncia a transformar-se em adesdo
através de um consenso valorativo livre. Conferir WOLKMER, Antdnio Carlos. Ideologia, Estado e direito.
S30 Paulo: Revistados Tribunais, 2003. p. 84.
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A legitimac8o, por seu turno, € o processo através do qua se obtém esta aceitacdo, mas
também pode ser vista como a propria aceitacdo obtida®®.

A fixacdo do conceito de legitimidade é indispensavel a0 desenvolvimento deste
trabalho, mesmo porque esta recebeu e recebe diversas acepgdes, a depender do momento
higérico e do marco tedrico adotado.

A idéia da legitimidade sofreu um grande amadurecimento durante o percurso da
histéria da Humanidade. Por muito tempo o poder palitico foi justificado através de vaores
simbdlicos, como areligido, adivindade, etc.

As doutrinas modernas conceberam a legitimidade com base na raz& humana e no
pacto socid efetuado pelos cidaddos para regulagdo da convivéncia civil. A soberania
popular, como fonte de todo o poder, também foi assm idealizada nas teorias contratualisas,
dando margem a consagracdo do sistema representativo como instrumento da obtencéo de um
consenso, para materializag@o das regras aceitas pela comunidade em lei, consubstanciada no
principio dalegalidade.

Esta idéia da aceitacdo das leis como regras de cuja elaboragdo participou a propria
comunidade, ainda que por seus representantes, é fundamental para a compreensdo da
legitimidade, a partir da era moderna.

Com a concepcgdo positivista do sistema juridico, por consideravel periodo também se
identificou a legalidade com a legitimidade, bastando, dentro deste raciocinio, a mera
existéncia de base lega para que um sigema pudesse ser considerado legitimo,
independentemente de seu contelido de justica. A legitimidade exauria-se na juridicidade. Por
sua insuficiéncia, contudo, para adequar-se a redidade socid, tendo em vista que a
compreensdo avalorativa e isolada do Direito esvaziava o seu conteido, esta concepcao foi
gradativamente superada. A acepcdo estética do Direito ndo se adequava a dindmica da
realidade social.

Mais recentemente, as teorias funcionalistas fundamentaram a legitimidade no préprio
exercicio do poder. A legitimidade se adquire através do bom funcionamento do sistema, que
se autojustifica. A observancia dos procedimentos, legidativos, administrativos e judiciais,

fornecem legitimidade ao sisema juridico.®

28 para distinguir a legitimagao como atividade, processo pelo qual o poder busca o reconhecimento, ou como
produto, isto € a obtencdo do consenso, conferir CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e
legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1999. p. 93.

2 Conferir avaliagdo do enfoque funciondista-sistémico da legitimidade de Niklas Luhmann, por
CADEMARTORI, Sérgio. Ibidem, p. 117-119.
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Esta visdo, contudo, pode autorizar segja considerado legitimo o poder,
independentemente de seus resultados. Afigura-se, portanto, insatisfatéria, pois descura do
ponto de vista externo ao sistema, isto € 0 acance dos vaores axioldgicos caros a
comunidade, como a obtencdo de uma ordem justa.

A teoria do discurso desenvolveu a idéia da justificacdo racional das decisdes, sgjam
procedimentos formais, sejam contetidos, como elemento de legitimidade do sistema. Nesta
Otica, a motivagdo racional, apta a produzir uma decisdo consensualmente aceitavel,
implicaria a legitimidade da decisdo. A legitimidade é vista de forma mais afinada com a
forma de obtencdo da decisdo, qual sga, o discurso raciona ou o procedimento, do que com o
conteido ético do resultado obtido, ndo obstante se exija que os elementos morais devam
permear a argumentacdo racional.

Diante das reflexdes sobre as concepgdes eminentemente formalistas da legitimidade,
floresceram novas teorias para ressatar o aspecto do contelido ético inserto na afericdo da
legitimidade.

A teoria garantista, como se viu no Capitulo Il deste trabalho, procurou agregar ao
elemento formal, isto €, a observancia dos procedimentos e da competéncia dos 6rgaos
integrantes do sistema, 0 aspecto substancid, qua sga, o atendimento aos mais altos vaores
éticos da comunidade traduzidos nos direitos fundamentais, elementos estes estabelecidos no
acordo socia consubstanciado na Constituicao.

De fato, torna-se impossivel basear a legitimidade t&o somente no procedimento, sob
risco de um sistema autorité&rio, formalmente escorreito, ser considerado legitimo
independente de praticar as mais censuravels injusticas contra seus cidaddos. A afericdo da
legitimidade, portanto, deve abranger também os valores e principios que regem o sistema e 0
atendimento dos direitos fundamentais. Este contelido axiol 6gico € essencial a concepcdo da
legitimidade.

O consenso a ser obtido ndo pode ser fixado td&o somente na observancia dos
procedimentos tragados para simbolicamente extrair a vontade da maioria, mas também deve
abranger a justica da decisdo adotada e sua correspondéncia com valores ético-politicos da
comunidade.

N&o é de olvidar, todavia, que ha um grande embate doutrindrio atualmente a respeito
do ponto de vista que melhor avalie a idéia da legitimidade, em especia distinguindo-se duas
grandes vertentes: as visdes procedimentalistas, a destacar a importancia dos procedimentos, e

aquelas substancialistas, a enfatizar o ponto de vista dos conteidos.
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Por seu turno, deve-se ter em mente que a legitimidade, como intimamente dependente
de valores culturais e higtoricos de uma comunidade e afeita a uma determinada realidade
socia, deve ser vista de forma dinémica e pluraista, a depender, inclusive, do conceito das
ingtitui¢des politicas perante os cidad&os.

O dissenso é inerente a natureza humana e a democracia comporta esta pluraidade e
diversidade social, portanto, ndo se pode requerer a unanimidade para obtencdo da
legitimidade, mesmo porque 0s questionamentos e criticas sd0 importantes para o
aperfeicoamento da organizacdo politica e de seus mecanismos. O problema se faz quando a
rejeicdo ao sistema, ao governo e a ordem juridica € maior que a sua aceitacao.

Atualmente os poderes estatais sofrem uma grande crise de legitimidade, tendo em vista
gue a sua atuagéo ndo corresponde a0 que 0s governados esperam do Estado, bem como se
distancia da busca pelo atendimento dos direitos fundamentais dos cidadéos. Neste contexto, a
crise dos direitos sociais encontra-se interligada a crise do poder politico, considerando que o
Estado ndo tem conseguido conduzir com eficiéncia o projeto econdmico e socid tracado
congtitucionalmente, nem solucionar 0s inimeros conflitos emergentes diante da
complexidade das relagdes sociais.

Esta crise também pode ser atribuida a complexidade da estrutura estatal, que dificultaa
compreensdo por parte dos cidaddos dos mecanismos de obtencdo das decisdes e provoca o
seu distanciamento da conducdo dos negécios publicos, contribuindo para provocar uma
lacuna muito maior entre as decisdes estatais e as expectativas e necessidades da grande
maioria da populagéo.

A perpetuacdo da pobreza e da exclusdo, por seu turno, retira as possibilidades de
participacdo igualitaria das pessoas no processo de tomada de decisdes politicas e
econdmicas, aerodir, ainda mais, as perspectivas de legitimidade.

Por seu turno, os governantes necessitam de uma certa margem de liberdade para a
tomada de decisdes referentes a escolha dos meios e métodos de efetivacdo do projeto
econdmico e socia que viabilize 0 bem estar da populacdo, mas, como o exercicio de todo
poder, esta opcao politica também ndo deve significar a arbitrariedade.

Dentro destas lutas e insatisfaces observadas na comunidade, na tentativa de aproximar
as decisOes estatais da satisfacdo das necessidades vitais das pessoas, para imprimir maior

legitimidade a atuacdo do Estado, a fim de se volte para seus fundamentos, surge o

20 Adeodato observa que toda crise socia das sociedades complexas parece decorrer de crises do centro do
poder politico, ja que as decisdes adotadas ndo vém sendo efetives na absorcdo dos conflitos. Conferir
ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah
Arendt. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989. p. 7.
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guestionamento a respeito da possibilidade de controle jurisdiciond desta margem de
liberdade de atuagéo dos governantes.

Como empecilho para este controle jurisdicional, todavia, argumenta-se ndo existir
legitimidade democrética para 0 seu exercicio. Verifica-se, portanto, que a andlise de ta
questdo dependeré da acepcdo de legitimidade que se devaadotar, como também da dimensdo

da democracia que se pretenda alcancar.

3.2 A objecdo a atuacao jurisdicional efetivadora dos direitos sociais: 0 Poder Judiciério é

democraticamente ilegitimo?

Os direitos sociais, consoante o panorama tragado no capitulo |, sofrem umagrave crise
de efetividade. Previstos, na sua maioria, como metas a serem atingidas ou valores a serem
respeitados, sem maiores definigdes de contelildos ou meios de alcance, até para permitir uma
adequacdo da norma a realidade social e ampliar as hipéteses de tomada de decisdo dos
governantes,?! dentro de um campo de autonomia necessirio & conducdo dos negécios
publicos, acabam por ndo serem cumpridos, sga por auséncia de normas e projetos
efetivadores, sgja por auséncia de estrutura fética que os viabilize, ou sga, ainda, por agdes
estatais que os violam.

A efetivacao dos direitos socials, portanto, normamente demanda a ado¢éo e execucéo
de politicas publicas por parte do Estado com vistas ao alcance deste objetivo, mesmo porque
muitas das pretensdes materiais ndo se encontram a sua disposicdo, mas Sm na iniciativa
privada, cabendo ao Estado uma atuacdo interventiva com o fito de proporcionar a conjuntura
gue melhor amplie a satisfagdo das necessidades vitais da comunidade.

A polémica envolve a possibilidade de controle jurisdiciona das politicas publicas
sociais adotadas pelo Executivo e Legidativo e, em especial, o cabimento da atuagdo do
Poder Judiciério nos casos em que ndo houve interposicao legidativa a definir o contetido, o
alcance e os meios de redlizacdo de determinado direito socid, ou ainda nos casos em que,
mesmo existindo esta intermediacdo legidativa, ha necessidade de alguma estrutura e/ou

medida administrativa para viabilizar a sua realizagdo, bem como, se possivel, quais os limites

21 Miranda salienta que a totali dade ou quase totalidade dos direitos sociais possui um contetido essencialmente
determinado em maior ou menor medida por opgBes do legidador ordinario. Conferir MIRANDA, Jorge.
Manual de direito congtitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 113. Tomo
V.
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desta atuacdo jurisdicional para fins de impulsionar, corrigir ou complementar as agdes dos
demais poderes em prol da promogéo dos direitos sociais.

Neste contexto, a doutrina divide-se quanto & possibilidade de controle das politicas
publicas sociais por parte do Poder Judiciario, ao argumento de lhe faltar legitimidade
democrética para tanto, em especial no que concerne a concretizagdo dos direitos sociais em
face das omissdes dos demais poderes estatais.

Ao tratar da problemética dos direitos sociais como direitos subjetivos, Hesse observa
as dificuldades de extrac@o de pretensdes individuais ndo determinadas suficientemente em
lei, argumentando ndo poder a lei ser substituida pela sentenca judicial, por serem as
prestacdes materiais processaveis atraves do fenbmeno politico, para concluir a
impossibilidade de juizes politicamente ndo-responsaveis decidirem sobre o contelido destes
direitos. Aduz, ainda, ser exclusivatarefa do legidador a regulagdo das pretensdes materiais a
prestacOes e de seu financiamento, por depender de pontos de vista de prioridade e
coordenacdo, em que sdo indispensaveis planificagdes amplas.??

Ao conceber alegislacdo na ordem democratica, Hesse enfatiza ser esta a exteriorizacdo
da formacdo da vontade politica sobre questbes essenciais da convivéncia civil deixadas
abertas pela Constituicdo. Entende que a normatizagdo dessas questbes deve ser
democraticamente legitimada e adotada em um procedimento democrético que melhor pode
ser observado pelo parlamento, por sua estrutura, a permitir uma publicidade plena, uma
ingéncia étima de discussdo e uma compensacdo entre aspiracOes diferentes, capaz de
proporcionar uma melhor decisdo, ndo obstante reconhega participem desta elaboracéo da
vontade politica outros 6rgéos estatais.*?

Hesse, para diferenciar a funcdo jurisdicional da legidativa e da executiva, ressata
fatar ao Direito Judicia o elemento politico da legislacdo, por ndo nascer do processo de
formacdo da vontade politica, pelo que nem pode substituir como também n&o € legitimado
democraticamente em medida igual ao decidido pelo parlamento. Conclui, ainda, ndo ser
tarefa da jurisdicéo desenvolver iniciativa politica, tomar decisdes politicas, dirigir a politica
interna e externa, como também exercer diretamente tarefas técnicas.?

A visdo desenvolvida por Hesse chama a atencéo para a possibilidade ou ndo do

controle jurisdicional das op¢des politicas adotadas pelo legislador e administrador.

22 Conferir HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 238.

23 | dem, ibidem, p. 382.

24 1dem, ibidem, p. 412.
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Denota-se, portanto, que a perspectiva dalegitimidade democratica do Poder Judiciario
no campo dos direitos sociais envolve a temética da judicidizacdo da politica, do atendimento
de pressupostos democraticos na adocéo de decisdes judicials, da capacidade técnicado Poder
Judiciaio de permitir uma discussdo adequada sobre as politicas publicas sociais e sua
responsabilidade pelas conseqiiéncias das decisdes adotadas.

Em consonancia com o pensamento de Hesse, argumentando dependerem os direitos
sociais e econdmicos da reserva do possivel, Torres entende ndo encontrarem tais direitos no
Judici&rio a sua garantia ingtitucional mais efetiva, para aduzir que, hoje, em diversos paises,
percebe-se a existéncia de déficit de legitimidade do processo judicia para efetivacdo de tais
direitos na auséncia de lei concessiva. Afirma, ainda, que as reivindicagOes de cidadania
concernentes a tais direitos devem ser feitas ao Legidativo, que detém a competéncia de
distribuicdo de bens diante da escassez de recursos, a constituir, portanto, uma questéo de
politica.®®

Nesta esteira, ainda, Novais preleciona que, no tocante aos direitos socias cujo
contelldo ndo sgja determinado ou determinavel, no contexto de escassez de recursos
materiais e de necessidade de fixacdo de prioridades de reparticdo de sdo dependentes, estes
ficam % em democracia politica % no ambito da margem de livre decisdo do legislador
democraticamente eleito, razéo pela qual entende que ajudiciabilidade dos deveres estatais de
realizacdo dos direitos socias fica necessariamente dependente de uma concretizagdo e
determinacdo prévia do seu contetido pelo legislador, sob pena de o Poder Judiciério ser direta
e ilegitimamente investido do processo de deciséo politica.?®

Na mesma linha, Branco entende ficar a cargo dos 6rgaos politicos, legitimados pela
representacao popular, adotar as decisdes sobre politica financeira e socia, mormente porque
arealizacdo dos direitos sociaisimplica privilegiar um bem juridico sobre outro.?’

A sdientar que os direitos a prestagdes materiais ou juridicas a que corresponda um
comportamento mais ou menos livre do legisador, demandam a efetuacdo de opcdes

articuladas, complexas e dependentes de uma visdo global do sistema, em que sdo ponderadas

25 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
(Org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro; Renovar, 2001. p. 326 e 328. Deve-se ressdtar
que Torres sequer entende serem direitos fundamentais os direitos sociais, mas téo somente situa 0s minimas
sociai's no campo das liberdades e dos direitos fundamentais.

218 Conferir NOVAIS, Jorge Reis. Os principios estruturantes da Reptblica Portuguesa. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. p. 294-295.

27 Conferir BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria gera de direitos fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira;, COELHO, Inocéncio Martiress BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional edireitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 154-155.
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todas as coordenadas referentes ao patamar de desenvolvimento econdmico e social e da
dindmica das relagdes e dos fendbmenos coletivos, Andrade entende ilegitima a conformacéo
de tais direitos através dos tribunais, por ndo serem os juizes politicamente responsavels, sga
para fixacdo das linhas gerais das politicas econdmicas, socias e culturais, sga para sua
implementacdo, ao contrério do parlamento e do governo.®

Andrade também atenta para as caracteristicas de complexidade e contingéncia das
politicas de habitacdo, salide, seguranca social, educagdo, cultura, etc, razdo pela qual ndo
podem estar perfeitamente determinadas nos textos congitucionais, bem como implicam
opcdes autdbnomas e especificas de 6rgdos com cagpacidade técnica e legitimidade democratica
para se responsabilizarem por suas decisdes, sujeitas a0 escrutinio popular, que, nédo
decorrendo de um consenso ou uma harmonizagdo precedente, devem resultar de luta politica
por opgdes conjunturais majoritérias.*®

N&o obstante tais consideragdes, Andrade admite a possibilidade, no tocante atutelados
direitos sociais, de invocagdo de inconstitucionalidades de normas relativas a prestagoes
estatais, nas hipéteses de arbitrio, discriminacéo ou desigualdade manifesta de tratamento ou
quando haja violagdo ao conteldo % em gera, minimo % dos direitos socias
fundamentais.®

Denote-se, portanto, haver uma recepcdo maior por parte de Andrade quanto a
possibilidade de atuag&o jurisdicional, ndo obstante esta aceitagdo se dé mais em relacdo aos
direitos sociais minimos ou minimo existencid.

Ha posi¢bes doutrinarias intermediérias a admitir a atuacdo jurisdicional na avaliagcéo
das escolhas do legisador ou das razbes de sua inércia, para conceber a ilegitimidade
democratica do Poder Judici&io tdo somente no que concerne a assuncdo das opgdes
reservadas ao legislador.

Ao tratar do papel do Poder Judiciario na interpretacdo dos direitos que demandam
prestacOes positivas, Amaral opde-se a0 deslocamento da decisio sobre as “escolhas
draméticas” para o Poder Judiciario, que ndo se encontra legitimado pelo voto para efetuar
tais opcgdes, contudo ressdta que tal nd quer dizer que ndo haja quaquer controle
jurisdicional da atuacéo dos demais poderes, controle que podera ser feito dentro de critérios

de razoabilidade e da faticidade das razdes apresentadas pelo ente estatal para sua omisséo,

28 Conferir ANDRADE, José Carlos Vieira Os direitos fundamentais na Constituicdio Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2004. p. 190-192.

29 | dem, ibidem, p. 192.

20 1 dem, ibidem, p. 415-416.
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sem adentrar no mérito da escolha. Demonstrada a ponderabilidade destas razées, o Poder
Judici&io ndo poderia adentrar no mérito desta escolha®*

Ao prelecionar sobre a questdo da concretizagdo da Constituicéo, tendo em vista sua
textura aberta, a permitir um espagco de movimentacdo das forgas politicas e sociais e de
liberdade politica de agdo, Sarmento trata do método de ponderagdo de bens e vaores pelo
intérprete, para levantar como uma das criticas contra 0 mesmo a possivel transferéncia ao
juiz da realizac8o de opcoes politicas a cerca de valores e interesses na resolucéo das tensbes
sobre o0s principios constitucionais, atribuicdo essenciadmente legidativa. Neste caso,
Sarmento observa que o juiz pode apreciar a razoabilidade do critério de ponderacdo adotado
pelo legislador, mas com redobrada cautela, para que ndo venha a impor, de forma obliqua,
seus valores politicos e ideol 6gicos em substituicdo aos do legislador. 22

Digna de registro constitui também a posicdo de Sarlet que, com base na doutrina
majoritaria, entende que os direitos sociais se encontram sob a reserva do possivel, a exigir a
tomada de decisdo por parte dos 6rgdos politicos legitimados para deliberar sobre a destinacdo
dos recursos publicos, através de um amplo processo de discusséo,? porém também admite
néo poderem tais argumentos prevalecer em todos 0s casos, em especial nagueles em que se
encontra em jogo o direito a vida e o principio da dignidade humana, como na hipétese dos
recurso materiais minimos necessarios a existéncia do individuo, o que atua como limite a
conformagdo do legidador. Nestas hipéteses, aliase a0 modelo ponderativo de Alexy, a
estabelecer a contraposicdo dos valores em pauta, de acordo com as circunstancias do caso
concreto (principio da proporcionalidade).

Ndo obstante a relevancia dos argumentos contrarios a legitimidade democrética do
Poder Judiciario, € de se notar que, ao reconhecer a possibilidade de excecBes a idéia geral,
indiretamente admite-se a existéncia da legitimidade em relacdo a atuacdo jurisdicional em
diversos casos, sem uma explicacdo mais detalhada do motivo pelo qual, nesses casos, ndo ha
de perquirir sobre eventual acéo ilegitima. Se é possivel efetuar a ponderacéo dos bens e
valores em questdo, abordar critérios de razoabilidade, examinar a violagdo ao contelido
minimo dos direitos socias, discriminagdo, etc., para reconhecer limites a conformagédo do

legislador, porque atribuir ailegitimidade democréatica ao Poder Judiciario de forma genérica?

%1 Conferir AMARAL, Gustavo. Interpretacdo do direitos fundamentais e conflito entre poderes. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 116-117.

22 Conferir SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais e a ponderacéo de bens. In: TORRES, Ricardo
Lobo. Teoria dosdireitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 68-72.

23 Conferir SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998. p. 288-289.

24 1dem, ibidem, p. 319-320.



111

Outrossim, € de se notar que tais objegdes ignoram também ser a atividade jurisdicional
expressdo do poder politico, como também exercer uma tarefa de controle das decisbes
adotadas pelas maiorias eventuais através de seus representantes materializadas nas leis,
mediante 0 juizo de compatibilidade para com a Constituicdo. Nem por isso se argui
comumente a ilegitimidade democréica de decisdes judicias a respeito de
incongtitucionalidade de leis, isto porque a democracia ndo se encontra t&o somente
respaldada no principio majoritério.

Denote-se, ainda, estarem as mais importantes opgdes politicas da comunidade
estabelecidas na Constituicdo, razdo pela qual € importante refletir sobre a possibilidade de a
atuacdo jurisdicional dar-se, em caso de omisséo ou faha dos demais poderes, no intuito de
concretizar ou auxiliar na concretizagdo de tais opcles ja previstas no texto congtitucional,
sempre, é claro, tendo em vistatodo o sistema.

Ao reportar-se a aegada ilegitimidade democrética do Poder Judiciario para o controle
das politicas publicas sociais, Krell bem observa que a concessdo de um maior poder de
interpretacdo aos juizes ndo consubstancia uma exagerada politizagdo do Poder Judiciério,
que deve exercer uma atitude politica, dentro de seus devidos limites, assim como o controle
de constitucionaidade requer, sempre, uma atitude politica do julgador.?

Além disso, as assertivas referentes a legitimidade democrética do Poder Judiciério na
efetivacdo dos direitos sociais centram-se na idéia da democracia politica, olvidando as
demais dimensdes da democracia, bem como ignoram a funcéo socid do processo judicia
como via de de cidadd@os a0 debate publico das politicas estatais, assm como a
possibilidade de responsabilizacdo dos juizes e o controle social das decisdesjudicias, através
dos recursos, da opinido publica, das emendas congitucionais e de outros mecanismos de
fiscalizagdo.

Verifica-se, assim, delinear-se uma aparente tensdo entre a democracia representativa e
0 plexo condtitucional normativo e axiologico natemaética da atuacdo jurisdicional relacionada
a efetivacdo dos direitos sociais. A questdo consiste em refletir se o processo de concretizagdo
dos direitos sociais deve circunscrever-se a decisdo dos titulares do Legidativo e Executivo,
no sentido de agir ou ndo agir, por haverem sido eleitos para representar a vontade popular
elou se as decisbes adotadas por tais titulares ficam a margem do controle jurisdiciona por

estarem dentro de um campo de liberdade na conformac&o dos vetores constitucionais.

25 Conferir KRELL, Andress. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2002. p. 95.
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Esta quest@o é bem identificada por Alexy ao tratar dos direitos a prestagbes em que
detecta uma colisdo entre o principio da democracia e os direitos fundamentais. Sob uma 6tica
formal, partindo de uma idéia base de que os direitos fundamentais consagrados na Lei
Fundamental sdo téo importantes do ponto de vista do direito constitucional que a suaoutorga
ou ndo outorga ndo pode ficar em méos da simples maioria parlamentar, Alexy extrai deverem
0s mesmos ser realizados de imediato.?

Alexy destaca que as normas congtitucionais vinculam o legisador legitimado
democraticamente, estabelecendo o que deve ou n&o deve decidir o legislador, ao fixar
proibicdes e ordens limitadoras de sua liberdade. Neste contexto, considerando que a
democracia exige liberdade de opinido, de voto, etc., ressalta que o principio da democracia
possui varios subprincipios que podem entrar em colisdo reciproca, 0 que congtitui o paradoxo
da democracia, com o problema da eliminacdo democrética da democracia.

Em virtude desta necessaria colisdo entre o principio da democracia e os direitos
fundamentais, Alexy aponta sobressair a questéo inevitavel e permanente da distribuicéo de
competéncias entre o legidador, diretamente legitimado e responsavel, no que concerne a
dedtituibilidade eleitoral, e do julgador congtitucional, indiretamente legitimado
democraticamente.

Ndo obstante frise partir de uma concepcdo forma dos direitos fundamentais, apos
refletir sobre a contraposicéo entre a necessidade de asseguré-los como direito constitucionais
e 0 principio democrético que reclama possa o legidador exercer sua competéncia de forma
mais ampla possivel, Alexy explicita que a questdo consiste em refletir em que medida os
direitos a prestagdes sao t& importantes sob a 6tica do direito constitucional que ndo possam
ficar sob a dependéncia das maiorias parlamentares.®’

A par destas reflexdes, Alexy apresenta a ponderacdo entre os principios como essencial
para a questéo, para aduzir deverem ser considerados os principios da liberdade fética (sua
urgéncia), da competéncia do legidador democraticamente legitimado, da divisdo de poderes
(se sdo afetados de forma reduzida), da liberdade juridica de outros, como também outros
direitos fundamentais socias e bens coletivos. As condigbes que permitiriam o

reconhecimento judicia do direito estariam satisfeitas no caso dos direitos sociais minimos,

26 Conferir ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 2002. p. 432.
27 1dem, ibidem, p. 434.
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como uma habitacdo simples, uma educacdo escolar, uma formacdo profissional, um nivel
minimo de assisténcia médica, etc.?®

Para quem se opde a ta modelo, Alexy destaca que um tribunal constitucional néo deve
ser impotente ante a inoperancia do legislador, podendo, dentro de suas possibilidades
processuais-conditucionais, fixar prazo para concretizagdo legidativa do direito
constitucionalmente previsto ou até mesmo formular diretamente o ordenado pela
Constituicao, baseando-se na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aeméo.?

Um dos aspectos interessantes para o objeto deste trabalho € a perspectiva garantista
aberta por Alexy sobre o problema do equilibrio das competéncias entre a jurisdigdo
constitucional e o legidador, ja que, ao tratar da mencionada questéo, assevera nao existir um
sistema de regras padréo a apresentar resposta para cada caso, muito menos pensa auxiliar
para tanto as formulas gerais de autocontencdo judicial. Alexy observa que, se a Congtitui¢do
prevé um 6rgdo jurisdicional para a garantia dos direitos fundamentais dos cidadéos frente aos
demais poderes, a intervencdo judicia no ambito da legislagdo para tutela destes direitos néo
pode ser considerada uma assuncdo indevida das competéncias legidativas, mas algo
permitido e ordenado constitucionalmente.*°

Verifica-se, portanto, haver Alexy bem situado o problema da necessidade da atuacéo
jurisdiciona para efetivacéo dos direitos a prestagdes na tensdo entre o constitucionalismo,
em especia quando trata do cardter congtitucional dos direitos fundamentais, e a
democracia® Este € o0 cerne da questdo da legitimidade do Poder Judiciario na correcéo de
acOes ou omissdes dos demais poderes no que se refere arealizagdo dos direitos socias.

A condtitucionalizagdo dos direitos sociais, que ndo s6 forma mas materialmente
possuem o carédter congtitucional, exige uma protecéo especia, como valores fundamentais da
comunidade, em especia com relacdo as maiorias eventuais. Neste contexto, ndo se pode
deixar a exclusiva decisdo dos poderes Legidativo e Executivo 0 agir ou ndo agir para a sua
concretizagao.

Sabe-se que as questdes publicas mais relevantes devem ser discutidas em foros
ampliados e acessiveis a todos, por exceléncia, situados nos 6rgaos politicos encarregados de

tais deliberacbes e nos 6rgaos administrativos que recebem a delegacdo do legidativo para

8 Alexy destaca que todos os direitos fundamentais limitam a competéncia do legislador, ressaltando que a
forca do principio da competéncia do legislador ndo é absoluta. Conferir ALEXY, Robert. Teoria de los
der echos fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2002. p. 495.

29 |dem, ibidem, p. 497.

20 | dem, ibidem, p. 527.

21 Melhor seria dizer democracia representativa, dada a amplitude da concepcéo da democracia.
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concretizar as decisdes gerais por ele adotadas. O exercicio do poder, todavia, apresenta
distor¢Oes. Tais foros sofrem sérias influéncias e pressbes de grupos e ingtituigdes que visam
interesses préprios, dissociados das necessidades reais da comunidade. A experiéncia
demonstra, portanto, a indispensabilidade da ampliacdo destes foros de discusséo, para tornar
mais acessivel a sociedade a participacéo nestas decisdes publicas.

Por seu turno, a corregdo das violagdes aos direitos sociais, sgja por agado ou omissao,
por parte dos poderes a que se atribui a tomada de decisdes politicas, demanda a verificacéo
desta conduta a par dos vaores e principios constitucionais e mecanismos de controle, dentre
os quais se insere a tutela jurisdicional. De fato, Alexy aponta, por seu turno, uma perspectiva
que possui grande relevancia no tratamento da matéria, qual segja, a da percepcdo da fungdo
jurisdicional como instrumento de garantia dos direitos fundamentais. Esta perspectiva
garantista em muito pode auxiliar no tratamento do tema.

E importante frisar ndio haver deixado de reconhecer Alexy a legitimidade democrética
do Poder Judici&io, ainda que a tenha qualificado como indireta.

Ao abordar a transformacéo da funcdo judiciaria ocorrida no século XX, Cappelletti
também destaca este aspecto garantisa da fungdo jurisdicional, a0 observar que a
constitucionalizacgo dos direitos sociais e a sua consagracdo em textos transnacionais exigiu
uma ativa postura estatal voltada a sua concretizacdo, protraida no tempo, bem como uma
interpretacdo mais valorativa, tendo em vista que seus conceitos sdo elaborados na forma de
valor. O proéprio Direito passa a ser visto como um instrumento de transformagéo social >

Cappelletti assevera que, sendo tarefa essencial dos 6rgéos julgadores a protecéo dos
direitos fundamentais em face dos poderes publicos, coube-lhes o desafio de dar contetido aos
preceitos, conceitos e valores ou entender ndo vinculante o nlicleo central das Constituicdes
modernas, o que equivaleria a renlincia ao seu papel natural, bem como ao seu compromisso
de atuar, juntamente com os outros poderes, para realizar os programas congtitucionais.”

A concepcdo da jurisdicdo como meio de tutela dos direitos fundamentais, portanto, €
essencial para avaiacdo da legitimidade democratica do Poder Judiciério na concretizagdo dos
direitos sociais, porque a perspectiva deste paradigma constitucional produz efeitos destinados
a reger todo o sistema. As atuais Constituicdes possuem uma gama de vaores éticos e
politicos da comunidade, fruto de uma longa luta histérica para o reconhecimento de direitos,

que ndo pode ser desconsiderada. Ao contrério, deve informar precipuamente toda a

22 Conferir CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999.
p. 66-69.
23 1dem, ibidem, p. 68.
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concepcdo do ordenamento juridico. A garantia dos direitos fundamentais, portanto, hoje,
orienta o debate constitucional.

Deste modo, a partir da contribuicdo da teoria garantista analisar-se-4 a objecéo
contramajoritaria a legitimidade do Poder Judici&rio na efetivagdo do Estado Socia de
Direito, por seus membros ndo serem eleitos para representar a vontade popular e participar
do processo de formacdo da vontade politica, 0 que atentaria contra a soberania popular, nem
serem responséveis politicamente pelas decisdes adotadas.

Para tanto, abordar-sed4 a questdo subjacente concernente a relacdo entre
congtitucionalismo, jurisdicdo constitucional e democracia representativa nas sociedades
ocidentais contemporéneas como elementos necessarios ao funcionamento do Estado
Democrético de Direito, em especid no que concerne a salvaguarda dos direitos

fundamentais.

3.3 A polémica tensdo entr e constitucionalismo e democr acia representativa

Um fenbmeno marcante observado no final do século XX nas sociedades ocidentais foi
a crescente judicidizacdo da politica, ou sgja, questdes relativas a redizagdo do plano
governamental por parte das insténcias politicas de discussdo (Executivo e Legidativo) sdo
levadas a apreciagdo do Poder Judiciério, o qual, obrigado a outorgar a tutela jurisdicional,
passa a utilizar-se do instrumental juridico para sua resolucéo, com base no ordenamento
congtitucional. Assim, questdes eminentemente politicas passaram a ser examinadas através
de critérios juridicos.

O Poder Judiciario passou a atuar em espacos tradicionalmente reservados aos outros
poderes, expandindo 0 seu campo de agéo.”?* Este novo panoramainstitucional, com a adogdo
da jurisdicéo constitucional pela maior parte das democracias ocidentais para controle das

decisdes magjoritarias, congregou o sistema politico e o constitucionalismo.

%4 Conforme Carvalho ta modeo criou um ambiente politico a incluir o Poder Judici&io nos processos
decisdrios. Conferir CARVALHO, Ernani Rodrigues. A judicializacdo da pdlitica no Brasil: apontamentos
paa uma nova abordagem. Disponivel em: <http://64.233.187.104/search?g=cache:AgDL Mwtpt-
0J:www.cienciapadliti caorg.br/Ernani Carval ho.pdf+Ernani+Carval ho+A +j udici al i za26C3%A 7%C3%A 3o+
dat+pol %C3%A Dticatno+Brasi| & hi=pt-BR& I r=lang_pt>. Acesso em: 30 jun. 2005.
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A ampliacdo da idéia da cidadania, com a utilizac8o das agOes judiciais para fazer valer
os direitos dos cidaddos, também levou ao aumento do campo de atuago jurisdicional, com o
acirramento da litigiosidade.

Com o rompimento do positivismo formalisa nas ciéncias juridicas, ampliou-se a
adocdo dainterpretacéo valorativa, razéo pela qual aatividade jurisdicional pdde mover-se em
um espaco maior de liberdade, mormente em face da necessidade de atribuir valores a
conceitos e principios congtitucionals, mas sempre tendo em vista a perspectiva do conjunto
do sistemaformado.

Diante desta margem de atuaco jurisdicional, estabeleceu-se um grande debate sobre as
vantagens e desvantagens da apreciacdo das acOes politicas por parte do Poder Judiciario,
mormente em face da preocupacdo no tocante a fiscalizacdo de suas decisdes, j4 que no
sistema de triparticdo dos poderes, caberia a estes a Ultima palavra sobre a solugdo juridica
adequada, 0 que pode gerar um regime de tirania por parte dos juizes, ja que a decisdo por
eles adotada sobrepor-se-ia a decisdo representativa da maioria, em amplo processo publico
de discussdo, com maior condicdes de acesso igualitario.

Por seu turno, ndo sendo também os juizes eleitos para 0 processo de formagdo da
vontade politica, questiona-se como podem cercear ou interferir neste processo politico,
contra 0Ss consensos obtidos pelo critério majoritario. Discute-se, ainda, a auséncia de
responsabilidade por parte do érgéo judiciaio com relacdo as consequiéncias por €le adotadas,
ja que seus membros ndo cumprem mandatos, ndo podendo ser degtituidos pela maioria
através da eleicao.

Cabe, entdo, efetuar uma reflexdo sobre a democracia representativa e o
constitucionalismo.

Através do amadurecimento das concepcdes sobre o fundamento do poder, chegou-se a
idéia da soberania popular, isto €, de que todo o poder emana do povo e em sua destinacéo e
com sua participacdo devera ser exercido. De fato, 0 exercicio do poder somente se justifica
pela busca do bem comum, sendo este o norte que esclarece o motivo pelo qual as pessoas
aceitam submeter-se a0 comando de um grupo determinado. Contudo, € de se convir que este
poder popular ndo se restringe ao poder politico atribuido ao ambito estatd.

E de se ver, portanto, implicar a soberania popular a condugdo da comunidade politica

através do poder advindo do povo, exercido através do povo e destinado a sua felicidade
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comum. Verifica-se, por conseguinte, haver uma inter-relaco entre a origem, o exercicio e a
destinacdo do poder.®

Neste contexto, Muller bem distingue juridicamente diversas interfaces do povo: 0 povo
ativo, o povo como instancia global de atribuicéo de legitimidade e o povo como destinatario
das prestacOes estatais. O povo ativo, compreendido como sujeito do poder, atua através das
eleicdes dos parlamentares, de iniciativas populares, de referendos, de associacdes, etc., como
também na dominagdo do Executivo e Judiciério, na medida em que suas decisdes devem ser
aptas a uma justificacdo democrética. Outrossim, como ingéncia globa de atribuicdo de
legitimidade, sgja para 0s representantes eleitos, sga para o Executivo e Judiciario que
aplicam leis de cuja formagdo participou, 0 povo justifica o ordenamento juridico, na medida
em que o aceita globamente. Por fim, o povo pode ser visto como o destinaario das
prestacoes civilizatérias do Estado, o0 que compreende o modo como a comunidade é tratada
pelas decisdes dos poderes estatais e a forma de sua implementagéo. =

Esta relacdo do povo com o poder sintoniza-se com a conceituagéo classica, efetuada
por Lincoln, da democracia como governo do povo, pelo povo e para o povo. Nao obstante,
convém frisar que a noc¢do da democracia recebeu diversas acepcdes durante a histéria e pelas
mais diferentes civilizagbes. O termo grego significa, etimologicamente, governo do povo.

Diante das variantes histéricas, € de notar que nem sempre a democracia se
correlacionou com a quantidade de pessoas que exercem o poder. Aristételes distinguia a
democracia como governo dos pobres, em oposi¢do a oligarquia, como governo dos ricos,
com ou sem maioria, identificando os governos corrompidos naqueles que exerciam o poder
com vistas ao interesse particular, em vez do interesse geral. %’

Sabe-se ter sido prética, em democracias antigas, os proprios individuos exercerem
diretamente o seu direito de voto reunidos nas pracgas publicas. Deste modo, nem sempre a
representacdo foi considerada insita a democracia, ndo obstante tenha sido consolidada como

técnica necessaria de viabilizagdo do exercicio do poder.

5 Nos dizeres de Bonavides, o principio da soberania popular consubstancia o governo democrético e soberano,
tendo por sujeito e destinat&io o cidaddo. Conferir BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da
democracia participativa: por um direito congtitucional de luta e resisténcia por uma nova hermenéuti ca por
uma repolitizacdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 11.

26 Conferir MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 55-56, 60-61 e 77.

Z7 Conferir ARISTOTELES. A pdlitica. S8 Paulo: EDIPRO, 1995. p. 98-99. Ao prefaciar a obra de Friedrich
Miller, Fabio Konder Comparato ressdlta, de forma pertinente, que, segundo a andlise aristotélica, o regime
politico brasileiro identificar-se-ia, sem dificuldades, com a dligarquia, ja que a maioria pobre vota conforme
0 interesse e sob a influéncia dominante dos ricos, a despeito da aparéncia democratica. Conferir Prefacio de
COMPARATO, Fabio Konder. In: MULLER, Friedrich. Quem ¢é povo? A questdo fundamental da
democr acia. S0 Paulo: Max Limonad, 2000. p. 28.
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Ao teorizar sobre a vontade geral, ndo como a soma de vontades particulares, igo €, da
maioria numeérica, mas sim como aguela a englobar o interesse comum, Rousseau j4 efetuava
severas criticas ao sistema de representacdo, para entender pela impossibilidade da soberania
ser representada, dado ocorrer a substituicdo da vontade geral pela vontade do representante,
ndo havendo possibilidade de intermediacdo. Sob sua Gtica, a liberdade do povo termina
quando este se da representantes. Por isso, concebe a necessidade de realizagdo de
assembl éias populares periddicas para prevenir as usurpagoes do governo, quando este atua de
formaincompativel com o interesse publico.*®

E interessante notar a sutileza da concepcdio de Rousseau em relagdio a vontade geral,
isto é mais uma vez a soberania popular traduzida no governo conduzido pela vontade geral
muito menos que ligada a idéia de quantidade, isto é, soma de vontadesindividuais, encontra-
se relacionada com o interesse comum, extraido através da ponderacdo entre as diversas
pretensdes particulares, de modo que ndo se aniquilem.? Esta particularidade é que deve
informar a democracia, a criacdo de um espago harmoénico de convivéncia entre os diversos
grupos, maioria e minorias, de forma que ndo se eliminem e se deduza o interesse voltado ao
bem comum, particularidade esta que a acepcdo literal da regra majoritaria ndo consegue
atender.

N&o obstante as reservas que possam ser efetuadas a concepcdo extremada da vontade
geral por Rousseau, dado notar-se ndo ser admitida sua limitagdo através da representacao,
muito menos pelo préprio pacto social fundante, é importante notar ja serem apontadas pelo
autor as deficiéncias do sistema representativo, dada a possibilidade de sobreposicéo dos
interesses privados ao interesse publico e da ilusdo da identificagdo entre interesse de
representantes e interesse de representados.®® No entanto, nem a participacéo diretatambém é
garantia da observancia do interesse publico, tendo em vista a possibilidade de manipulagéo
das multiddes, nem foi possivel o emprego integral desta sistematica, melhor aplicavel em
pequenas comunidades, em face do tamanho que assumiram os Estados.

Desta maneira, a democracia representativa estabeleceu-se na seara politica como

ingrumento de expresséo da vontade popular, considerando que a crescente complexidade das

2% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sao Paulo: Edipro, 2000. p. 110, 112-116.

29 1dem, ibidem, p. 50.

0 Ega auséncia de restricio da soberania popular pedo pacto socia fundante, que posteriormente foi
materializado na Constituicdo, € jacente na visdo de Rousseau, uma vez que entende ndo haver nenhuma lei
fundamental impossivel de revogacdo, “nem mesmo 0 pacto social”, pois o rompimento do pacto seria
legitimo desde que todos os cidaddos se reunissem para assm decidir de comum acordo. Conferir
ROUSSEAU, Jean-Jacques, ibidem, p. 120.
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sociedades dificulta o exercicio direto do poder pelos individuos,®* mormente com a explosao
demogréfica atualmente vivenciada

A €eleicdo de um grupo de representantes, com alternéncia vinculada a eleicdo pela
maioria e o estabelecimento e manutencéo das regras da democracia representativa ensgou
um quadro de estabilidade necess&rio a condugdo da sociedade®? possibilitando uma
coordenagdo no processo de obtengdo de decisdes governamentais em prol do interesse geral,
bem como propiciando a criacdo de espacos publicos de interacéo e persuasao.

O simbolismo da representacdo encerra em si uma distancia inevitavel entre o povo e
Seus representantes, tanto que o processo de escolha destes Ultimos nem sempre foi universal.
Através de lutas histéricas, houve um progressivo processo de inclusdo politica (mulheres,
jovens, grupos étnicos, estrangeiros, etc.). Ha necessidade de perseguir-se uma continua
diminuicdo desta distancia para o aperfeicoamento da democracia.

Ainda que se encontre bem mais universalizado o direito de voto na maioria das
democracias ocidentais, ndo € de olvidar, conforme se verificou ao andisar a interacdo entre
os direitos politicos e sociais, que a pobreza, a miséria, a auséncia de educacdo e de outras
condi¢ches materiais de vida afetam diretamente a capacidade do povo de escolher, criticar e
exigir em relagdo aos governantes, 0 que contribui para manter a disparidade entre
representantes e representados.

Por isso, aerta Bobbio ndo bastar, para a caracterizagcdo da democracia, a atribuicéo a
um elevado nimero de individuos do direito de participacdo natomada das decisdes coletivas
e a existéncia de regras procedimentais como a da maioria, sendo essencia que se viabilizem
direitos a estes individuos que lhes permitam reamente escolher entre diferentes e reais
aternativas, sem as quais 0S mecanismos procedimentais que caracterizam a democracia néo
poderiam funcionar corretamente.*® De fato, se um dos principais fundamentos da regra da
maioria no processo politico é a iguadade nas oportunidades de participacdo no poder, é de
convir que esta igualdade ndo pode ser meramente formal, mas deve alcar-se a um plano

substancial.

21 Arato anota haver um problema de legitimagio ainda hoje ndo resolvido na idéia do exercicio das atividades
legidativas e constituintes pelo Parlamento como representagdo da soberania do povo. Conferir ARATO,
Andrew. Representacdo, soberania  popular, e accountability. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext& pid=S0102-64452002000100004>. Acesso em: 16 maio
2005.

Segundo Zippeius a complexidade do Estado moderno exige a divisdo dos trabalhos para desempenho das
tarefas da comunidade. Assm, a necessidade de operaciondidade das grandes comunidades acarretou a
premissa da vinculagdo da vontade da maoria, em vez da mera soma das vontades individuais. Conferir
ZIPPELLIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 231.

3 Conferir BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. S&o Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 32.

242


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64452002000100004

120

Ademais, esta vontade majoritéria também n8o poderia ser ilimitada, sob pena de
sufocar a opinido das minorias, os dissensos, enfim, a pluralidade de opinides na comunidade.
Assim sendo, a Constitui¢do, como pacto de convivéncia social, estabeleceu diretrizes basicas
que ndo poderiam ser descumpridas pelas maiorias que viessem a se suceder no poder, como
protecdo para acomunidade, dentre as quais um catalogo de direito fundamentais.

Em face do dinamismo socid, este pacto fundamenta pode ser modificado, mas
somente através de procedimentos qualificados (quoéruns especias), como também respeitado
0 nlcleo essencia das Constituicdes, ja que ha determinados valores ético-politicos da
comunidade, que por sua importancia ndo podem ser aterados ou que somente, em casos
extremos, através de uma rupturaingtitucional podem vir a ser revistos.#

Por seu turno, a experiéncia demonstrou que o exercicio da funcéo representativa sofre
inimeras influéncias, de forma a distanciar-se, em muitos casos, da vontade popular e do
atendimento dos direitos fundamentais. Muitas vezes a atuagdo parlamentar expressa téo
somente a prépria vontade corporativa ou a do grupo politico mais forte. Algumas vezes o
parlamentar atua voltado a simples progressdo de sua carreira politica.

Do exame do panorama politico das democracias contemporéneas, portanto, infere-se
que a maioria politica dominante comumente constitui a minoria no universo da sociedade.?®
Estas circunstancias ndo significam ainviabilidade da sistematica representativa, muito menos
mitigam a importancia dos debates parlamentares, mas demandam o aperfeicoamento dos
mecanismos de representacdo da vontade popular.

Ndo se pode desconsiderar, por seu turno, os préprios efeitos da globalizacdo
econdmica, em gue os poderes do mercado procuram dominar o debate politico, em especial
através do financiamento de campanhas ou da atuacdo de grupos organizados de defesa de
interesses junto ao Parlamento e ao Governo.

Com vistas a equilibrar as vicissitudes da democracia representativa, a sociedade recorre

as ingténcias judiciais, para resguardar os valores congtitucionais e ampliar o debate relativo

24 Appio observa que teorias de ruptura institucional somente se justificam em sistemas cuja Constituicdo é
destituida de qualquer normatividade. Conferir APPIO, Eduardo. Controle judicial das pdliticas publicas
no Brasil. Curitiba: Jurua, p. 20. Sobre a limitagdo da vontade majoritaria, Streck identifica o paradoxo no
surgimento da Constituicdo: embora nasga para contencéo do poder absoluto, também constitui instrumento
indispensavel de contencdo do poder das maorias. Conferir STRECK, Lenio Luiz. A concretizacdo de
direitos e a validade da tese da Constitui ¢ao dirigente em paises de modernidade tardia. In; NUNES, Anténio
José Avelas; COUTINHO, Jacinto Nelson (Orgs.). Didlogos constitucionais: Brasil/Portugd. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 319.

5 Conferir SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 130.
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as decisdes publicas.**® Concorda-se, portanto, com a concepgdo do constitucionalismo como
indrumento de garantia da soberania popular, por estender para aém dos representantes
eleitos a gama de participantes responsavels pela criacdo e revisdo das leis fundamentais.®’

No entanto, também h& riscos na atuacdo dos Orgdos jurisdicionais encarregados de
interpretar a Constituicdo, pois também a judicatura pode ser exercida de formaindevida eou
opressiva. Alguns entendem prejudicial & democracia atribuir a um grupo de expertos, (0s
juizes), adecisdo sobre 0 que é melhor paraacomunidade, o que contraria o pluralismo social
cada vez mais intenso. Apontam que esta visdo do Poder Judicidrio como tutor da sociedade
néo é recomendavel por usurpar a sua capacidade de decisdo e de diregdo com autonomia.®*®
Defendem caber tdo somente ao Poder Judicidrio assegurar as regras do jogo democratico,
para permitir 0 acesso igualitario ao processo de discussdo, somente interferindo na quebra de
taisregras.®

Ademais, argumenta-se que 0s juizes ndo eleitos Nndo estdo sujeitos a uma avaiacdo
retrospectiva periédica por parte da populagdo quanto a sua manutencdo ou ndo no cargo em
virtude de sua conduta, a0 contrario dos governantes que, em tese, poderdo ser
responsabilizados ou recompensados de acordo com sua postura mais préxima ou ndo daquela
esperada pela populagéo.

Por seu turno, outros entendem que a atuagado jurisdicional € essencial para verificar o
conteldo de justica das decisdes publicas, a par do corpo normativo e axiolégico
consensuamente estabelecido na Constituicdo,” atuacdo esta identificada como a jurisdicdo

constitucional.

6 Zippelius situa dentre os principios do Estado do Direito a existéncia de instancias de controle, para
fiscalizac8o dos Orgdos do Estado, através de tribunais independentes. Conferir ZIPPELLIUS, Reinhold.
Teariageral doEstado. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 390-391.

7 Conferir ARATO, Andrew. Representacdio, soberania popular, e accountability. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sa_ arttext& pid=S0102-64452002000100004>. Acesso em: 16 maio

2005.

Ingeborg Maus no artigo “Judici&rio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencid na

“sociedade orf&”, aponta um processo de divinizagdo do Poder Judiciério em muitos paises, a ultrapassar o

processo de expansao de suas fungdes. Este processo pretende atribuir ao Judiciario o reduto da “consciéncia

socia™, como se 0s juizes fossem seres superiores, dotados de personaidade ética excepcional, a ensgjar um
quadro favoravel ao decisionismo judicial, pois na medida em que a Justica € considerada a “mais dta
instdncia mora” da comunidade, refoge ao controle social. Aponta, ainda, que os julgamentos de questdes
morais polémicas apartir do ponto de vista dos jul gadores acarreta a desqualificagdo da base social. Conferir

MAUS, Ingeborg. Judicirio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade

orf&”. Revista Novos Estudas CEBRAP (Centro Brasileiro de Andlise e Plangamento), Sdo Paulo, n. 58,

p. 183-202, nov. 2000.

9 Aponta-se esta corrente doutrindria como procedimentalista, associando-a a obras como de J. Habermas e
A.Garapon, conforme VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende deg MELO, Manuel
Palacios Cunha; BURGOS, Marcelo Baumann. A judicializacdo da pdlitica e das reagbes sociais no
Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 23.

0 Oliveira observa a existéncia de dois paradigmas juridicos: o primeiro, de ética privatista, a conceber os
conflitos sociais como interindividuais, para cingir ao Estado a apropriacdo das demandas palitico-sociais,
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N&o € de olvidar, outrossim, que o reforco dos mecanismos de representacéo popular
ndo se exaurem na jurisdicdo constitucional, mas abrangem necessariamente a esfera publica e
a sociedade civil, com o incremento da capacidade de auto-organizagdo, com 0 aumento de
ingéncias de discussio e deliberagdo publica, com a formagdo de grupos, associagdes,
organizagOes ndo-governamentais e movimentos, com a liberdade dos meios de comunicagéo
e outros instrumentos de carater participativo. A esfera publica e a sociedade civil devem
completar e complementar o constitucionalismo e a democracia representativa.

O exercicio da critica e dos meios de responsabilizacdo dos governantes, por seu turno,
demandam um regime de respeito aos direitos constitucionais, com a garantia de que possam
os cidad@os fazer vaer tais direitos através de um sistema judicial.

Outrossm, mesmo com a constatacdo pelo estudo das construgdes das decisdesjudicias
de ndo poder se sustentar o mito da neutralidade do julgador, ndo é por isso que as decisdes
judiciais devem ser vistas como a mera imposicao de convicgdes pessoais dos juizes.® Hoje
ja se evolui para uma concepgdo muito mais ampla do processo judicid como um foro de
didlogo, de troca, de influéncias mituas, sem descurar dos seus significativos efeitos sociais.

Ainda que a insténcia jurisdicional pressuponha a independéncia para a efetividade de
sua funcbes de fiscalizagdo dos demais poderes, tal ndo quer dizer que hga uma
discricionariedade ilimitada por parte dos julgadores. Em verdade, incumbe a todos os
poderes e a sociedade a obrigacéo de protecdo dos direitos fundamentais e da Constituicao.
Agora, ao Poder Judiciario em especial coube a resolucéo dos conflitos nos casos concretos e
a garantia de uma via de defesa dos cidad@os perante os poderes publicos e privados.

Além disso, a atividade do juiz também é vinculada ao sistema congitucional e legd, a
respeito do qual multiplos sdo os intérpretes, bem como suas decisdes devem ser
fundamentadas, para que todos possam avaliar suas razes, devendo ser cotejadas com 0s

valores culturais, éticos, sociais e politicos da comunidade.

sem participagdo propriamente da sociedade. Sobre tais “questdes politicas”, o Judicidrio ndo deveria se
intrometer, adotando postura descomprometida com os problemas sociais; 0 segundo, judicidiza a palitica
para tornar o Judiciario o papel de tutor da politica, um superpoder, com riscos para o pluralismo culturd,
social e politico proprios do Estado de Direito. Esta postura representa uma intoleréncia aos processos
politicos, com perdas para a cidadania Conferir OLIVEIRA, Marcd o Andrade Cattoni. A teoria discursiva
no debate constitucional brasileiro: para aém de uma pretensa dicotomia entre um ideal transcendental de
ConstituicBio e uma cruel e intransponivel redidade politico-social.  Disponive  em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=60>. Acesso em: 15 jul. 2005.

Conferir KOZICKI, Katia. Analisando as rdagdes entre o direito e a politica democr atica. Disponivel em:
<http://136.142.158.105/L asa2001/K ozickiKatya.pdf> . Acesso em: 1° ago. 2005.

Sampaio aponta como argumento favoravel da jurisdicdo constitucional a fundamentacdo, através da qual
obtém sua legitimidade através da praxis decisional. Distingue duas teorias sob a ética da legitimidade pelo
consenso: uma fraca, que pressupde apenas a demonstracdo de dados empiricos que demonstrem acelitagcdo
socia da decisdo judicial; outra forte, que demanda um processo de consenso mais amplo, a requerer uma
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Ademais, o controle das politicas governamentais ndo deve implicar a transferéncia do
governo para os juizes, ja que a atuagdo do Poder Judiciério é subsidiéria e complementar,
bem como tem por fito também viabilizar a atuac@o da prépriasociedade. A questdo da dltima
palavra caber ao Poder Judiciério é relativa, porquanto h& a possibilidade da reforma do texto
constitucional pelos governantes, através de um consenso entre governo e oposicdo mediante
um processo mais rigoroso, bem como hé o controle de toda a sociedade sobre ajustica das
decisOes judiciais. N& € de se olvidar que decisdes judiciais destituidas de legitimidade
tendem a se tornarem ineficazes ou a serem superadas pela agdo da comunidade, inclusive
através das ingténcias politicas.

Saliente-se no entanto, haver um ndcleo intangivel nas constituicdes e nas convengdes
internacionais, em especia N0 que concerne a consciéncia universal relativa aos direitos
fundamentais, que deve ser garantido mesmo contra o principio majoritario.

A atuagdo jurisdicional, por seu turno, em defesa da Constituicdo como ponto de
equilibrio a democracia representativa, depende de diversas condi¢cbes das comunidades
politicas. E importante que haja um funcionamento harménico e respeitoso entre os diversos
poderes, que as ingtitui¢tes politicas e democréticas se encontrem amadurecidas e que gozem
de credibilidade perante a sociedade. Portanto, a conjuntura histérica, politica e cultural das
comunidades influenciard o contexto da agdo do Poder Judiciério, bem como a imposi¢éo de
limites para si pelo proprios juizes, no exercicio da autocontencéo, a fim de bem harmonizar o
equilibrio democrético.

N&o se concorda que a atividade jurisdicional venha a acarretar uma desmobilizacdo da
sociedade, gerando uma acomodagdo nos individuos, de forma que abandonem uma postura
ativano reclamo de seus direitos. A atuagdo jurisdicional ndo pode ser vista de formaisolada,
muito menos como condutora de uma sociedade incapaz. E importante criar foros de
deliberacdo na sociedade civil, ampliar mecanismos participativos, educar os cidaddos para a
cidadania, enfim, a redlizagdo da democracia pressupde uma dimensdo muito maior. A
jurisdicdo constitucional deve ser vista, portanto, como mais um elemento no universo da
politica democrética.

O importante papel do Poder Judici&io é o de possibilitar a participacdo da sociedade
nos negocios publicos, viabilizar a prestagdo de contas dos demais poderes sobre as suas

acOes e decisdes, proteger 0s vaores ético-politicos da comunidade, assegurar o exercicio dos

coeréncia interna discursiva e uma externa da aptid&o racional de aceitabilidade pela sociedade, a demandar
uma inter-relacéo constante. Conferir SAMPAIO, José Adércio Leite. Discurso de legitimidade da jurisdicéo
constitucional e as mudangas legais do regime de constitucionaidade no Brasil. In: SARMENTO, Daniel
(Org.). O controle de constitucionalidade e a Lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 199-200.
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direitos fundamentais, auxiliar na resolucéo dos conflitos coletivos, criar canais dialéticos de
interacdo entre a comunidade e o poder publico.”™ Sem as garantias jurisdicionais, ha
inegaveis perdas para a combatividade social e inseguranga no panorama politico.

Verifica-se que a democracia compreende, portanto, muito mais que o simples sistema
representativo, insuficiente para atender ao pluralismo social, para abranger uma dindmica de
influxos do constitucionalismo, como garantia dos direitos fundamentais e do plexo
normativo e axiologico constitucional e das minorias, dindmica esta também informada pela
acdo da sociedade civil e da esfera publica. S0 elementos que se limitam e que devem
interagir, em continua dialética. Portanto, ao contrario de uma contraposi¢éo, muito mais se
deve identificar umainteracéo entre constitucionalismo e democracia representativa.

A soberania popular serve de base e elo, portanto, da limitagdo do poder em prol da
comunidade e da participagdo desta na conducéo do poder, através da formagdo democratica
da vontade popular, devendo ser tal participacdo igualitaria, condicdo para a qual se exige
uma intensa promogao dos direitos fundamentais.®*

Ao reportar-se a soberania popular, frisou-se exigir um governo voltado para o povo,
para o bem comum, ndo apenas fonte e sujeito do exercicio do poder. Alias, deve-se refletir
que, se 0 governo ndo é redlizado visando o bem-estar do povo, é de questionar se 0 povo
permanece como fonte do poder. Assm sendo, a consolidacdo da soberania popular depende
dos objetivos das a¢Bes governamentais, para que se possa qualifica-las como democraticas, 0
deverd ser extraido da efetiva prética cotidiana, ndo podendo se limitar a0 campo da mera
retorica. Um regime democratico, portanto, deve voltar-se a promogdo da justica social,

através da busca da realizacdo dos valores daigualdade e da liberdade.

33 A\ dfirmar a possibilidade de a judiciaizacdo da politica e das relages sodiais servir como meio de conquista
da cidadania democrética por parte de uma sociedade mobilizada na defesa de seus interesses e direitos,
mormente em um contexto institucional em que as maiorias reais sdo reduzidas a minoria, “por uma estranha
alquimia eleitoral”, para ressaltar ndo haver ritua certo nem monopodlio naformagéo da vontade democrética,
conferir VIANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Paacios Cunha;
BURGOS, Marcdo Baumann. A judicializacdo da pdlitica e das relagBes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999. p. 43-44; Outrossim, Sampaio, gpos fazer uma andlise acurada dos diversos argumentos sobre
a legitimidade da jurisdicdo constitucional, correlaciona-a com o cumprimento do “dever constituciona de
adocdo de uma metodologia ¢tima da legidacdo”, da observancia das regras do jogo democrético, das
garantias de um processo palitico adequado, da protecdo das minorias e da promocdo dos direitos
fundamentais. Conferir SAMPAIO, José Adércio Leite. Discurso de legitimidade da jurisdicdo constitucional
e as mudancas legais do regime de constitucionalidade no Brasil. In SARMENTO, Daniel (Org.). O controle
de congtitucionalidade e a L ei 9.868/99. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2002. p. 210.

Canctilho, ao tratar do Estado Constituciond Democrético, menciona ser a soberania popular uma chave
mestra na ligacdo da idéia do Estado de Direito e do Estado Democrético, para acentuar que o € emento
democrético foi introduzido tanto para limitar o poder como também para legitimélo. Conferir
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito congtitucional e teoria da Congtituicdo. 4. ed. Coimbra
Almedina, 2000. p. 97-100.
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Diante desta interagdo entre soberania popular e democracia, em especial no que
concerne aos fins para os quais se justifica o exercicio do poder, é que a democracia deve ser
vista, muito além das meras técnicas de exercicio do poder, como um regime de garantia dos
direitos fundamentais, mormente em face da interdependéncia j& frisada entre direitos
politicos, socias e individuais, que, em muitos casos, € identificada apenas como as varias
facetas de um mesmo direito.” Por isso, a regra da maoria ndo deve ser contraposta a
redlizacdo dos direitos fundamentais, mas antes a eles conjugada, para respeit&los como
limites, devendo ser adequada as novas exigéncias da realidade social .%*

Neste contexto, ao estudar a objecdo contramagjoritaria a imposicdo de limites
constitucionais a0 poder de decisdo das maiorias, Pefia Freire faz referéncia ao Estado
Congtitucional de Direito ou Congtitucionalismo Garantista, um modelo juridico-politico e
ingtitucional que assegure a submissdo do poder a garantia da preservacdo dos direitos dos
cidaddos perante os poderes publicos® Como indrumento ou garantia dos direitos
fundamentais, para assegurar a supremacia da Constituicdo, no Estado Constitucional de
Direitos, o autor aponta a utilizagdo de dois instrumentos. a rigidez constitucional, que impde
um procedimento mais agravado que o normalmente previsto para aprovagéo ou derrogacéo
das leis, e o cardter normativo das Congtituicdes, a vincular os poderes publicos e cidaddos a
suas clausulas.

De tais instrumentos, contudo, Pefia Freire destaca que se geram dois problemas. o
primeiro, referente a vulneracdo da autonomia das geracOes posteriores por estarem
vinculadas a par@metros morais e politicos fixados em um pacto constituinte passado, do qual
néo participaram; 0 segundo, concernente ao fato de um juiz ou tribunal, ndo eleito nem
responsavel politicamente, controlar a constitucionalidade de leis elaboradas pela maioria
através dos 6rgaos legidativos. Assim, a atualizacdo da Constituicdo, que deveria ser efetuada
por todos, resta em uma minoria de individuos, os juizes, a quem cabe a Ultima palavra.

Apés efetuar a andlise de diversas posicbes doutrindrias, algumas que entendem a

%5 Gjlva, a0 prelecionar sobre o aspecto fundante valores democréticos da igualdade e da liberdade, define a
democracia como “o regime de garantia geral para a realizag8o dos direitos fundamentais do homem”, para
enfatizar que os direitos econdmicos e sociais, de natureza iguditéria, sdo essenciais para a realizacdo dos
direitos paliticos e individuais. Conferir SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 132.

%6 Campilongo aponta como um dos limites da regra da maioria a sua ilegiti midade para estabelecer condicdes,
suprimir ou reduzir os direitos fundamentais. Conferir CAMPILONGO, Cedso Fernandes. Direito e
democr acia. So Paulo: Max Limonad, 2000. p. 53.

57 Conferir PENA FREIRE, Antonio Manuel. Constitucionalismo garantista y democracia. Revista Critica
Juridica, Curitiba, n. 22, p. 31-65, jul./dez. 2003.
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objecdo contramagjoritaria como um real problema a ser superado, outros que consideram ser
meramente aparente a tensdo entre constituciondismo e democracia, Pefia Freire destaca a
importancia da jurisdi¢cdo constitucional, em contextos politicos e legidativos imperfeitos,
para enriquecer o didlogo coletivo, com argumentos e pontos de vista ndo consderados na
discussdo parlamentar; para contribuir no processo de reflexdo critica entre cidaddos e seus
representantes do valor que contém certos direitos; bem como para obrigar o legislador a
apresentar asrazfes e jugtificar as decisdes politicas.™®

Pefia Freire ressalta, também, a necessidade de assegurar mecanismos compensatorios
que permitam aos Orgdos politicos também responder aos juizes constitucionais, com a
possibilidade de revisdo das decisdes judiciais definitivas, normalmente através do processo
de reforma constitucional .*°

A visdo desenvolvida por Pefia Freire, portanto, parte da idéia de uma democracia
congtitucional, voltada para o atendimento dos direitos fundamentais dos cidaddos, como a
limitacBo dos poderes estatais, a perceber a auséncia de incompatibilidade entre o
congtitucionalismo e a democracia representativa, mas antes uma complementacdo, que
melhor poderafomentar um ambiente democratico.?®

A Otica garantista, portanto, em muito pode auxiliar paraa compreensdo da temética da
legitimidade democrética do julgador no que concerne ao problema da efetivacdo dos direitos

socias.

3.4 O problema da legitimidade democréatica do Poder Judiciario na efetivacdo dos

direitos sociais sob uma per spectiva garantista

Ao expor a problemética da legitimidade democrética do Poder Judiciaio no processo

de concretizagdo dos direitos socias, no que concerne ao controle e corregdo das decisdes

%8 Conferir PENA FREIRE, Antonio Manuel. Constitucionalismo garantista y democracia Revista Critica
Juridica, Curitiba, n. 22, p. 31-65, jul./dez. 2003.

29 1dem, ibidem.

%0 Canotilho assevera que a proclamada tensdo entre “constitucionalistas” e “democratas’, entre Estado de
direito e democracia, € um dos “mitos” do pensamento politico moderno. Conferir CANOTILHO, JJ.
Gomes. Direito congtitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra Almedina, 2000. p. 330. Neste
sentido, também atribuindo a expressio de “mito do pensamento politico moderno” a afirmada tensdo, Streck
entende que a visdo que contrapde democracia e constitucionalismo é reducionista. Conferir STRECK, Lenio
Luiz. A concretizacdo de direitos e a validade da tese da Constituicdo dirigente em paises de modernidade
tardia. In: NUNES, Antonio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson (Orgs.). Didlogos congitucionais:
Brasil/Portugal. Rio de Janeiro; Renovar, 2004. p. 320.
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politicas do Legidativo e Executivo, seja no sentido de agir ou no agir, verificou-se embasar-
se a objecdo no fato de tais deliberagbes formarem-se no campo da politica, demandarem
Vvis30 e estrutura técnica, bem como exigirem um processo publico, amplo e aberto.

Neste contexto, ao analisar a matéria, Alexy bem identificou o cerne da problematica na
questdo de saber até que ponto os direitos a prestagdes séo t&o importantes do ponto de vista
constitucional para que fiquem na dependéncia das maiorias parlamentares, ou melhor se
poderia acrescentar, condicionados a acdo politica do Legislativo e Executivo.

Ao se andlisar a discutida tensdo entre constitucionalismo e democracia representativa,
verificou-se a ampla dimensdo da democracia, que ndo pode ser restrita a regra majoritaria,
tendo em vista as suas insuficiéncias, mas também deve abranger uma dinamica entre os
Orgéos representativos de deliberacdo, o constitucionalismo, a sociedade civil e a esfera
publica. Democracia € um conceito plural, pressupondo um ambiente social aberto e
interativo, assim como diversas formas de participacéo da sociedade na condugdo dos rumos
da comunidade politica. Deve haver varios meios de tomada de decisdes por parte dos
individuos e um fomento a concretizacdo dos seus direitos, bem como a criacdo de novos
direitos. No dizer de Cappélletti, democracia é participacao, tolerancia e liberdade.®*

Destaca-se, portanto, na democracia a busca de garantia dos direitos fundamentais, em
especia aigualdade e aliberdade, para as quais deve haver a contencdo dos poderes estatais e
privados, no que concerne a sua abstencao e a sua agao.

Ao se refletir sobre a nogéo da legitimidade, perquire-se o fundamento pelos quais 0s
individuos aceitam o exercicio do poder, aderindo livremente ao seu comando, tendo sido
destacado o campo psicoldgico e valorativo em que se desenrola, a par da fluida esfera de
compatibilizaco entre as expectativas e desegjos dos destinatérios das deliberagdes e o que
efetivamente é deliberado.

Ao cotgjar-se a perspectiva da legitimidade com a concepcdo ampla da democracia,
delineia-se a legitimidade democratica do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais,
como a viabilidade de obtencdo do assentimento do corpo socia a pertinéncia das decisdes
oriundas deste poder, a partir da andlise critica de sua fundamentacdo, por assegurar a maior
participacdo dos cidaddos nos processos de deliberagdes publicas e por compatibilizar o
resultado deste processo com conteldos de justica e de atendimento dos direitos

fundamentais.

%1 Conferir CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999. p. 107.
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Esta 6tica da legitimidade atende, portanto, ao alcance da democracia substancial, jaque
0s resultados dos processos de deliberagéo apresentam imperfeicbes, nem sempre sendo
possivel 0 acesso efetivo atodos aos canais politicos de discussdo publica. Atende igual mente
a democracia procedimental, tendo em vista que a via jurisdicional também é uma via de
debate publico, como também deve fazer respeitar os demais foros institucionais ou ndo de
debates e obedecer aos ditames constitucionais. Para complementar, a legitimidade
democrética do Poder Judici&rio ndo prescinde, para se perfazer, do controle por parte da
sociedade, afinal titular do exercicio deste exame a proposito da legitimidade.

O risco de que as decisdes judiciais sgjam efetuadas a partir de critérios pessoais dos
juizes, como seres humanos imperfeitos iguais a todos, ndo retira a legitimidade democratica
em tese da atuacdo jurisdicional, tendo em vista que somente gpds o devido exame desta
atuacdo é que, a partir do consenso da comunidade, se podera extrair a sua pertinéncia, por
voltar-se ou ndo a0 bem comum, a ponto de ensgjar a adesdo global. As acbes dos
representantes dos demais poderes, Executivo e Legidativo, como também seus resultados,
também podem ser movidas por interesses privados, mas nem por isso serdo indistintamente
consideradas legitimamente democréticas somente em face da escolha direta destes
representantes pelo povo.

Neste contexto, € que ndo se concorda com parametros tdo somente procedimentais de
afericdo da legitimidade,® para alinhar-se a0 raciocinio de muitos no sentido de que o
resultado de todo o processo deve ser cotejado com padrdes de justica, sendo o elemento ético
indispensavel para fim de deducdo da legitimidade. A par da dificuldade em fixacdo de
conteidos éticos, diante da pluralidade socid, o consenso também ha de se fazer no que
concerne a existéncia de valores comuns afetos a consciéncia universal, em especia

consubstanciados nos direitos fundamentais.

%2 por todos, conferir HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Capitulo I. Rio
de Janeiro: Biblioteca Tempo Universitario, 1997. p. 326 e 345. Habermas desenvolve uma concepcdo
procedimental da Constituicdo, partindo da idéia de que a mesma ndo pode impor a priori determinados
padrfes sociais, mas sSim estabelecer procedimentos politicos através dos quais os cidadéos, exercendo sua
autodeterminacdo, cooperativamente, buscaréo melhores condigdes de vida. Para Habermas, a legitimidade
do direito advém, portanto, da génese democrédtica das leis. Neste raciocinio, a funcdo da jurisdicdo
constitucional consiste em proteger o sistema de direitos que viabiliza a autonomia publica e privada dos
cidad&os, examinando o conteido das normas em especial no contexto dos pressupostos comunicativos e das
condi¢des procedimentai s de legislacdo democrética, que possibilitam vir a tona os melhores argumentos; Na
avdiacdo de Moro as concepgdes procedimentais da legitimidade da jurisdicdo constitucional ndo se
coadunam totalmente com o Direito Constitucional positivo, ja que as Congtituicbes contém normas de
conteldo material ndo relacionadas diretamente ao sistema democratico, cabendo ao juiz constituciona o
controle de todas as normas. Conferir MORO, Sérgio. Jurisdicdo constitucional como democracia. Sdo
Paulo: Revistados Tribunai's, 2004. p. 146.
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Neste contexto, ndo se concorda com a imputacdo a priori de auséncia de legitimidade
democrética & atuaco jurisdicional no processo de concretizacdo dos direitos sociais, sem que
se faga 0 cotgjo da decisdo judicid com os parametros formais e substanciais que possam
evidenciar tratar-se ou nd de decisio ilegitima. Isto explica o motivo pelos quais diversos
autores, embora a rejeitem como regra geral, excepcionam a possibilidade da intervengéo
judicia para suprir a omisséo do legislador e do administrador em determinados casos, como
0 da garantia dos direitos sociais bésicos. Muito menos parece pertinente afirmar-se a
ilegitimidade democrética dos juizes centrada no fato da sua ndo eleicéo pelos cidaddos, a
despeito de investigar-se o fundamento e as regras procedimentais relativos ao poder a que
pertencem.

A divisdo das funcOes estatais foi idedlizada como forma de contencdo do poder
politico, parafim de atingir um equilibrio em prol da prote¢do dos cidaddos. A partir de uma
Gtica garantista, € possivel constatar que o viés de distingdo da funcéo jurisdicional em relagdo
as demais foi exatamente viabilizar a defesa dos direitos dos cidaddos perante os poderes
publicos e privados, sem 0s quais praticamente esvaziada fica a sua tutela®® De fato,
concorda-se que a existéncia de um foro independente dagueles encarregados de governar a
guem pudesse recorrer 0s cidadaos para a protecdo de seus direitos entre s e em face do poder
publico é que congtitui a razdo de ser do Poder Judiciario. Deste modo, nd ha como
identificar o fundamento do acatamento de suas decisdes na sua eleicdo ou ndo pelos
cidadéos.

Ademais, concorda-se com a concepgdo instrumental do Estado, como ingituicéo
politica voltada as necessidades basicas dos cidaddos, ndo o inverso. Por isso existem limites
formais e substanciais a0 Estado, que submetem todos 0s seus poderes a observancia da
Congtituicéo e os orienta ao alcance do bem comum, através dos deveres firmados no sentido
de respeito e satisfacdo dos direitos fundamentais, sem distingdes. A legitimidade democratica
do Poder Judiciério, portanto, para 0 cumprimento de tais deveres publicos no que concerne
aos direitos sociais, nesta perspectiva garantista, fundamenta-se no Estado de Direito ou, mais

diretamente, nos direitos fundamentais.?*

%3 Conforme Freire, 0 elemento primério que caracteriza a funcdo jurisdiciond é a garantia dos direitos e
interesses das pessoas, garantia esta desenvolvida no processo, ao ligar o Direito ao caso concreto. Conferir
PENA FREIRE, Anténio Manuel. La garantiaem el Estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta, 1997.
p. 288, apud CADEMARTORI, Luiz Henrigue Urquhart. Discricionariedade administrativa no Estado
constitucional de direito. Curitiba: Jurug, 2005, p. 146.

%4 Segundo Ferrgjoli, o fundamento da legitimago da jurisdico encontra-se no seu papel de garantir os direitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos, sobre que se baseia a democracia substancial.Conferir
FERRAJOLI, Luigi. O Direito como sistema de garantias. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades (Org).
O novo em direito e politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 102. Sobre o0 assunto da
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E importante desenvolver o raciocinio dentro do paradigma do Estado Democrético de
Direito, queincorpora o Estado Social, a demandar garantias para tutela dos direitos sociais, a
serem cumpridos mediante prestagdes. Decerto a concretizagdo do projeto econdmico e social
deve se fazer a partir de deliberacBes coletivas, através de escolhas dramaticas, que ndo
podem restringir-se, porém, as ingancias politicas, mas a um conjunto de espagos publicos
existentes na sociedade, dentro dos quaisinserto o foro jurisdicional.

Como a garantia dos direitos sociais como direito a prestacOes se faz através de acdes
positivas, ndo ha como esta se efetivar por parte do Poder Judiciaio sem o controle da
omissdo dos demais poderes, a par do ordenamento juridico, que pode requerer umaimpulsdo
e/ou uma complementagdo.*

Em nenhum momento se defende a assungcdo do papel dos demais poderes, mas Sm
uma atuagdo jurisdicional complementar e subsidiéria, tendo em vista que a formulacdo e a
implementacdo de politicas publicas sociais é tarefa, por exceléncia, dos érgaos legidativo e
executivo, com a participagcdo da sociedade civil. Contudo, ndo se concorda € com a
existéncia de uma barreira intransponivel para o questionamento judicia de tais agdes
politicas, inclusive no que concerne a correcdo de omissdes. Por isso em caso de falha, por
auséncia ou insuficiéncia, na concretizagdo das decisdes politicas adotadas na Constituicao,
sobressai a possibilidade de uma agdo suplementar por parte do Poder Judiciario, que ndo
deve ter em vista uma postura de confronto, mas sim de cooperacdo entre os poderes.”®

Alids, a acdo jurisdicional ndo poderia dar-se de forma autbnoma, isolada e

independente, tendo em visa que asmedidas judiciais destinadas a realizacdo dos direitos

legitimidade democrética, Palu bem observa ndo poder ter um conceito unilateralizado, devendo implicar o
controle do poder palitico, para o efetivo acance dos vaores da liberdade e igualdade. Conferir PALU,
Oswaldo Luiz. Controe dos atos de governo pela jurisdicdo. S8 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 271; Cunha Jinior também aponta o Estado Democrético de Direito como condicdo de possibilidade e
legitimidade do controle judicial das omissdes do poder publico. Conferir CUNHA JUNIOR, Dirley da
Controde judicial das omissOes do poder publico. em busca de uma dogmética constitucional
transformadora aluz do direito fundamental a efetivacdo da Constituicdo. So Paulo: Saraiva, 2004. p. 350.
Moro ressalta que, contemplando o texto constitucional ndo sO garantias, mas também promessas a serem
implementadas, é imprescindivel para o efetivo controle de constitucionalidade uma atuagéo diferenciada, o
gue permite a atuagdo jurisdicional no sentido de obrigar o poder palitico a agir ou ainda de o préprio érgéo
julgador desenvolver as normas constitucionais, de alguma forma e em carater substitutivo. Conferir MORO,
Sérgio. Jurisdicdo constitucional como democracia. Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2004. p. 100.

Lea enfatiza que todos as funcles estatais (legidativas, administrativas e judiciais) sdo condicionadas ao
cumprimento ndo facultativo das competéncias constitucionais estabel ecidas, sob pena de coativamente fazé-
lo, mormente no que concerne as dimensdes pro-ativas rel ativas aos direitos e garantias sociais estabe ecidos.
Segundo Ledl, também, o Poder Judiciario ndo tem o poder de fazer escolhas publicas, mas pode e deve
assegurar aquelas ja feitas na Constituicdo. Conferir LEAL, Rogério Gesta. O controle jurisdicional das
paliticas publicas no Brasil: possi bilidades materiais. Disponivel em:;
<http://conlinel. ¢jf.gov.br/phpdoc/pages/default. php> . Acesso em: 30 jun. 2005.
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sociais sempre demandam a atuag&o conjunta com os demais poderes, mesmo porque o Poder
Judicia&io ndo detém estrutura administrativa apta a tal fim. A postura ndo deve ser de
confronto, mas de cooperagdo entre os poderes. Ha casos, inclusive, em que o Poder Publico
sequer possui poder paratal efetivacdo, cabendo-lhe t&o somente adotar as agdes estratégicas
voltadas para a orientagdo da economia com fim de atingir o objetivo tragado
constituciona mente.

A tarefa de controle jurisdicional da conduta estatal no que concerne a efetivacdo dos
direitos sociais ndo é fécil, possuindo limites nas préprias possibilidades reais apresentadas
pelo mundo da vida. Esta tarefa deve ser feita de modo equilibrado, tendo em conta a
universalidade do sistema e a razoabilidade da pretensdo exigida pelo individuos ou grupo em
face de toda a sociedade, mesmo porque a distribuico das prestagdes por parte do Estado
deve ser feita de forma ordenada e iguaitéria. Nao descura, ainda, o controle do 6rgéo
julgador da andlise percuciente dos motivos apresentados pelo Poder Publico para justificar
sua conduta, antes demanda solugdes criativas que melhor possam eguacionar o conflito em
juizo apresentado.

Agora, a efetiva materializacdo das préticas jurisdicionais, no ambito de aplicacéo das
acOes judicias cujo objeto sga a concretizagdo dos direitos sociais, sera objeto de afericdo da
legitimidade em cada caso, pois consoante visto a legitimacdo € um processo dindmico. Néo
h& esguecer que o modelo garantista estabelece parametros de legitimidade, razdo pela qual
somente na realidade cotidiana sera possivel verificar se a atuagdo jurisdicional foi mais ou
menos garantista.A atuacdo do Poder Judiciario, como a de todo o poder estatal, ndo deve ser
arbitraria. Deve ser controlada pelos demais poderes, bem como obedecer aos ditames
congtitucionais. Esta vinculagdo de todos os poderes estatais, na perspectiva garantista, é
importante para nortear tal raciocinio. O controle da sociedade, aravés de reflexdes e criticas
da opinido publica, das instituicdes, da imprensa, da comunidade juridica, também limita
diretamente a atuacdo jurisdiciond. Alias, a pressdo publica é que tem compelido a maior
acdo jurisdicional, com a explosdo de demandas observada na sociedade contemporanea. Dai
a necessidade de reforco das garantias sociais, dos meios de tutela disponiveis na sociedade
civil, através das organizacOes ndo-governamentais, associacdes, sociedades civis, sindicatos,
etc.

Defato, os direitos ndo sdo dados, mas conquistados, razéo pela qua ateoria garantista
enfatiza a necessidade do enggamento e participagdo da sociedade civil no reforgo das
garantias socias, a evidenciar que qualquer atuagdo mais ativado 6rgao jurisdicional depende

do espaco criado pelaagdo dacomunidade, mediante as lutas sociais, a depender do contexto



132

histérico, social, politico e cultural vivido, tudo com vistas a criar uma rede de
solidariedade.®’

Para a legitimidade da intervencéo judicial, deve haver uma interagdo e uma abertura
entre o Poder Judiciério e a sociedade, mediante o conhecimento e a conscientizacdo sobre a
realidade social, bem como de suaresponsabilidade e de seu papel no Estado Democrético de
Direito. Para tanto, as tutelas coletivas, as audiéncias publicas, as inspegdes judicias e
ingitutos como o do amicus curiae, bem como as informagbes provenientes de outras
ciéncias, como as sociais e econdmicas, S80 essencials para 0 progresso neste campo. O
ensino juridico e o processo de formagao e aperfeicoamento dos magistrados em muito podem
contribuir também.

Outrossim, como garantia contra possivel arbitrariedade do Poder Judiciério, a
observancia do devido processo legal, do contraditério, da igualdade entre as partes e, em
especial, a fundamentacdo das decisdes judicias Sd0 essenciais para assegurar a
independéncia e a imparcididade do julgador, a influenciar diretamente na aceitacdo dos
julgados. Estas sdo condi¢des procedimentais também necessarias a legitimidade da atuacéo
jurisdicional .»®

Neste aspecto, a ampliacéo do acesso a justica para individuos excluidos do sistema,
com a estruturagdo de Defensorias Plblicas, com a ado¢do de medidas aternativas, como o0s
Juizados Especiais, dém do papel do Ministério Publico Federal, afigura-se essencia para
gue todos os grupos socias de fato possam participar do debate judicial.

Neste contexto, ndo se pode ignorar 0 risco de que 0s grupos mais organizados possam
viabilizar de forma mais eficiente o seu pleito perante as instdncias judiciais. E um perigo
enfrentado em todos os canais de discussdes publicas, sendo se observe a sstemdtica
parlamentar e a influéncia de determinados grupos na administracdo publica. Esta
circunstancia deve ser levada em consideracdo, na avaliacdo pelo julgador da situacdo fética e

juridica, devendo extrair umavisdo que tenha em vista a globalidade do sistema.

%7 Ferrgjoli acentua oue a perspectiva garantista tem por pressuposto essencial uma refundaggo democrética da
representacdo politica e um reforgo dos intitutos democréaticos que possam reduzir 0 descompasso ente as
instituicdes e 0 sistema socia, quais sgiam: a demacratizacdo dos partidos, a articulagdo de novas formas de
participacéo politica, o desenvolvimento de espagos de liberdade, de autodeterminacdo e de poderes sociais
direitos que vinculem a representacdo (Tradugdo livre). Conferir FERRAJOLI, Luigi. El garantismo y la
filosofia del derecho, n. 15. Colémbia: Universidad Externado de Colombia, 2000. p. 91.

28 Cappelletti aponta os deveres de motivagdo piblica, o principio do dispositivo, a publicidade do processo e a
garantia do contraditorio como regras garantidoras da legitimidade democrética da fungdo jurisdicional.
Conferir CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1999. p. 98, 102
e 106.
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O processo judicia, hoje, j& né pode ser visto com umarelagdo inter-partes, possuindo
reflexos sociais muito maiores. As vezes a atuagdo jurisdicional no processo de efetivacio dos
direitos sociais auxilia por seu caréter pedagdgico, contribui para o debate publico de questdes
fundamentais para a condugéo da comunidade, chama a atencdo para uma necessidade social
esquecida e pode auxiliar no gjustamento do sistema de prestages sociais.

Na politica democrética, a responsabilizaco e a prestagdo de contas por parte dos
governantes, com a trangparéncia e a publicidade, que exige a liberdade de expressio e a
imprensa livre, bem como novos canas alternativos de informagdo, tanto deve orientar a
atuacdo jurisdiciond no que concerne a exigéncia desta prestacdo de contas por parte dos
demais poderes, como também |he impde diretamente esta responsabilidade, razéo pelaqual a
publicidade do processo e a motivagdo das decisdes judiciais sdo indispensaveis ao controle
do Poder Judiciario.

Ademais, no campo dos direitos sociais, conhecer 0s reais motivos da ndo
implementacdo de politicas publicas, da aplicagdo dos recursos publicos, do seu eventual
desvio, dos efetivos gastos sociais, possibilita uma eventual reorientagdo e/ou uma melhor
aplicacdo destes recursos, de forma que produza resultados mais efetivos. Esta maior
ampliagdo da participacdo da comunidade na gestdo dos recursos e na tomada de decisbes
politicas aperfeicoa os procedimentos democréticos.

Sabe-se que a Constituicéo traca as linhas mestras a serem observadas no campo social
e econdmico, em busca do bem comum, ndo sendo de boa técnica o fechamento dos meios de
alcance de tais objetivos para ndo tolher a autonomia da sociedade, mesmo porque a
inefetividade, ja que hd um grande descompasso entre realidade e o plano ideal, tenderia a
exaurir a normatividade constituciona de forma mais dréstica.

A Congtituicdo, portanto, ndo deve ser um sistema normativo fechado, mas sim aberto,
para que possa se adeguar a redidade econdmica, social e politica do pais. Neste contexto, ha
uma margem de conformac&o por parte do legislador e um campo de discricionariedade por
parte do administrador para adequacéo dos preceitos constitucionais a0 mundo davida, com a
eleicdo das opcdes politicas e dos programas sociais e econdmicos voltados para o alcance das
metas fixadas, havendo necessdade de se priorizar objetivos, de se efetuar escolhas, de
ponderar elementos féticos e juridicos, dentro de um quadro geral.

A acdo do Poder Judiciario no processo de efetivacdo dos direitos sociais ndo deve ser
feita de modo a suprimir esta esfera de autonomia publica e privada. Existe um campo de
liberdade necessario para a atuagcdo dos governantes, mesmo porque muitas vezes as politicas

publicas sdo tecnicamente complexas, demandando estudos, bem como aplicacdo prética para
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afericdo de seus resultados. Contudo, esta liberdade também deve respeitar os parametros
congtitucionais. N&o se aceita mais atualmente a discricionariedade ilimitada e imune ao
controle jurisdicional.®® Cumpre ressaltar que o sistema garantista destaca-se como uma
técnica de diminuicdo da discricionariedade.?”

A partir da definicdo das politicas publicas, como o conjunto de agdes estrategicamente
desenvolvidas para realizagdo dos fins e objetivos estatais e da constatacdo de deverem estar,
no Estado Democrético de Direito, todos os poderes estatais e a sociedade civil voltados para
o alcance dos principios constitucionais e para realizacdo dos direitos fundamentais, deve-se
concluir haver base normativa e axioldgica vinculante das politicas publicas.

O congtitucionalismo consolidou-se em face desta necessidade de limitagdo da
arbitrariedade dos poderes, estatais e privados, para o atendimento e protecéo dos cidaddos de
uma comunidade politica

Este espaco de autonomia para desenvolvimento das politicas publicas, portanto, ndo
deve ficar sujeito ao arbitrio irresponsavel ou ao voluntarismo dos governantes, mas também
pode ser examinado a vista do sistema constitucional, sgja no aspecto procedimental (forma,
origem, competéncia), sgja no aspecto substancial (corpo axioldgico congitucional protetor
dos direitos fundamentais).

Em sendo assim, deve ser revisa a objecdo em relacdo a atuacdo jurisdicional que fagca
compelir a concretizagdo dos direitos sociais no que concerne a ndo sindicabilidade judicia
das opc¢oes politicas do legislador e do administrador. Todos os atos ativos ou omissivos dos
governantes devem obedecer ao plexo normativo e axiolégico constitucional, bem como ao
ordenamento legd. Adere-se a posicdo daqueles que entendem que os atos politicos também
podem ser objeto de controle jurisdicional, como qualquer ato praticado pelos poderes

estatais,?* principalmente quando em questéo violagbes aos direitos fundamentais.

%9 Sobre 0 assunto Palu ressalta que apesar da amplitude da margem de conformagdo do legislador, esta ndo é
absoluta. Outrossim, ressalta que a prética dos atos administrativos no exercicio do poder discricionario deve
respeitar os direitos, liberdades e garantias, a Constituicdo e ao Direito, parametros imediatos de vinculaggo
do mencionado poder. Conferir PALU, Oswaldo Luiz. Controe dos atos de governo pela jurisdicdo. Sdo
Paulo: Revistados Tribunai's, 2004. p. 25, 162-163.

Z0Conferir CADEMARTORI, Sérgio; XAVIER, Marcelo Coral. Apontamentos iniciais acerca do garantismo.
Disponivel em: <http://150.162.138.14/arquivos/DiegoApontamentoslAG.htm>. Acesso em: 1° jun. 2005.

211 Neste sentido, Miranda ressalta que, como atos diretamente subordinados a Constitui¢do, os atos paliticos ou
de governo estdo sujeitos ao controle jurisdicional de congtitucionalidade. Conferir MIRANDA, Jorge.
Legitimidade e legitimacdo da justica constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995 gpoud PALU, Oswaldo
Luiz. Contrde dos atos de governo pela jurisdicao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 25; Baracho
Jlnior ressalta, tendo em vista a realidade brasileira complexa, ser inadequado delimitar um espago para
questes eminentemente politicas infensas a apreciacdo jurisdicional, ressdtando ndo haver nas sociedades
contemporaneas uma questdo exclusivamente politica ou juridica. Conferir BARACHO JUNIOR, José
Alfredo de Oliveira. A interpretacdo dos direitos fundamentais na Suprema Corte dos EUA e no Supremo
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Ao tratar sobre a possibilidade do controle jurisdicional da constitucionalidade dos atos
politicos, Rui Barbosa ja identificava como linha diretriz as colisdes entre os direitos do
individuo e os poderes estatais, isto €, quando o exercicio do poder fere um interesse apoiado
em um direito, “a intervencdo judiciaria € incontestével”. Deste modo, prossegue, ainda que
confiados a discricdo dos governantes, se violam garantias individuais, mesmo os atos
politicos podem ser sindicados, de formaque o arbitrio de cada fun¢do politicatem por termo
osdireitos individuais e coletivos, garantidos constitucional mente.

Ao final do exame dos atos politicos, Rui Barbosa conclui que ““ a violagdo de garantias
individuais, perpetradas a sombra de fungdes politicas, ndo € imune a agdo dos tribunais”.??
N&o obstante a atualidade das consderagfes, com a expansdo e constitucionaizagdo dos
direitos sociais ocorridas no século XX, deve-se acrescentar a esta assertiva a garantia dos
direitos sociais.

Assim sendo, ndo se pode afastar da apreciagdo judicid acbes ou omissdes violadoras
dos direitos sociais sob o pretexto de restarem no ambito da discricionariedade do legislador
e/ou administrador ou consistirem em ‘“questdo politica’, mormente quando a fungdo
jurisdiciona tem por raz& maior a garantia dos direitos fundamentais das pessoas em face
dos poderes.

Ademais, hoje observa-se haver uma redefinicdo da discricionariedade, para entendé-la
como vinculada aos principios e ao sistema constitucional, em especial no que concerne aos
direitos fundamentais, afastando aidéiada liberdade absoluta ou ilimitada ou ndo-controlavel,
sgjanamargem de conformagdo do legislador, sgjano campo de acéo do administrador.

No Brasil, em especial, por muito tempo foi aceita a classificacéo tradicional dos atos
administrativos em vinculados e discricionarios, segundo a qual os primeiros sdo praticados
sem qualquer margem de liberdade por estarem previstos legalmente todos 0s seus elementos,
enquanto os segundos apresentariam alguns elementos ndo passiveis de controle jurisdicional,
sujeitos a livre escolha do administrador entre as vérias alternativas possivels.

A avdiagdo critica sobre os aspectos vinculados e discriciondrios dos atos
adminigrativos, contudo, demonstra que esta distingéo deve ser efetuada apenas no tocante a

intensidade do vinculo a lei, pois 0 ato administrativo sempre apresenta um grau maior ou

Tribund Federal. In. SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.). Jurisdicdo constitucional e direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 337.

22 Conferir BARBOSA, Rui. Trabalhos Juridicos. Rio de Janeiro: Fundag&o Casade Rui Barbosa, 1962. p. 97-
108. v. 11.
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menor de vinculagdo ou discricionariedade,® sujeito sempre a observancia dos principios
constitucionais e aos direitos fundamentais, principalmente no que concerne aos seus Motivos
(fundamentos de fato e de direito).

Defato, se 0 agente publico deve ser movido pelo bem comum, em especial em face da
indisponibilidade de bens e interesses pelos quais Ihe compete zelar, devera efetuar escolhas
tendo em vista 0 melhor alcance deste objetivo.?™

Mesmo no campo da discricionariedade, a escolha efetuada deve ser fundamentavel
juridicamente, o que amplia o controle do mérito administrativo, ndo para autorizar a
subgtituicdo de juizos de conveniéncia e oportunidade efetuaveis em situagdes que permitam a
dupla escolha, mas sim no sentido da avaliagdo do demérito da escolha realizada, para coibir
desvios de finalidade e motivacdes destituidas de consisténcia e agdes suficientes.”

A motivagdo passou a ser vista como indispensavel para demonstragéo da legitimidade
do ato administrativo, sgja vinculado ou discricionario, ndo obstante se concorde com que
possa ser relevada para fins de anulagdo, caso ndo acarrete prejuizos para o administrado ou
ainda quando esta anulagio n&o sga Util. E claro haver excegBes para o dever de motivagio
quando se tratar de atos de mero expediente, ordinatérios e daqueles cuja motivagdo for
expressamente dispensavel pela Congtituicdo, ndo obstante sempre devam obedecer aos
ditames legais e constitucionais.

Foram desenvolvidos vérios critérios para o controle jurisdicional dos atos
adminigtrativos, para fins de andlise da efetiva discricionariedade, dentre os quais cabe
destacar as técnicas dos direitos fundamentais, do desvio de findidade, dos motivos
determinantes, do egquacionamento dos conceitos juridicos indeterminados e do emprego do
principio da proporcionalidade, razdo pela qual houve patente expansdo do campo de
sindicabilidade dos mencionados atos, mesmo nos espagos de escolha efetuados pelos
administradores, a qual deve apresentar uma base eminentemente principiol ogica.

Através da teoria sobre os conceitos juridicos indeterminados, delineou-se a
possibilidade de reconstrucdo judicial da interpretagdo dos conceitos indeterminados,

conceitos vagos, abstratos e/ou ambiguos, fixados legalmente como base para auagdo

2B Freitas observa possuirem os atos vinculados um campo de liberdade residual, bem como ndo existir
discricionariedade pura de escolha ou conformacéo por parte do agente plblico a ponto de autorizar a agdo
em confronto com os principios congtitucionais. Conferir FREITAS, Juarez. O controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 211 e 217.

4 Neste sentido, conferir MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Controle judicia das chamadas politicas pablicas.
In: MILARE, Edis (Org.). Ac3o civil Publica. S350 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 721.

5 Conferir FREITAS, Juarez. O contrde dos atos administrativos e os principios fundamentais. S&o Paulo:
Malheiras, 2004. p. 211 e 217. No dizer de Freitas, 0 mérito podera até ndo ser diretamente controlavel, em
si, mas 0 demérito sempre.
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adminigtrativa, mediante a andlise dos casos concretos. No campo dos direitos sociais,
especia interesse pode provocar a matéria, tendo em vista que sua disciplina constitucional se
faz, em muitos casos, através da previsdo de diretivas, metas e fins da atividade estatal, como
por exemplo, “o interesse publico”, a“funcdo social”, “moralidade”, “eficiéncia’, etc.

Para alguns, os casos que envolvessem o uso dos conceitos juridicos indeterminados, a
partir da andlise das condi¢Bes concretas de sua aplicacdo, somente ensgjariam uma Unica
conduta, sem quaquer margem de discricionariedade por parte do administrador. A real
discricionariedade dar-se-ia caso houvesse duas alternativas vdidas e justas. Esta
diferenciacdo, no entanto, hoje vem sendo objeto de critica, sob 0 argumento de ter sido
observado que, mesmo nos casos dos conceitos juridicos indeterminados, hé situacdes que
ensglam varias soluches possivels e razoaves.

Ndo é hoje imune a criticas o tratamento diferenciado entre conceitos juridicos
indeterminados, que exigiriam interpretacéo com controle pleno da atividade administrativa e
discricionariedade, consubstanciada em juizos de conveniéncia e oportunidade, que somente
permitiram a sindicabilidade em casos de patentes erros de avaliagdo ou arbitrariedade.”®

Extrai-se desta reflexdo que o dogma da ndo-sindicabilidade judicia da
discricionariedade deve ser objeto de reflex&o critica, porque muitos atos permitem um maior
controle judicia, ndo se subsumindo a hipéteses de mera andise de conveniéncia ou
oportunidade.””

Veificase, portanto, que o desenvolvimento de técnicas de controle da
discricionariedade, de forma mais ou menos intensa nos diversos ordenamentos juridicos,
buscam reduzir 0 campo de arbitrariedade e de injustica por parte do administrador, ja que
embora deva existir a liberdade para que a Administracéo flua, esta atuacdo deve ser
direcionada ao bem comum, ndo ainteresses politicos e pessoais.

Neste contexto, € que 0 modelo garantista, a exigir a postura critica do intérprete no
tocante as leis, em relacdo a sua compatibilidade com o ordenamento constituciond, bem
como a pretensdo de aproximagdo maxima da norma com a redidade, no campo dos direitos
sociais, encontra significativa adequacdo, mormente porque justifica a interpretacdo voltada a

colmatacdo de lacunas, para colocar em vigor preceitos ndo observados.

'8 Freitas entende ndo ser de maior valia tal distingdo, pois o controle deve ser feito tanto a0 uso dos conceitos
juridicos indeterminados quanto a discricionariedade, ja que remanesce um ambito de discernimento ou
discricao na aplicacdo de qualquer comando normativo. Conferir FREITAS, Juarez. O controle dos atos
administrativos e as principios fundamentais. Sao Paulo: Maheiros, 2004. p. 234.

2 Mancuso ressalta que os atos e fatos de gestdo piblica relmente ndo sindicéveis s30 uma excecdo no
ordenamento juridico, sendo o campo da ndo sindicabilidade judicial muito restrito. Conferir MANCUSO,
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E importante frisar a necessidade de uma esfera de autonomia da Administrativa Publica
no cumprimento dos preceitos constitucionais. Contudo, para isso a motivacdo é muito
importante, porque, através dela, se daré publicidade dos motivos que orientaram a escolha, a
permitir a avaliagdo e controle por parte de toda a sociedade. Afind, a atividade
adminigtrativa é orientada por todo o sistema normativo, razéo pelaqual o exercicio do espaco
de autonomia deve obedecer a critérios de trangparéncia e publicidade, isto é, devem ser
justificaveis e estar em consonéancia com os principios e os direitos fundamentais.

O problema principal ocorre quando ha mais de uma alternativa possivel e razoavel para
o tratamento da questdo, o que € bastante recorrente, ndo podendo a decisdo judicid servir de
mera subgtituicdo do juizo do julgador pelo administrador ou legislador. Nestes casos, parece
razoavel que entre duas alternativas plausiveis para as decisdes, devaimperar a autocontencdo
do juiz, devendo ser respeitada a decisdo do administrador, mas sempre tendo por parametro
de controle as técnicas garantistas, de melhor atendimento aos direitos fundamentais e
diminuicdo do descompasso entre norma e realidade.?®

No entanto, na esteira do raciocinio da contencéo do arbitrio do julgador, no campo dos
direitos sociais, pode-se evitar esta substituicdo com a adocdo de técnicas do tipo preventivo,
como também daquelas que oferecerem um prazo para que o legisador apresente um projeto
Oou uma prospectiva para implementacdo ou apresente dados concretos que demonstrem a
efetiva inviabilidade financeira de fazé-lo, e/ou rediscuta e corrija suas agoes, sem descurar da
hip6tese de reparacdes civis.#®

N&o é de olvidar que muitas politicas publicas sociais s8o complexas, demandando o
conhecimento de dados financeiros, orcamentérios, sociais, a exigir uma consideravel
edtrutura técnica e burocrética. A questdo principal subjacente as perspectivas de controle
jurisdicional de tais politicas diz respeito a capacidade técnica do Poder Judiciaio de
examinar 0 acerto da decisdo administrativa, iso é, se 0 6rgdo judici&io possui igual ou
melhor preparagcdo técnica para realizar juizos prospectivos ou de prognose que o 6rgéo

administrativo.

Rodolfo de Camargo. Controle judicid das chamadas politicas publicas. In: MILARE, Edis (Org.). Acéo
civil Publica. So Paulo: Revistados Tribunais, 2001. p. 726.

2 Conferir CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no Estado
Constitucional de Direito. Curitiba: Jurug, 2005. p. 168 e 170, para quem o controle jurisdiciona da
discricionariedade, na perspectiva garantista, deve ser feito de forma que mehor garanta os direitos
fundamentais e mais efetive as normas congtitucionais, com a reducdo da desconformidade entre redidade
socia ejuridica, para assegurar, no maior grau possivel, a protecdo dos direitos.

2 Consoante visto no item 2.1.7, ao se verificar a proposta de Pisarello. Conferir PISARELLO, Gerardo. Del
Estado Social Legidativo al Estado Social Constitucional: por una proteccién compleja de los derechos
sociales. Disponivel em: <http://descargas.cervantesvirtual .conmvservi et/SirveObras/doxal1271519646238262
4198846/i sonomials/isonomial5 03.pdf. p.81-107>. Acesso em: 05 abr. 2005.
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No a&mbito do processo judicid, a situacdo pode ser resolvida, em parte, através da
atuacdo de peritos, que possam analisar tecnicamente a questdo posta. Contudo, ha paises em
que os proprios juizes j& vém reclamando da dependéncia exacerbada do trabalho dos
peritos.®® A organizagdo da sociedade civil, no sentido de gpresentar dados e avaliages de
natureza técnica quando do ajuizamento de agbes também se faz fundamental.

Desta maneira, no que concerne a margem de conformagdo do legidador e a liberdade
de acdo do administrador para adocdo das opgdes politicas viabilizadoras da efetivacdo dos
direitos sociais, releva atentar para que todos os atos administrativos s8o passiveis de controle
jurisdicional, porque submetidos as normas constitucionais. A dimensdo deste controle, no
entanto, é variavel, devendo ser considerado para fins de seus limites a capacidade técnica do
Poder Judiciario e a premissa de que a atividade jurisdicional ndo deve ser meramente
subgtitutiva da administrativa, pois, havendo vérias opgdes juridicamente possiveis, ndo ha
como censurar aguela adotada pelo administrador, mas sempre tendo em perspectiva atécnica
garantista de adocdo da solugdo que melhor tutele os direitos sociais, extraindo a sua maxima
eficacia, diante das possibilidades concretas.

Como bem destacado por Freitas, muitos direitos fundamentais permanecem sendo
preteridos em nome da discricdo do Poder Publico, sendo desafio do controlador dar-lhes
efetividade, superando as preocupagdes baseadas em custos, no minimo no que concerne ao
seu nlcleo essencid.® A perspectiva do nicleo essencid do direito socia, de fao, € um
importante balizamento para a atuag&o jurisdiciond.

E importante frisar que os direitos sociais estéo dispostos em um sistema multinivel de
protecdo, sendo que a teoria garantista néo ignora esta dimensdo global, ao destacar o carater
supraestatal dos direitos fundamentais, acentuando a importancia da fungo jurisdiciona e do
Estado de Direito contra os influxos negativos que possam ser produzidos pela globalizagéo
econdmica. A proposta garantista, inclusive, abrange a ampliagdo das garantias para
efetivacdo dos direitos em sedeinternacional.

Sabe-se que o0 processo de reconhecimento dos direitos sociais nas ordens nacionas
sofreu muitas influncias de sua internacionalizagdo. Aliéds, as influéncias sdo reciprocas, a
partir de uma interacdo dialégica, de forma que as atuais Congtituicbes contém dispositivos
que asseguram uma abertura a ordem normativa internaciona. Neste contexto, a técnica

garantista, ao tomar por parametro as garantias congtitucionais aos direitos fundamentais e a

20 Conferir KRELL, Andreas. J. Discricionariedade Administrativa, conceitos juridicos indeterminados e
controle judicial. Revista da Escola de Magistratura Federal da 52 Regiao, n. 8, p. 177-224, dez. 2004.

2L Conferir FREITAS, Juarez. O contrde dos atos administrativos e os principios fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 219.
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necessidade de suas ampliacdo em todos os niveis, reforga a possibilidade de a funcéo
jurisdicional recorrer ao ordenamento supraestatal, o que também pode ser utilizado como
referéncia para a realizagdo da tarefa do Poder Judiciério no processo de efetivacdo dos
direitos sociais.

Em suma a partir da concepcdo ampla da democracia, a identificar um processo
multiplo de convivéncia civil que envolve a dindmica entre os 6rg&os pol itico-representativos,
o congtitucionalismo, ajurisdicdo congtitucional, a sociedade civil e a esfera publica, deduz-se
ndo se poder extrair apenas um aspecto para configuracdo da legitimidade democratica. Neste
contexto a redefinicdo da democracia por parte da teoria garantista, ao distinguir ademocracia
formal e a democracia substancid, para propugnar pela ampliacdo das garantias juridico-
constitucionais, politico-representativas e sociais, em muito auxilia esta compreensso.

No que se refere a fungéo jurisdicional no processo de efetivacéo dos direitos sociais,
dentro de uma perspectiva garantista desta funcdo como instrumento de protecéo dos direitos
fundamentais dos individuos e da sociedade, pode-se identificar o fundamento de sua
legitimidade no Estado de Direito, a impor vinculos a todos os poderes estatais no sentido de
respeitar o exercicio dos direitos fundamentais (abstencdo), como também de concretizé-los,
guando demandarem prestacdes (agao).

Na pratica cotidiana, podera ser aferida a maior ou menor legitimidade da atuacéo
jurisdicional no que concerne a efetivacdo dos direitos sociais, com base no paradigma
garantista, que exige uma postura critica do intérprete no que concerne a conformidade das
normas e praticas estatais e sociais com a Congtitui¢cdo e voltada para a maior efetividade das
normas constitucionais, visando reduzir o descompasso entre o plano normativo e redl.

A atuacdo do Poder Judiciaio encontra-se limitada, naturalmente, pelas condicfes
féticas de realizagcdo dos direitos sociais, a incluir a conjuntura econdmica, politica, cultura e
socia da comunidade, mas ha um grande campo de possibilidades que pode ser explorado em
prol do dever de efetivacdo dos direitos sociais, com o fito de auxiliar na transformacéo do
guadro de opresséo ora enfrentado em todo o mundo, sem o qual 0 processo de obtencdo do

assentimento e da adesdo da coletividade tende a sofrer progressivo arrefecimento.
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CONCLUSOES

A Humanidade vive uma época de paradoxos: a tecnologia e as ciéncias encontram uma
evolugcdo sem precedentes, mas as relagbes humanas e sociais enfrentam um processo de
deterioragdo cada vez maior. Significativa parcela da populagcdo mundial sobrevive em
condigBes de miséria, de exploragdo e de fome, sem maiores perspectivas de melhoria que
venha a lhe proporcionar uma existéncia de vida condigna

O panorama apresentado tende a agravar-se com a explosdo demogréfica e a progressiva
escasez de recursos naturais, sendo necess&rio investigar propostas que viabilizem uma
melhor distribuicdo de riquezas na sociedade, para permitir um acesso mais igualitério a
educacdo, a salde, ao trabalho, a habitacdo, a previdéncia socid e a assisténcia, com especial
protecdo as minorias. Em suma, torna-se necess&io expandir o gozo dos direitos sociais para
as pessoas e grupos sociais excluidos, com o fito de alcangar uma convivéncia civil mais justa
e harmoniosa.

Neste contexto, os direitos sociais foram teorizados com base no acance do idea da
igualdade, através da solidariedade, dever do Estado e da sociedade civil, aos quais incumbe
empreender acdes publicas no sentido do oferecimento de condi¢des materiais basicas para o
maior nimero possivel de individuos, com vistas a reducdo das disparidades sociais e
economicas.

Do estudo do amadurecimento histérico dos direitos sociais, verificou-se haverem estes
resultado de uma congregacdo de idéias e pensamentos filosoficos e politicos dos mais
variados povos em diversas épocas da Historia, porém com uma influéncia mais direta da
doutrina dos direitos naturais, que prega a superioridade e anterioridade dos direitos dos
individuos, sgja em relacdo ao Estado, sgja em relacdo ao direito positivo, bem como a
transcendéncia destes direitos a todos 0s povos. Esta doutrina serviu de base ideoldgica para
0s movimentos revolucionario francés e americano, os quais foram decisivos para
proporcionar o reconhecimento de direitos fundamentais aos individuos oponiveis ao Estado,
contudo acabaram por dar margem a sua concep¢ao individualista, 0 que por muito tempo foi
usado como justificativa para a negacéo de direitos sociais.

Um cen&io de grande tensdo socid, agravado pelas consequéncias da Revolucéo

Industrial, foi vetor de lutas e enfrentamentos que reivindicaram a intervencdo estatal para
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garantir o equilibrio das relagdes socias, a fim de assegurar a igualdade de oportunidades a
todos os componentes da sociedade, 0 que levou a um processo de congitucionalizagdo dos
direitos sociais no mundo ocidental, modificando o perfil do Estado para lhe dar uma
conotagcdo mais social. Este grande movimento social também deu ensejo & progressiva
internacionalizag@o dos direitos sociais, com especial desenvolvimento apos as duas grandes
guerras mundiais, que reforcaram a consciéncia do carater universal dos direitos fundamentais
e a insuficiéncia da ingéncia interna para protegé-los de violactes perpetradas pelo proprio
ente estatal.

Houve, portanto, uma evolugdo da concepgdo do Estado, para agregar as suas tarefas a
promoc¢do dos direitos socias, através do modelo de intervencionismo estatal estabelecido
constitucionalmente, tendo em vista que o projeto econdmico e social da comunidade deve
resultar de uma deciso coletiva adotada de forma democrética, diante da consciéncia da
limitacdo das disponibilidades econdmicas e da necessidade de efetuar escolhas, estabelecer
prioridades, ponderar entre bens e valores. Delineou-se, desta forma, o Estado Democratico
de Direito.

O percurso histérico tracado dos direitos sociais demonstra que 0 seu processo de
reconhecimento e implementacdo possui um carédter profundamente histérico, dependente de
continua luta e participagdo da sociedade, que nédo se desenvolve de forma linear, mas
apresenta recuos e avangos, conforme o contexto histérico, politico, cultural e social das
comunidades. A sociedade ndo é homogénea, mas sim pluralista, devendo ser respeitada sua
caracteristica, de forma que o progresso dos direitos sociais correlaciona-se com esta
articulagdo entre os diferentes grupos socias, as variadas vertentes de pensamento, 0s
diversos valores culturais, as circunstancias politicas e econdmicas, através de um processo
dialégico, em que se busca a promocdo da igualdade.

A par deste processo histérico, formaram-se sistemas normativos de protecdo aos
direitos sociais em diversos niveis: local, regiond e universal. Em nivel interno, o quadro
constitucional dos direitos sociais no Brasil, também produto de um confronto de forgas entre
Varios grupos socias, para buscar a congregacdo entre os diversos interesses, evidencia o
compromisso fundamental tracado para a construcao de uma sociedade justa, livre e solidéria,
identificando-se com os mais aperfeicoados ordenamentos das democracias sociais. Os
diferentes sistemas de tutela dos direitos sociais funcionam de forma complementar e
produzem continuos influxos entre s, pelo que, menos que tentar identificar a ordem
prevalente, deve-se buscar a solucdo extraida da conjugacéo das diversas ordens que melhor

possa auxiliar na efetivagcéo dos direitos sociais.
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Com a intensificagdo das relagbes internacionais ocorridas com a globalizagdo, a
interacdo entre as ordens interna, regional e internacional de protegdo dos direitos sociais se
faz ainda mais importante, sobressaindo a funcdo do Estado Democrético de Direito nesta
compatibilizagdo, com suas garantias institucionais, para manter este canal de interagdo, pois
o reforco das esferas locais de participagdo politica e socid afigura-se indispensavel a
democratizagdo deste processo globa de integracdo, esferas estas mais proximas aos
cidad@os e, em tese, mais sensiveis as suas necess dades basicas.

Diante de um processo de globalizagdo profundamente influenciado pelo poder
econdmico e de mercado, que adota um modelo de exclusdo social, torna-se necessario
criticar e buscar solugdes aternativas que tenham em pauta a primazia da pessoa humana.

Desta feita, se no plano normativo foi estabelecida uma tutela multinivel dos direitos
socials, ressentem-se estes de maiores garantias de implementagdo, pois a realiidade hoje
vivenciada apresenta um mundo profundamente desigual, com elevada concentracéo de renda
nas maos de poucos, a despeito das consequéncias socias produzidas. O gozo dos direitos
sociais basicos ndo estdo sendo proporcionados a maior parte da populagdo mundial, sendo
muitos os problemas enfrentados. subnutricdo, pobreza, fdta de acesso a educacdo, a agua
potével, a0 saneamento basico, etc.

Outrossim, embora os direitos sociais que demandam prestagdes dependam de recursos
financeiros para a sua implementagdo, devendo haver liberdade da escolha dos meios de
realizacdo dos programas estatais, para melhor adequacéo as possbilidades econdmicas do
Estado, verificase que nem sempre o desenvolvimento econdbmico € acompanhado de
melhores condi¢des de vida para a populagdo. Desta feita, patenteou-se a necessidade de
buscar meios de fiscalizacdo, discussdo e acompanhamento das agOes voltadas a efetivacdo
dosdireitos sociais.

As garantias jurisdicionais sd0 uma alternativa apresentada. Contudo, objeta-se contra a
atuacdo do Poder Judiciario a auséncia de legitimidade democrética para atuar de forma mais
ativa no processo de efetivacdo dos direitos sociais, por demandar este processo uma margem
de conformac&o por parte do legislador e uma liberdade de acéo por parte do administrador,
eleitos democraticamente para adotar as decisdes publicas mais importantes da comunidade,
dentre as quais a de alocagdo de recursos.

Para 0 exame do tema, adotou-se como marco tedrico a teoria garantista, a fim de se
refletir criticamente sobre esta alegada auséncia de | egitimidade democrética.

Apbs evidenciar-se a interdependéncia entre os direitos politicos e civis e os direitos

socials, para demonstrar que as prestagdes sociais S80 um importante instrumento de incluséo
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dos individuos na esfera de participagédo publica, em especial politica, do mesmo modo que as
liberdades politicas sdo fundamentais para as reivindicagbes socias, justificou-se a adogéo do
garantismo como marco tedrico por analisar a edtrutura democratica do Estado a partir do
paradigma de atendimento dos direitos fundamentais.

A teoria garantista propde um reforgo dos meios de protecéo dos direitos fundamentais,
sem efetuar distingdes quanto ao dever do Estado de realizagdo dos direitos individuais e
sociais. Parte de uma concepcéo instrumental do Estado como aquela organizagdo politica
destinada a0 atendimento das necessidade vitais do individuo e da sociedade, o que o justifica
para o exercicio do poder politico, que, assim, encontra sua razao de ser no atendimento dos
direitos fundamentais. Esta perspectiva de legitimidade leva a andlise das acOes estatais sob a
Gtica do menor ou maior alcance deste fim.

Para 0 garantismo, todos os poderes estatais encontram-se obrigados a funcionar de
forma complementar para o0 atendimento das garantias liberais ou negativas, consistentes na
vedacado de violagdo dos direitos civis e politicos, caracteristicas do Estado Libera de Direito,
como também para o0 atendimento das garantias sociais, consubstanciadas nos deveres
publicos de implementar os direitos sociais. Este conjunto das garantias liberais e sociais,
submetidas ao principio da legalidade e da universalidade da jurisdi¢éo, materializa o Estado
Socia de Direito.

A democracia, sob a Otica garantista, sofre uma ressignificagdo, integrando Estado
Democrético e Estado de Direito, para abranger ndo somente uma dimensdo formal, relativa
as regras de competéncias e procedimentos, mas também uma dimensdo substancial,
concernente a garantia dos direitos fundamentais, que limitam o que se deve ou ndo se deve
decidir. Portanto, a visdo da democracia ultrapassa a simples idéia do consenso pela maioria
devidamente representada, para também abranger a promocgdo das necessidades vitais da
pessoa e da sociedade, de modo que a maioria ndo deve decidir contra estes mais altos valores
éticos da comunidade, nem deixar de decidir em prol de sua concretizacéo.

A técnica garantista também exige uma postura critica do intérprete, em contraponto as
posturas tradicionais contemplativas, no sentido de atuar em prol da maior gproximagéo entre
o plano fético e normativo, a par do descompasso entre normatividade e efetividade, bem
como, a vista da Congtituicéo, invalidar as normas inferiores com ela incompativeis, bem
como colmatar as lacunas decorrentes da ndo efetivagdo das normas superiores. Como a
postura é eminentemente valorativa, a teoria garantista destaca a indispensavel fundamentacéo

das decisfes judiciais, 0 que serve de limite para atuacéo do Poder Judicié&rio.
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Ao reclamar um sistema de tutelas mais eficazes de direitos, a teoria garantista ndo
somente e restringe as garantias juridico-constitucionais, mas também as garantias no campo
dos foros de participagéo politicas e no ambito da sociedade civil, isto é, garantias politicas,
jurisdicionais e cidadas, no plano local, regional, estatal e internacional.

De maneira geral, a teoria garantista ressalta o papel da jurisdicdo como meio de tutela
dos direitos sociais contra os poderes edtatais e privados. A importancia desta visdo
garantigtica da funcdo jurisdiciond, como instancia de salvaguarda dos direitos fundamentais,
vem acancando grande dimensdo, com a adogdo de novos meios de tutela que melhor
assegurem a defesa de tais direitos.

Apbs a apresentacdo da teoria garantista, a0 constatar-se que a problematica da
legitimidade democrética do Poder Judici&io no que concerne a uma atuagdo voltada a
efetivacdo dos direitos sociais relaciona-se com a questdo da polémica tensdo entre
democracia representativa e constitucionaismo, extraiu-se que a democracia abrange muito
mais que o simples sistema representativo, tendo em vista a sua insuficiéncia para traduzir a
soberania popular, que abrange também, aém da participagdo nos rumos do governo, a
destinacéo das decisdes publicas para a promocdo do bem comum. Verificou-se, portanto, da
estreita correlagdo entre democracia e direitos fundamentais, a demandar a conjugacéo da
regra da maioria com arealizacdo deste direitos.

O ambiente democrético, portanto, pressupfe a interacdo entre Orgdos politico-
representativos, constitucionalismo, acdo da sociedade civil e da esfera publica, enfim, uma
ampliacdo dos foros publicos de participacdo da comunidade, que proporcione a realizagdo
dos direitos e a criagdo de novos direitos, a partir de uma fecunda discussdo social. Desta
feitay, mas que uma incompatibilidade, deduziu-se uma complementagdo entre
constitucionalismo e democracia representativa, de modo a fomentar um ambiente aberto e
interativo de convivénciacivil.

Destarte, partindo-se na nogéo de legitimidade como o fundamento pelos quais os
individuos aceitam o exercicio do poder, aderindo livremente ao seu comando, bem como
tomando-se por base a concepgdo ampla da democracia, ainda tendo em vista a especial
funcéo da jurisdicdo de protegdo dos direitos fundamentais, constata-se existir base para a
legitimidade democrética do Poder Judiciario no processo de efetivacdo do Estado Social de
Direito, diante da viabilidade de obtencdo de assentimento do corpo socia a pertinéncia das
decisOes judiciais, através da andlise critica de sua fundamentacdo, por assegurar a maior

participacdo dos cidaddos nos processos de deliberacdo publica importantes para a
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comunidade, bem como a compatibilizacdo deste processo com conteidos de justica e de
atendimento dos direitos fundamentais.

Extraiu-se, portanto, uma perspectiva de legitimidade no sentido de atendimento da
democracia procedimental, com a inclusdo de maiores participantes no processo de
deliberacdo publica coletiva, como também da democracia substancial, com a verificagdo dos
conteidos destes processos com ajustica e os direitos fundamentais, tudo sempre vinculado a
obediéncia dos ditames congtitucionais.

Em sendo arazdo de ser do Poder Judiciario a existéncia de umainstanciaindependente
dos poderes encarregados de governar a quem pudessem recorrer os cidadaos para a protecéo
de seus direitos em face dos demais e dos poderes publicos, ndo ha como identificar a sua
legitimidade com o fato da ee¢do ou ndo de seus membros pelos cidadéos.

A contribuicdo da teoria garantista para a andlise da legitimidade em questdo é
fundamental, sgja para realcar a funcéo de defesa de direitos do foro jurisdicional, seja para
conceber a necessidade da atuagéo complementar dos poderes para arealizagdo dos objetivos
edatais de atendimento dos direitos fundamentais, sgja ainda para reforcar a implementacéo
dos direitos sociais como deveres publicos, sem preterir a obrigacéo de concretizé-los. De
fato, como a garantia dos direitos sociais se faz através de agdes positivas, ndo ha como se
efetivar na ingéncia jurisdicional sem o controle da omissdo dos demais poderes, que pode
requerer umaimpulséo e/ou complementacéo.

E certo que esta legitimidade deve ser aferida na prética cotidiana, ndo significando que
toda atuacdo jurisdicional € por s sO legitima, cumprindo ser destacado que o modelo
garantista estabelece parametros para tanto, que devem servir para a sua afericdo em cada
caso.

A atuagdo jurisdicional no campo da efetivacdo dos direitos sociais deve ser feita de
forma equilibrada, como complementar e subsidiaria, jaque aformulagdo e implementacéo de
politicas publicas sociais é incumbéncia por exceléncia dos 6rgaos legidativos e executivo,
com a necess&ia participacdo da sociedade civil. A postura néo € de confronto, mas de
cooperacgo. E limitada pelas possibilidades concretas de realizacdo, devendo considerar a
universalidade do sistema e a razoabilidade da pretensdo exigida pelo individuo ou grupo
perante a sociedade, j4 que a distribuicdo de prestacOes edtatais deve ser feita de forma
ordenada e igualitaria.

Esta atuacdo também ndo pode ser arbitraria, cumprindo ressaltar que ateoria garantista
€ uma técnica de diminuic&o de discricionariedade, o que também se aplicaao 6rgado julgador.

Portanto, o Poder Judici&rio encontra-se sujeito ao controle pela sociedade e pelos demais
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poderes estatais, devendo obediéncia a Constituicdo. O garantismo ndo se restringe ao reforco
das garantias jurisdicionais, mas também sociais e politicas. Neste contexto, o dever de
fundamentagdo, de publicidade dos processos, de transparéncia, da observancia do
contraditorio, da igualdade entre as partes e a interposicdo de recursos sd0 garantias
procedimentais da obtencdo da legitimidade das decisOes judicias. As garantias substanciais
dizem respeito ao contelido de justica da decisdo a par dos valores éticos da consciéncia
universal, consubstanciado nos direitos fundamentais.

A atuacdo do Poder Judiciario ndo pode ser efetuada de forma a aniquilar a esfera de
autonomia publica e privada, mas é preciso compreender que esta discricionariedade possui
limites e deve ser controlada e cotejada com a promogdo do bem comum, estando vinculada
a0 plexo constituciona normativo e axiolégico. Nao se defende, em momento algum, a
assuncéo pura e simples das fungdes dos demais poderes, mas que estes Ndo as exercam ou
deixem de exercé-las de formairresponsavel, buscando-se solugdes alternativas para corregao
de falhas ou insuficiéncias do exercicio de tais funcdes, que podem requerer, em alguns casos,
uma agao suplementar do Poder Judiciario.

Neste contexto, a técnica garantista que exige a avaliagdo critica do intérprete a par do
ordenamento constitucional, para resolucdo de contradicbes e colmatagdo de lacunas, bem
como para intentar a aproximagdo maxima da norma com a realidade, abre espaco para uma
atividade jurisdicional criativa que procure dternativas que melhor efetivem os direitos
sociais dos cidad&os.

N&o ha férmulas magicas. O avango no processo de concretizacdo dos direitos demanda
uma luta conjunta de todos os setores da sociedade, estando sujeito a inlmeras varidveis
politicas, histéricas, econdmicas, culturais e sociais. N&o se deve, contudo, adotar posturas
conformistas. E necessario refletir, criticar, encontrar solughes e aghes dternativas. Neste
contexto, as garantias jurisdicionais ndo podem ser desprezadas neste processo, devendo ser 0
sistemajudicial avaliado e aperfeicoado paratanto.

Desta feita, a legitimidade do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais deve
ser objeto de construgdo permanente, mediante um grande campo de atuagdo a ser explorado,
gue viabilize um maior grau de aceitacdo e a real adesdo da coletividade que imprescinde de

uma melhor satisfagdo dos seus direitos fundamentais.
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