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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar a existéncia de uma
tensdo entre o principio democratico e o principio constitucionalista na tutela judicial dos
direitos fundamentais sociais no contexto da democracia constitucional brasileira, bem como
a legitimidade do papel do Poder Judiciario nas decisfes que buscam efetivar essa categoria
de direitos fundamentais. Dessa forma, esta monografia traga um panorama do paradoxo entre
democracia e Estado de Direito nas democracias constitucionais, as correntes
procedimentalistas e substancialistas da constituicdo como tentativas de resposta a essa
tensdo, assim como uma analise dos direitos fundamentais em um regime democratico e as
peculiaridades dos direitos fundamentais sociais, sobretudo os de carater prestacional. Busca,
sobretudo, demonstrar a aparente tensdo especifica entre o principio da soberania popular e a
protecdo (e concretizacdo) judicial dos direitos fundamentais socias conferidos pela
Constituicdo Federal de 1988 bem como a legitimidade do Poder Judiciério na defesa dos

direitos sociais.

Palavras-chaves: Democracia. Constitucionalismo. Direitos fundamentais. Direitos sociais.

Poder Judiciério.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico versa sobre a tensdo existente entre o
principio democratico e o principio constitucionalista, no contexto da democracia
constitucional brasileira, na tutela judicial dos direitos fundamentais sociais. Este estudo
possui importante relevancia na compreensdo do problema da efetivagdo dos direitos sociais
trazidos na Constituicdo Federal de 1988. Para tanto a metodologia utilizada para desenvolver
0 presente trabalho foi a dogmatica-instrumental abrangendo, principalmente pesquisa
bibliografica. O presente trabalho, desenvolvido em trés capitulos, buscou demonstrar a
referida tenséo, apresentando a visdo substancialista e procedimentalista da constituicdo, bem
como expor os direitos sociais na Lei Maior de 1988 e suas peculiaridades, assim como, ao
final, tragar a suposta “tensdo democratica” especifica na tutela judicial desses direitos e,
utilizando-se de uma concepc¢do substancialista, demonstrar a legitimidade democratica dessa
atuacdo do Poder Judiciério.

O primeiro capitulo versa sobre a tensdo entre democracia e
constitucionalismo no contexto de uma democracia constitucional contemporanea, onde se faz
necessario expor algumas no¢des de democracia e Estado Direito, o pensamento de alguns
autores classicos, bem como as tensdes especificas do controle de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario e a existéncia de limites materiais ao poder democratico de reforma.

Ademais apresenta 0s pontos principais das correntes procedimentalistas e substancialista.

O segundo capitulo analisa a relacdo desta tensdo com os direitos
fundamentais, examina os direitos sociais consagrados no texto constitucional pelo legislador
constituinte, bem como procura tecer algumas considerac6es acerca da fundamentalidade dos
direitos sociais lgualmente, analisa as peculiaridades dos direitos sociais prestacionais,

sobretudo no que tange a sua relevancia econdémica.

Por fim no terceiro capitulo, sera analisada a tensdo entre democracia e
constitucionalismo de forma especifica na tutela judicial dos direitos sociais bem como
apresentar a legitimidade dessa atuacdo do Poder Judiciério no seio do regime democratico

brasileiro.



1 O PRINCIPIO DEMOCRATICO E O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL: TENSOES
E PARADOXOS ENTRE DOIS PRINCIPIOS EM UM MESMO SITEMA
POLITICO

1.1 O Estado Democratico de Direito: o encontro entre o principio constitucional e o
principio democratico
Entende-se como Estado Democratico de Direito, ndo obstante algumas
variagdes semanticas?, o Estado organizado politicamente onde o poder emana do povo, que 0
exerce diretamente ou por meio de seus representantes, escolhidos em eleigdes livres e
periddicas, através do sufragio universal e voto secreto e direto, para o exercicio de mandatos
periddicos, bem como um Estado, submetido a uma constituicdo que limita e o organiza o

exercicio desse poder, e assegura aos particulares direitos considerados fundamentais?.

A concepgdo de Estado Democrético de Direito, principio acolhido pela
Constituicio Federal de 1988 em seu Art. 1%, é a fusdo, fruto da dialética historica, de dois
conceitos que se aproximam, mas ndo se confundem (na verdade, a prima facie, se colidem
como se vera no presente Capitulo e no decorrer do trabalho) que é o de constitucionalismo
(Estado de direito) e democracia®. Verificaremos a seguir, as caracteristicas principais desses

dois principios.

1.1.1 O principio constitucionalista

Constitucionalismo significa, em seu amago e em sua acepc¢do classica
liberal de Estado de Direito, um sistema cujas caracteristicas basicas sdo: (a) submissdo ao
império da lei e limitacdo da lei (Estado de Direito, Rule of Law, Rechtsstaat); (b) divisdo de
poderes; (c) garantia dos direitos fundamentais®. Tais exigéncias permanecem, ainda, como

postulados basicos do modelo classico constitucionalista de Estado de Direito, que configura

! MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 149.

2 lbidem, p. 150.

3 CF/88 art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...].

4 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuagdo judicial. In; SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 880.

5 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 112-113.



uma grande conquista do liberalismo®, ap6s séculos de guerras, lutas e sofrimentos, na

permanente contenda por novas liberdades contra velhos poderes’.

Antes de tornar-se um principio de direito constitucional, consagrado em
quase todas as ordens juridicas dos Estados Liberais, a ideia de direitos acima do poder, surge,
em uma primeira fase, no &mbito do direito administrativo, designando um modelo de relagéo
entre a lei, a administracdo publica e o individuo (ou sudito, em se tratando, neste momento,

em um ainda Estado absolutista)®.

Essa transicdo do campo do direito administrativo ao campo do direito
constitucional converteu o principio da supremacia do direito em auténtico sinal de
legitimidade para todo o sistema juridico. Este sinal pode ser percebido hoje em dia quando se
fala que o Estado de Direito ndo é qualquer Estado, mas apenas aquele que viva sobre o

império da lei.

A concepcéo liberal que originou 0 modelo constitucionalista de Estado de
Direito, apds a Revolucdo Francesa de 1789, formulou um conceito orientado contra o Estado
absolutista, sendo sua funcéo principal estabelecer e manter o império do direito, estando o
poder rigorosamente limitado e definido por este, sob a forma de uma constituicao.
Significou, dessa forma, uma limitacdo do poder estatal mediante a lei e a garantia dos
primeiros direitos fundamentais, no célebre® artigo XVI da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, que consistiam basicamente em abstencGes por parte do estado na

esfera da liberdade e propriedade dos cidaddos. Sdo os chamados direitos negativos.

Essa concepcdo acolhia as reivindicacdes e interesses apenas de uma classe,
a burguesia recém-instalada no poder, o que, acabou levando a uma desintegracdo do novo
modelo de Estado ja que, tal classe, detentora do poder econémico, acabara tomando para si 0
poder politico e transformando o Estado de Direito, em ferramenta para
realizagio/legimitacio da ideologia puramente liberal'®. Portanto, o Estado de Direito liberal-

burgués, tornou-se insuficiente para proteger os direitos e as liberdades de todas as classes,

6 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 112-114.

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004. p. 6.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 47.

® MENDES, op. cit., p. 46.

10 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 46.
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uma vez que os direitos fundamentais, consagrados neste modelo de Estado, na referida
Declaragdo de Direitos, caracterizavam, principalmente com os direitos de uma minoria

dominante.

A necessidade da ampliacdo desses direitos as outras classes sociais
produziu juntamente com outros fatores a transagdo do Estado de Direito liberal-burgués para
0 Estado social de Direito, caracterizado este como um modelo de Estado de Direito que
superasse 0 individualismo, mediante a intervencdo estatal e o reconhecimento de uma
segunda geracdo de direitos fundamentais, os chamados direitos fundamentais sociais, de

natureza prestacional?,

Estabelecido o Estado Social de Direito, este modelo, assim como o Estado
Liberal de Direito, ndo conseguiu superar suas insuficiéncias o que, acabou levando a terceira
forma de Estado de Direito, o Estado Democratico de Direito, cujo seio se consagraria a

concordancia dos valores e principios liberais, sociais e democraticos!?.

Temos, dessa forma, em linhas gerais, a evolugdo do principio
constitucionalista desde sua concepcdo classica liberal de Estado de Direito até 0 modelo de

hoje. Veremos agora alguns apontamentos acerca do principio democratico.

1.1.2 O principio democratico

Democracia, em aproximacdo sintética, consubstancia-se na classica
concepcao de Abraham Lincoln de que a “democracia é governo do povo, pelo povo e para o
povo™®3. E um processo de convivéncia social, onde o poder publico emana do povo sendo
exercido direta ou indiretamente, pelo povo e para o povo. Norberto Bobbio define a
democracia como um conjunto de regras que tem por escopo a composicao de ideias contando

com a maxima participacio possivel dos interessados de uma mesma comunidade politica®.

11 D[AZ, Elias. Estado de derecho y sociedade democrética. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 47.

12 MENDES, op. cit., p. 46.

13 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2006. p. 126.

14 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 22.
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Toda democracia, para ser denominada como tal, necessita que o poder
resida na vontade popular que se traduz na fonte do exercicio do poder’®. Ha a necessidade

obrigatdria de um vinculo entre povo e poder.

A teoria democrética volta-se contra a monarquia e aristocracia, uma vez
que, acompanhando a taxonomia de Aristételes, visa institucionalizar um governo de muitos,
e ndo um governo de poucos®. Desta forma, os estados democraticos fundam-se no arquétipo
de autoderminacdo coletiva, ja que, sendo o povo detentor da fonte do poder, ou seja, sendo 0
povo soberano, as decisdes coletivas de cunho coercitivo devem ser tomadas por todos que

estdo sujeitos aos seus imperativos®’.

Essa perspectiva correlaciona-se com a acepgdo de que o cidaddo deve
portar o papel de destinatario e autor do direito, de tal forma que o cidaddo apenas se vincula
a normas de cuja formacéo participou em igualdade de condi¢cdes com o0s outros membros de

uma comunidade political®.

O modelo de autodeterminacdo coletiva, que se assenta na teoria
democratica, encontra-se (i) no principio do idéntico valor peculiar a todos os individuos
participes da sociedade democratica, de tal forma que os interesses, as concepcles e
ideologias de cada um, h&o de dignos de igual consideracdo e respeito e (ii) na conviccao de
que o individuo é o melhor arbitro de seus préprios interesses, tendo predisposicdo de realizar,

com a devida responsabilidade ética, suas escolhas morais?®.

O principio democratico, portanto, se traduz na idéia de soberania popular,
onde todo poder emana do povo, conforme articulacdo expressa do paragrafo tnico do art. 1°
da Constituicdo Federal de 1988%°. Como consequéncia, o poder politico deve caber as
maiorias que se associam a cada época. Nas democracias representativas, como no Brasil, 0
sistema permite que, periodicamente, 0 povo se manifeste para eleger seus representantes,

sendo o Poder Legislativo e o Poder Executivo compostos por integrantes eleitos pelo voto

15 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 133.

16 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e clausulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 36.

17 Ibidem, p. 36.

18 Ibidem, p. 36.

19 DAHL, Robert. Democracy and its critics. New Haven: Yale University Press, 1989. BRANDAO, Rodrigo.
Direitos fundamentais, democracia e clausulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 36.

20 CF/88, art. 1°, paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.
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popular, e os integrantes do Poder Judiciario escolhidos, em regram por critérios nao-

eletivos??.

Desta, forma, a luz do principio democratico de autogoverno, a idéia do
governo da maioria, da soberania popular, se realiza, principalmente, na atuacdo do Executivo
e Legislativo, aos quais, sob o crivo do voto popular, compete a producdo legislativa, a
elaboracdo e execucdo de politicas publicas, a alocacdo de recursos entre outras competéncias

que fazem parte da agenda democratica de uma nag&o.?

Sintetizando o que foi exposto até 0 momento, o principio constitucionalista
do Estado de Direito, traduz-se no respeito ao impeério da lei, sobretudo no respeito aos
direitos fundamentais elencados nas constituicGes, e o principio democratico representa a
soberania popular, 0 governo em que a maioria elege seus representantes. Esses principios que
formam o Estado Democrético de Direito, verdadeiro modelo institucional de justica politica
nas sociedades contemporaneas, ndo obstante representarem, sob perspectiva empirica,
robusto grau de interdependéncia, aparentando quase que algo sem sentido, conceber uma
democracia ndo-constitucional?®, guardam em seu cerne uma tensdo entre compromissos que
se chocam?. Essa tensdo e os paradoxos em torno desses principios formadores de um mesmo

modelo de Estado seréo vistos no subitem que se segue.

21 BARROSO, Lufs Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a sadde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel (Org.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 882.

22 |bidem, p. 883.

23 Principalmente se levarmos em conta alguns autores que concebem uma teorizagdo da democracia que se
confunde com a concepcdo de Estado de Direito, tanto em sua forma liberal como em sua forma social.
Alguns autores como José Afonso da Silva e Claude Julien, ao conferir pressupostos tedricos para a
democracia, afirmam que esta regime de governo pressupde a garantia de direitos fundamentais e uma busca
incessante pela justica social, fundamentando-se na garantia da igualdade. Essas assertivas se confundem com
os principios do Estado Liberal de Direito e Estado Social de Direito. Cf. SILVA, José Afonso. Curso de
direito constitucional positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. Especialmente no capitulo 111, item 1l. e
JULIEN, Claude. O suicidio das democracias. Rio de Janeiro: Arte Nova, 1975. p. 23.

24 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e clausulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 33.
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1.2 A tensdo e o paradoxo entre o principio democratico e o principio constitucionalista
1.2.1 O paradoxo de Rousseau

Nas sociedades ocidentais contemporaneas, a democracia constitucional é
considerada verdadeiro arquétipo de um estado justo e organizado25. Pode-se caracterizar em
um modelo de estado que adequa o regime democratico, sob o dominio do direito, com a
garantia de alguns direitos considerados fundamentais pelo processo constituinte originario,

colocados sob a protecdo de um Poder Judiciério independentezs.

Esse modelo de Estado objetiva corresponder a certas aspiracdes politicas
que se apresentaram de modo recorrente no caminho evolutivo das sociedades humanas?’ e

que pode ser resumidas na célebre conjetura de Jean-Jacques Rousseau?®:

Encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja com toda a forca

comum a pessoa e 0s bens de cada associado, e pela qual cada um, unindo-se

a todos, s6 obedeca, contudo, a si mesmo e permaneca tdo livre quanto
29

antes””.

A formula proposta pelo filésofo genebrino encerra duas finalidades que se
colidem: o Estado deve: (a) proteger as liberdades dos particulares e seus bens e b) estar
submetida por regras juridicas oriundas de um processo legislativo que se abre aos
associados®. A clareza da proposta do autor do Contrato Social, associando esses dois
objetivos do liberalismo politico, esconde o paradoxo existente entre constitucionalismo e
democracia de tal forma que fez com que o jurista norte-americano Frank Michelman,
denominasse tal conjugagiio como “o paradoxo de Rousseau” 3L,

O paradoxo consiste que, embora ambos 0s principios vinculem-se a
exigéncia de legitimidade no exercicio do poder politico, o principio constitucionalista se
apoia ao alcance deste poder (até que ponto pode o poder publico ordenar sobre a vida do

povo), a medida que o principio democratico se atém a fonte deste poder (quem deve dispor

% MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 15.

%6 MENDES, Hubner Conrado. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. S&o Paulo: Saraiva,
2011. p. 75.

2 MELLO, op. cit., p. 15.

28 |bidem, p. 17.

29 ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: M. Fontes, 1999. p. 20.

30 MELLO, op. cit., p. 17.

31 MICHELMAN, Frank. Brennan and democracy, 2005. Disponivel em:
<http://press.princeton.edu/chapters/s6759.pdf>. Acesso em: 24 set. 2013.
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tais normas), de maneira que, enquanto o primeiro direciona a limitagdo do poder publico, o

segundo redunda no seu fortalecimento®2.

Esse problema estd concentrado no denominado carater contra majoritario
da atribuicdo de blindagem e entrincheiramento de direitos fundamentais e valores
fundamentais promovidos pelo sistema constitucional em relacdo a democracia®. A tensio
entre esses dois elementos do Estado Democratico de Direito revela que, quando se eleva o
papel da constituicdo em uma democracia, acontece uma retra¢do no principio democratico, e

vice-versa. Nesse sentido, Daniel Sarmento assevera que:

Por um lado, constitucionalismo (limitacdo de poder) em excesso pode
asfixiar a vontade popular e frustrar a autonomia politica do cidaddo, como
coautor de seu destino coletivo. Por outro, uma “democracia” sem limites
tenderia a pdr em sério risco os direitos fundamentais da minoria, bem como
outros valores essenciais, que sdo condi¢fes para a manutencdo ao longo do
tempo da propria empreitada democratica. Teriamos aqui, provavelmente um
projeto suicida.

Verifica-se, portanto que conciliar democracia e constitucionalismo,

constitui-se em uma tarefa tdo complexa quanto problematica.

1.2.2 A critica de Carl Schmitt

O jus-fildsofo aleméo Carl Schmitt foi um dos primeiros a argumentar que
esses dois principios, integrantes de um mesmo modelo de Estado, ndo se implicam
precisamente, tampouco sdo facilmente conciliaveis®®. Schmitt acreditava que o ideal liberal
do Estado de Direito agregava teses e posicBes de dois movimentos diferentes da
modernidade: 0 movimento burgués que buscava estabelecer garantias individuais em face do
Estado Absolutista e 0 movimento democréatico que buscava substituir a legitimagdo dinastica

pela legitimagdo democratica®.

32 BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e clausulas pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 33.

33 MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 232.

3 SARMENTO, Daniel. Direito adquirido, emenda constitucional, democracia e reforma da previdéncia. In:
TAVARES. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 9.

3 ARRUDA, José Maria. Os paradoxos da democracia no liberalismo: critica a concepcdo liberal de estado de
direito a partir de Carl Schmitt. Jodo Pessoa: Problemata, 2011. p. 105. v. 2.

% |bidem, p. 106.
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Concebendo uma apurada genealogia juridica e pesquisando a teologia
politica por tras do liberalismo, Carl Schmitt concluiu que: a) existe uma tenséo insuperavel
entre democracia e liberalismo; b) a idéia de Estado de Direito ndo era uma concepcao neutra,
imparcial e com verdadeiros fins sociais, como divulgavam seus defensores, mas puramente a
expressao da ideologia burgués-liberal. Diante dessas conclusdes, Carl Schmitt voltou o seu

pensamento a “limpar” a democracia de sua forma liberal®’,

Hans Kelsen também alertava que na democracia liberal, um dos tipos
possiveis de democracia para o jusfilosfo aleméo, o principio da democracia e o principio do
liberalismo ndo se confundem, existindo até um certo antagonismo entre eles, uma vez que 0
primeiro prop8e a soberania popular irrestrita, enquanto o segundo propde a contengdo do

poder governamental, ou seja, a proprio poder democratico®.

A assimilacdo dessa concorréncia entre os dois principios acaba por gerar
doutrinas teoricas e praticas de balanceamento, com o fito gerar uma convivéncia otimizada
entre eles no sistema como um todo®. Apesar disso, essas correntes acabam presumindo a
supremacia de um principio em detrimento de outro como as correntes procedimentalistas (de
énfase no principio democratico) e nas correntes substancialistas ou substantivas (de destaque

ao principio constitucionalista), como se vera em topico especial.

1.2.3 A tensdo entre jurisdicao constitucional, clausulas pétreas e o principio democratico

A agregacdo entre um extenso e complexo inventario de principios e direitos
fundamentais e um complexo e abrangente sistema de controle de constitucionalidade das leis,
em uma democracia constitucional como o Brasil, indica para um modelo constitucional no
qual o Poder Legislativo ndo usufrui de uma supremacia incontestavel e nem é o representante
de uma soberania popular infinita e, por conseguinte, ndo dispbe de total liberdade na
determinacéo de fins e valores no plano legal*. Por um lado, o exercicio do Parlamento é
limitado e condicionado pelas normas e principios constitucionais e, de outro, € limitado e
moderado institucionalmente, por prépria atribuicdo constitucional, pelo exercicio da

jurisdicdo constitucional pelo Poder Judiciario.

37 ARRUDA, José Maria. Os paradoxos da democracia no liberalismo: critica a concepcéo liberal de estado de
direito a partir de Carl Schmitt. Jodo Pessoa: Problemata, 2011. p. 105. v. 2.

38 KELSEN. Hans. A democracia. S&o Paulo: M. Fontes, 1993. p. 142.

3% MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 16.

40 Ibidem, p. 175.
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Essa convivéncia, no plano constitucional, entre o regime democréatico, com
seus Orgaos e procedimentos de representacdo e exercicio da soberania popular, com um
extenso e generoso catalogo de direitos fundamentais legalmente vinculados a uma jurisdigédo
constitucional energicamente abrangente esta fadado a produzir sérias dificuldades na
definicdo de limites entre as competéncias do dominio legislativo e as fungdes do dominio

judicial®.,

Muito embora a escolha pelo constitucionalismo liberal ndo tenha
determinado a adesdo imediata a um regime democratico em grande parte dos Estados que
instituiram constituicGes escritas nos dois ultimos séculos, a primeira nacao ja acolheu um
sistema democratico-constitucional.*? A constituicdo norte-americana tem como principios a
limitacdo do poder, uma declaracdo de direitos e um sistema de governo republicano no qual
0s ocupantes de cargos executivos e legislativos sdo submetidos pelo voto do povo, de tal
forma que a tenséo entre democracia e constitucionalismo, sobretudo entre democracia e

jurisdicdo constitucional, j& nasce desta primeira constituicao.

O caso Marbury vs. Madison ndo foi apenas a génese historica do controle
difuso de constitucionalidade das leis. O Poder Judiciario norte-americano ao proferir a
decisdo de 1803, declarando inconstitucional ato emanado por autoridade pablica em um pais
democratico, converteu uma mera ideologia liberal em um verdadeiro principio-politico*. Foi
0 primeiro enunciado concreto, no ambito das instituicdes publicas do Estado, feita na
primeira democracia constitucional, de que a constituicdo era um Obice juridico ao poder
publico, mesmo que a afronta decorresse do proprio conjunto de representantes do povo,

eleitos democraticamente*.

A decisdo proferida pelo Juiz Marshall erigiu os dois grandes conflitos
interiores do regime: o paradoxo entre constitucionalismo e governo democratico, e a tensdo
entre o controle judicial da constitucionalidade de leis e atos administrativos e a legitimidade

democratica dos atos de autoridades do legislativo e executivo, eleitas pelo povo.

41 MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 175.

42 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed.
Porto Alegre: S. A. Fabris, 1999. p. 58.

4 MENDES, Hubner Conrado. Direitos fundamentais, separacéo de poderes e deliberagéo. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 103.

4 MELLDO, op. cit., p. 17.
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Em que pese ter afirmado anos mais tarde, no caso McCulloch v. Maryland,
ser da natureza intrinseca dos regimes politicos adotantes de uma constituicdo escrita a
possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo contrarios a lei
maior, John Marshall explicitou no julgamento de 1819 que o Poder Judiciario deve apenas
em casos excepcionais declarar nulas leis inconstitucionais, sob pena de violacdo da
competéncia legitima do Poder Legislativo. Essa percepcdo por parte da Suprema Corte
americana, auxiliou para que houvesse uma predominancia do principio democratico sobre o
ideal de uma constituicdo como limite ao governo e um papel de guardido da lei maior por
parte do Poder Judiciario®. De fato, somente na chamada era Lochner, no século XX, a
Suprema Corte teria uma postura atuante, como efetivo guardido da constituicdo, numa

postura conhecida como Substantive due process*.

O exercicio do controle de constitucionalidade (judicial review) pelos juizes
e tribunais apresenta, & primeira vista, dois problemas de justificacdo, & luz do principio

democratico. Um de carater temporal e o outro de carater semantico®’.

O primeiro problema, de carater temporal, consiste na vinculacdo da
vontade politica atual (representada nas leis produzidas pelo poder publico) as decisbes de
uma maioria democrética eleita no passado (contidas nas normas constitucionais e elaboradas
pelo poder constituinte originario). Tal vinculacdo, prima facie, discrepa com fato de que o
principio democratico de autogoverno apregoa que que os titulares da geracdo atual do poder
devam decidir seu destino, elaborando as normas que regerdo a vida em sociedade®. Do

contrario, instaurar-se-ia um “governo sobre os mortos vivos™*°.

O segundo problema, de natureza semantica, fundamenta-se no déficit de
legitimidade democratica de juizes e tribunais ndo eleitos e desprovidos de responsabilidade

eleitoral no que se refere a invalidacdo de decisdes dos membros do Poder Legislativo e Poder

Executivo, representantes da maioria do povo. Essa dificuldade se agrava quando as decisdes

4% MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 19.

4% CASTILHO, Ricardo. Direito humanos: processo historico evolutivo no mundo, direitos fundamentais:
constitucionalismo contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

47 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA
NETO, Claudio Pereira de (Org.). A constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplicagfes
especificas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006. p. 212.

8 |bidem, p. 217.

49 BRANDAO, Rodrigo. S&o os direitos sociais clausulas pétreas? Em que medida? Rio de Janeiro: Revista do
Direito e do Estado, [s.d.]. p. 57. v. 2.
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judiciais se fundamentam em principios constitucionais de alto grau de abstracdo e densidade
moral, como os direitos fundamentais®, objeto central do presente estudo.

No Brasil essas dificuldades se agravam ainda mais diante da adesdo do
controle difuso de constitucionalidade, onde ndo somente o 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario, mas todos os juizes e tribunais podem afastar o produto da deliberacdo do Poder
Legislativo. No que tange ao controle de constitucionalidade de emendas constitucionais a luz
das clausulas pétreas, constata-se um aumento desses paradoxos democraticos-

constitucionais, basicamente em dois fatores®’.

O primeiro fator consiste na préopria existéncia de clausulas pétreas, nas
democracias constitucionais. Sendo elas verdadeiros limites materiais ao poder de reforma
constitucional, s6 podem ser abolidas mediante a instalacdo de um novo poder constituinte
originario, ja que, sendo clausulas intangiveis, revela-se proibida sua supressdo por meio de
emendas constitucionais. Como é impossivel, irracional e inseguro, uma continua sucessao de
ordens constitucionais, parece claro que a impossibilidade de alteracdo das clausulas pétreas
por meio de emendas constitucionais, consubstancia-se em um verdadeiro “governo dos
mortos sobre os vivos”, 0 que reforca o problema temporal, exposto anteriormente, na relacédo
constitucionalismo e democracia®®. A respeito da legitimacdo democratica da insercdo de
valores em clausulas intangiveis, € a consequente imposi¢ao de um ‘“governo dos mortos

sobre os vivos”, o constitucionalista argentino Jorge Vanossi assenta:

[...] antes de um problema juridico, tratar-se ia de uma questéo de crenca, a
qual, como tal, ndo parece muito natural possa servir de fundamento para
que a geragdo dos constituintes originarios pretenda atar pelos séculos as
médos dos futuros constituintes reformadores, que hdo de pertencer,
logicamente, a geracGes vindouras (com o que se impediria de concretizar
que cada geracao fosse artifice do seu proprio destino).>

Outros autores como Gilmar Mendes, apregoam a possibilidade juridica da

superacdo dos limites ao poder de reforma, principalmente as clausulas peétreas, caso se

5 BRANDAO, Rodrigo. S&o os direitos sociais clausulas pétreas? Em que medida? Rio de Janeiro: Revista do
Direito e do Estado, [s.d.]. p. 57. v. 2.

51 Ibidem, p. 59.

52 |bidem, p. 59.

%3 VANOUSSI, Jorge Reinaldo. Teoria constitucional: | teoria constituyente, poder constituyente: fundancional;
revolucionério; reformador. In: BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamentais, democracia e clausulas
pétreas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 20.
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recorra & um processo especial que contasse com a participacdo do povo, ou em outras

palavras, “mecanismos legitimados por meios democraticos.”>*

O segundo fator advém do fato de que os direitos e garantias fundamentais,
previstos nas democracias constitucionais, se consolidam, via de regra, em valores e
principios constitucionais marcados por alta abstracdo semantica e densidade moral. Esse
carater, de certa forma, “impalpavel” e sua fluidez, inerente as normas de carater filos6fico
principidlogico, amplificam a liberdade de atuacdo do juiz na invalidacdo de normas e atos
normativos provenientes das decisdes supermajoritarias do Poder Legislativo. Soma-se isso
ao fato de que as desmedidas diferencas ideoldgicas entre integrantes de uma sociedade
pluralistas, como o Brasil, tornam o exercicio de controle de constitucionalidade mais

complexo e subjetivo, tendo em vista a atividade interpretativa dos juizes e tribunais.

Nesse sentido, a positivacdo de direitos e garantias fundamentais em
clausulas pétreas se consolida em uma autoconfianga e confianca injustificadas:
autoconfianga, no sentido de que a inclusdo de valores considerados fundamentais nas
constituicbes, presume-se que inexistirdo duvidas a respeito do carater fundamental e da
concordancia democratica a respeito de sua aplicacdo e interpretacdo. Desconfianca, pois, ao
entrincheirar os direitos fundamentais, implica que o legislador constituinte originario
presume que qualquer concepgdo alternativa acerca do contetdo, aplicacdo e interpretacdo
estard equivocada, tendo, portando que situa-los em acime do alcance do poder de revisao das

geracoes futuras®.

Portanto, se em um regime democratico, as decisdes e deliberacdes politica
e moralmente consideraveis, tais quais os direitos e garantias fundamentais, devem ser
tomadas, preferencialmente através de um érgdo munido de legitimidade democratico como o
Poder Legislativo, a invalidade de emendas constitucionais que giram em torno dessa questao

pelo Poder Judiciario aparenta, & principio, apresentar uma contrariedade democratica.*®

% MENDES, Gilmar Ferreira. Limites da revisdo: clausulas pétreas ou garantias de eternidade: possibilidade
juridica de sua superacdo. AJURIS - Revista da Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v.
21, n. 60, p. 249-254, 1994.

% WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. In: BRANDAO, Rodrigo. S&o os direitos sociais clausulas
pétreas? Em que medida? Rio de Janeiro: Revista do Direito e do Estado, [s.d.]. p. 60. v. 2.

% BRANDAO, Rodrigo. S&o os direitos sociais clausulas pétreas? Em que medida? Rio de Janeiro: Revista do
Direito e do Estado, [s.d.]. p. 59. v. 2.



20

1.3 A concepcao substancialista (ou substantiva) e procedimentalista da constituicéo

Como ja tratado no presente trabalho, a democracia constitucional é uma
tentativa de atender o problema langado por Rousseau as sociedades politicas ha mais de dois
séculos. Vale dizer, portanto, que a constituicdo ideal deve coordenar a garantia e protecao
dos direitos fundamentais, com a garantia de que as normas e prote¢des desses bens e valores,

sejam fruto de um debate publico abertos & participacio livre igual dos associados®’.

As concepcdes e teorias que versam sobre a democracia constitucional,
contemplam, de um lado, teorias minimalistas da constituicdo, que reduzem o principio
constitucional em favor da democracia deliberativa balizada na soberania popular, e de outro
lado concepgdes que ampliam a constituicdo em detrimento do elemento democratico,
atribuindo ao Poder Judiciario um protagonismo sobre os outros 6rgaos, na concretizacdo das
normas constitucionais, sobretudo os direitos fundamentais®®. Dentre essas teorias, a corrente
procedimentalista, liderada por autores como John Hart Ely, Jirgen Habermas, Antoine
Garapon entre outros acentua o principio democratico em detrimento da forca valorativa da
constituicdo, enquanto, em sentido, oposto, a corrente substancialista, ou substantivoa,
defendida por autores como Mauro Cappelletti, Bruce Ackerman, Ronaldo Dworkin e no
Brasil, Paulo Bonavides, Eros Grau, Fabio Konder Comparato e Lenio Streck, entre outros,
acentuam a forca valorativa da Constitui¢do e atuacdo da jurisdicdo constitucional em sua

efetividade®®.

O desdobramento do debate entre a corrente procedimentalista e
substancialista ¢ enorme. No Brasil, bem como em outros paises considerados “em
desenvolvimento, o debate gira em torno do papel do Poder Judiciario como verdadeiro
guardido da constituicdo e garantidor da efetividade dos direitos fundamentais, mormente no
tocante a intervencdo dos juizes e tribunais no que tange a efetivacdo de politicas publicas e

direitos fundamentais sociais.

Tanto os procedimentalistas como os substancialistas partem de um mesmo

ponto: ambas as concepcdes estdo tratando de modelos democréticos, reconhecendo, inclusive

5" MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 172.

%8 |bidem, p. 172.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: perspectiva e possibilidades de concretizacdo
dos direitos fundamentais. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 8, n. 2, p. 257, 2003.
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um papel estratégico do Poder Judiciario nas constituicdes®®. A diferenca constitui-se portanto
em uma visdo formal ou procedimental da constituicdo, em detrimento de uma concepcao

material ou substancial da constituicdo e vice-versa.

1.3.1 A concepgéao procedimentalista da democracia deliberativa

A corrente procedimentalista, constitui-se em importante segmento da teoria
constitucional contemporanea que mantém um forte apego a uma filosofia politica que
considera o principio democratico como eixo-politico dos Estados modernos®®. Esse segmento
tem como génese o pensamento politico de Jean-Jacques Rousseau. Para o filosofo genebrino,

0 contrato social constitui-se em instrumento de superagdo do estado de natureza.

Diferentemente de John Locke e Thomas Hobbes, que concebiam o estado
natural como império da violéncia e inseguranca contra a vida e propriedade, Rousseau,
admitindo que o pacto permite ultrapassar o reino da forca e escraviddo, propde que o
contrato social garante ao homem a verdadeira liberdade, liberdade civil e também a
propriedade que somente existiria gracas ao contrato social. Apenas o pacto social asseguraria
a liberdade civil e a propriedade e a igualdade formal entre os individuos, como assentado em
passagem do Contrato Social: “O que o homem perde pelo contrato social € a liberdade
natural e um direito ilimitado a tudo quanto deseja e pode alcancar; o que ele ganha é a
liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui”®2. Ocorre que a autonomia pré-politica
ndo resiste ao pacto social®®. As clausulas do contrato reduzem a uma s, que constitui a
alienacéo total de cada associado, com todos seus direitos, a toda comunidade®*. Dessa forma,
a passagem no Contrato Social em que Rousseau apregoa que o problema do contratualismo é
encontrar um modelo de Estado que compreenda a protecdo da liberdade e propriedade do

individuo, bem como garantia de autogoverno, ¢ enganadora®®.

A principio, essa conjetura sugere a adocdo de uma formula que crie uma

possibilidade de coexisténcia da autonomia publica e privada na sociedade produzida pelo

80 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: perspectiva e possibilidades de concretizacio
dos direitos fundamentais. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 8, n. 2, p. 262, 2003.

61 P1ZZ1, Jovino. O contetido moral do agir comunicativo: uma analise sobre os limites do procedimentalismo.
Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005. p. 144.

62 ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: M. Fontes, 1999. p. 26.

6 MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 35.

8 ROUSSEAU, op. cit., p. 30.

8 MELLO, op. cit., p. 36.
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pacto social, mediante a garantia de liberdades individuais, antecedentes ao pacto, sem
sacrificio da liberdade politica, que traduz-se na capacidade dos membros do modelo estatal
participar das decisdes politicas e condicionadas a se sujeitar apenas ao Direito posto por eles
mesmo. Ocorre que, como ja mencionado, essa proposicdo carece de veracidade, uma vez
que, para Rousseau, a liberdade é apenas compreendida como liberdade politica, sendo esta o
Unico direito intangivel pelo pacto social. Como ja mencionando, em sua obra, Rousseau
deixa claro que o contrato social implica em uma rendncia total de sua liberdade em prol da
comunidade®. O Unico direito garantido pelo pacto €, portanto os direitos politicos, o direito
de participar das deliberacbes e decisdes publicas da comunidade formulada mediante o

pacto®’.

A contradicdo na formulacdo do filésofo do iluminismo, indica um
desiquilibrio na tentativa de construir um modelo de estado que coexista a soberania popular
com a garantia. A teoria contratualista do pensador de Genebra, ndo permite fundamentar os
direitos e garantias fundamentais com o regime democratico, tendo em vista que o seu modelo
de Estado implica na rendncia de todos os direitos, como ja explicitado. Porém, os membros
da sociedade ndo devem se preocupar com seus direitos naturais ja que, sendo titulares do

poder, seus direitos jamais estariam ameagados por um “soberano”®,

Essa concepc¢do democratica extraida do pensamento de Jean-Jacques
Rousseau, é a principal fonte filosofica e politica de uma gama de teorias e filosofias
constitucionais e vivéncias politicas®®. Alguns filésofos que apresentam teorias democratico-
deliberativa do papel da constituicdo como Ely e Habermas, e alguns dos ja citados
representantes da teoria procedimentalista, apresentam uma grande divida com a filosofia

politica rousseana’.

Na doutrina constitucional dos Estados Unidos, essa solucdo de Rousseau,
para o dilema do conflito entre constitucionalismo e democracia, tem sido considerada a Unica
forma compativel por pensadores influentes. A elaboracdo do principio da supremacia da

constituicdo nos Estados Unidos € um fendbmeno abrangentemente recepcionado em sua

% ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: M. Fontes, 1999. p. 30.

67 MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 36.

% Ibidem, p. 37.

% FABRE, Simone Goyard. O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura humana. Séo
Paulo: M. Fontes, 2003. p. 178.

O MELLO, op. cit., p. 37.
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doutrina constitucional”. Provocou veementes reagdes contrarias, principalmente nos anos
iniciais do governo de Roosvelt’?, periodo em que as medidas governamentais utilizadas, para
enfrentar a crise econdbmico apos a Grande Depressdo de 1929, foram ordenadamente
declaradas inconstitucionais pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Essa postura ativista da
corte suprema norte-americana, levou uma discussdo acerca dos limites entre o principio
constitucional e o principio democrético, entre a soberania do popular e o entrincheiramento

de direitos individuais intactil pela vontade da maioria’®.

A interpretacdo e aplicacdo de um contetdo abstrato vago, tais quais 0s
direitos fundamentais, por um colegiado de juizes nédo eleitos e isentos de responsabilidade
perante os eleitores, aparentou um desvirtuamento inaceitadvel do ideal democrético,
igualmente protegido pela constituicdo norte-americana. Muito embora o controle de
constitucionalidade (judicial review) de leis e atos normativos na cultura politica dos Estados
Unidos fosse aceito, sendo até considerado um de seus maiores feitos, havia um diagnéstico
de que a Suprema Corte havia avancado em seu papel institucional, tendo o
constitucionalismo avancado desenfreadamente. Sendo assim era preciso retrai-lo para salvar

a democracia’.

Foi nesse ambiente que surgiu uma das mais debatidas e influentes teorias
democréticas procedimentais, exposta pelo jurista John Hart Ely, que teve com inspiracdo a
nota de rodapé mais famosa da histéria do direito constitucional, a footnote n. 4 do caso New
York v. Carolene Products Co., julgado em 1938 e redigida pelo Juiz Harlan Stone”™. Os
elementos de uma teoria procedimental da constituicdo foram expostos, de forma concisa, no

segundo e terceiro paragrafos dessa nota de rodapé.

A teoria central de Ely é exposta da seguinte maneira:

Minha reivindicacgao € apenas que a Constitui¢do original foi principalmente,
na verdade eu diria esmagadoramente, dedicada a questbes de processo e

I MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 39.

2 ESPINOZA, Danielle. Entre substancialismo e procedimentalismo: elementos para uma teoria constitucional
brasileira adequada. Maceid: UFAL, 2009. p. 43.

3 Ibidem, p. 43.

™ Ibidem, p. 43.

> MELLO, op. cit., p. 38.
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estrutura, e ndo a identificacdo e preservacdo de valores substantivos

especificos’.
Para o jurista norte-americano, a fungdo do Poder Judiciario é a de proteger
e ampliar os direitos fundamentais que robustecem a participacdo das pessoas nas decisdes
politicas e governamentais. A escolha de valores deve ser decidida por 6rgaos que possuem
representacdo democratica como o Legislativo e Executivo, desde que seja assegurada a livre

discussdo de questdes politicas e a abrangente participacdo popular nas tomadas de decisdes.

Essa concepcéo parte de dois elementos. O primeiro é que o valor supremo
da constituicdo norte-americana € a democracia. O segundo de que apenas teoria
procedimental da constituicdo é compativel com o ideal democratico. Essa teoria de Ely, ndo
se constitui em um ideal universalista. Ao contrério, € sistematicamente uma interpretacdo da
constituicdo norte-americana, no sentido de que o Poder Constituinte Originario ndo teria

abrigado valores filosofico-morais intangivel pelo procedimento democratico’”.

Portanto a teoria procedimentalista norte-americana, de uma forma,
manifestou-se como uma ruptura critica ao ativismo judicial substancialista que havia
acolhido a doutrina liberal do laissez faire, mediante a clausula do devido processo legal (due
process of law) e de outra forma reconheceu o papel da constituicdo em tdo-somente garantir

um procedimento democratico justo’®.

Pouco mais de dez anos depois, o filésofo alemao Jirgen Habermas sustenta
também que o controle de constitucionalidade desvia o principio de soberania popular de um
regime democratico. Ndo obstante haver uma interligacdo entre a teoria deliberativa de
Habermas e o procedimentalismo norte-americano de Ely, ha algumas diferencas. A teoria do
direito do filésofo alemdo estd introduzida em uma estrutura filoséfica mais abrangente e

complexa do que os debates do jurista norte-americano. As teorias procedimentais de Ely

8 ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. In: MELLO, Claudio Ari. Democracia
constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 40.

" MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 40.

8 Ibidem, p. 49.
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estdo dirigidas a construir uma exegese da constituigdo norte-americana, enquanto Habermas

parte de uma constituicdo universal e geral”®.

Podem-se destacar dois temas centrais da teoria constitucional
procedimentalista elaborada pelo filésofo alemdo e consolidada na obra Direito e
Democracia: entre facticidade e validade. Primeiro Habermas procura dirimir a tenséo entre
constitucionalismo e democracia, estabelecendo uma ligagdo interna entre esses dois
principios. Em segundo lugar, concebe uma teoria constitucional da democracia deliberativa,
limitando a atividade jurisdicional a garantir a efetividade do procedimento democréatico que

externa a opinido e a vontade dos cidaddos®.

O nucleo da teoria habermasiana é que os direitos fundamentais e o
principio da soberania popular, 0s quais asseguram, respectivamente, a autonomia privada e a
autonomia publica, sdo conceitos co-originiarios no processo de constituicdo objetiva de uma
sociedade politica®l. Habermas denega um esquema politico em que uma forma de autonomia
supere ou subordine a outra®2. Ao examinar as correntes politicas classicas, Habermas verifica
gue sempre ocorreu essa tensdo entre democracia e direitos fundamentais na historia do
pensamento politico e indica que ha uma falta de clareza na convivéncia entre o principio da
moral, onde se originaram os direitos fundamentais, o principio do direito, que concretiza a
protecdo de tais direitos e o principio democréatico, sendo essa falta de clareza de
responsabilidade de Kant e Rousseau, j& que, nas duas teorias existe um conflito entre os

direitos fundamentais e democracia®.

Habermas compromete-se a desintegrar essa rivalidade e manter,
harmonicamente, esses dois principios em um mesmo sistema politico ideal, e concebe uma
teoria na qual os direitos fundamentais e a soberania popular surgem juntos em uma sociedade
democratica e cooperam entre si para evitar a obstrucdo de um ou de outro, reconhecendo que

“os direitos humanos e o principio da soberania do povo formam duas ideias em cuja luz

 MOREIRA, Luiz. Fundamentagdo do direito em Habermas. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p.
63.

8 Ibidem, p. 65.

81 MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 43.

8 HABERMAS. Jirrgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileira,
1997.p. 138.v. L.

8 MELLO, op. cit., p. 43.
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ainda é possivel justificar o direito moderno”®*. Ocorre que, essa tentativa de conciliar os dois

principios, evidencia a prevaléncia dos pressupostos democréticos.

Para Habermas, as normas de acdo sO possuem validez se retiradas de um
processo publico de deliberacdo, onde os individuos possam ter a oportunidade de apresentar
Seus argumentos sem constrangimentos e ameacas e desde que essas normas possam ser
acatadas pelos individuos potencialmente afetados por ela®®. O autor batiza essa exigéncia de
“principio do discurso” . Dessa forma, considerando os pressupostos de validade de uma
norma, fica evidente a prevaléncia do principio democratico em sua teoria do direito como ele

mesmo afirma;

Parto da circunstancia de que o principio democratico da democracia
destina-se a amarrar um procedimento de normatizagdo legitima do direito.
Ele significa, com efeito, que somente podem pretender validade legitima as
leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do
direito, num processo juridico de normatizagdo discursiva®’.

O filosofo de Dusseldorf faz uma veemente critica da invasdo do direito na
politica e sociedade, criticando a denominada “jurisprudéncia de valores” recepcionada por
pelas Cortes Constitucionais europeias, especialmente a alem®. Com relagdo a jurisdicio
constitucional, Habermas sustenta que o Poder Judiciario deve somente ficar limitado a uma
postura procedimental da constituicdo, no sentido de apenas proteger o procedimento
democrético. Para ele, o Tribunal Constitucional de uma nacdo democratica deve ser um
guardido de uma tabua axioldgica e sim o guardido do acesso ao povo para que no exercicio
de sua soberania possa decidir a natureza de seus problemas e a possibilidade de solu¢&o®, o

que nesse ponto verifica-se a aproximacao com a teoria constitucional de John Hart Ely.

Assim, a tensdo entre constitucionalismo e democracia, a luz da teoria
procedimental da constituicdo, tende a apontar na direcdo do principio democréatico, pois,

como Habermas mesmo adverte a legitimidade do direito posto ndo deriva de uma moral-

8 HABERMAS. Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileira,
1997. p. 133.v. 1.

8 Ibidem, p. 87.

% |bidem, p. 87.

87 Ibidem, p. 145.

8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: perspectiva e possibilidades de concretizacdo
dos direitos fundamentais: Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 8, n. 2, p. 264, 2013.

8 |dem. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da criagdo do direito. 11. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 45.
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valorativa superior, sendo somente o procedimento democratico, regido pelo principio do
discurso, a unica condigdo de validade do Direito produzido.

1.3.2 A teoria substancialista da constituicéo

O regime constitucional liberal do século XIX e da primeira metade do
século XX, reservava um timido papel as suas constituicBes. Elas se limitavam basicamente a
organizar o poder, estabelecer o processo legislativo, sendo o direito monopélio do Poder
Legislativo. O minimalismo constitucional, teoria constitucional que sintetiza o positivismo
juridico de Hans Kelsen, era a regra nas democracias liberais. Entretanto, ap6s a 2° guerra

mundial, desabrochou um novo tipo de constitucionalismo®.

As constituicbes do segundo pés-guerra romperam com o0 minimalismo
constitucional das democracias liberais. Essas constitui¢cbes, muito embora ainda mantivessem
a tradicional funcéo de organizar o poder e o processo de producéo legislativa, regiram a crise
politica e moral da civilizagdo humana e as transformacdes socioecondmicas do século XX,
Essa nova teoria constitucional, desloca sua principal funcdo da soberania popular e
supremacia do poder legislativo para um novo sistema de direitos fundamentais mais
abrangentes, que agrega valores morais, politicos e sociais, rompendo com a tradigdo

minimalista das democracias liberais®?.

A concepcdo substancialista da constitui¢do surgiu, e ainda é alvo de longos
debates, no direito constitucional norte-americano. A discussdo em torno da legitimidade
democratica do controle de constitucionalidade é questdo recorrente tanto no direito como na
politica®®. Assim que o Poder Judiciario norte-americano abandonou a doutrina da auto
restricdo judicial, adotando uma postura ativista na defesa dos direitos fundamentais de cunho
liberal, evidenciou-se a tensdo entre democracia e constitucionalismo. A acusacdo era de que
0 controle de constitucionalidade pelo Poder Judicidrio consistia-se em pratica
antidemocratica. Apesar dessas acusacfes, em 1952, Eugene Rustow publicou artigo que se

tornou um marco na concepcao substancialista do direito. Para Rustow:

% MENDES, Hubner Conrado. Direitos fundamentais, separacgéo de poderes e deliberagdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 121.

% Ibidem, p. 124.

%2 MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 84.

% Ibidem, p. 85.
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O ataque a revisao judicial como ndo democratica sustenta-se na premissa de
gue a Constituicdo deveria evoluir sem controle judicial. Os proponentes
dessa visdo entendem que a Constituicdo deve significar o que o Presidente,
0 Congresso e os legislativos estaduais dizem que ela significa®.

Essa tese obteve grande aceitacdo pela Suprema Corte no periodo durante o
qual o tribunal adotou uma postura ativista no sentido de se comprometer com os direitos
civis e politicos. Nesta fase o Pretorio Excelso americano, presidido pelo Chief Justice Earl
Warren, determinou o fim da politica de segregacdo racial, a redistribuicdo dos direitos
eleitorais, a protecdo da privacidade contra leis que proibem o uso de métodos
anticoncepcionais e a garantia dos direitos dos acusados®. Nesse periodo, outra grande
referéncia doutrinaria do direito constitucional norte-americano, foi Alexander Bickel, cujas
teorias que versam sobre a intensidade do conflito entre constitucionalismo e democracia,
tornaram-se mais importante ferramenta de defesa da defesa do carater democratico do

controle de constitucionalidade®®.

Outro grande tedrico que contribuiu para a formulacdo de uma posicao
substancialista da constituicdo foi Ronald Dworkin. O jurista norte-americano defende uma
concepcao constitucional na qual o Poder Judiciario, e principalmente a Suprema Corte, tem a
obrigacdo de fazer a afirmacdo de valores substantivos da moralidade publica, pressupostos
nos direitos fundamentais dos individuos. A salvaguarda dos direitos fundamentais mediante
0 judicial review pelo Judiciario € uma marca distintiva de exceléncia do modelo
constitucional norte-americano, devendo ser reconhecido e conservado®’. Para Dworkin n&o
ha garantia de que as decisfes tomadas pelo Parlamento ou pelo presidente possam oferecer
mais garantia de protecdo aos direitos fundamentais do que o exercicio do controle de

constitucionalidade, s6 porque os Gltimos detém uma suposta legitimidade democratica.

Dworkin expbe que as teorias procedimentalistas da constituicdo, ao
defenderem que julgamentos substantivos devem ser evitados, e que apenas devem proteger
os direitos que reforcam a procedimento democréatico, adotam, na realidade, julgamentos

substancialistas. Sua posicdo é exposta do seguinte modo:

% RUSTOW, Eugene. The democratic character of judicial review. In: MELLO, Claudio Ari. Democracia
constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 86.

% MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 87.

% ESPINOZA, Danielle. Entre substancialismo e procedimentalismo: elementos para uma teoria constitucional
brasileira adequada. Maceid: UFAL, 2009. p. 55.

" MELLO, op. cit., p. 87.
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Minha visdo é que o Tribunal deve tomar decisdes de principios, ndo de
politica — decisBes sobre quais direitos as pessoas tem sob nosso sistema
constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor o bem-estar
geral -, e deve tomar essas decisbes elaborando e aplicando a teoria
substantiva da representacéo, extraida do principio basico de que o governo
deve tratar as pessoas como iguais!®®

No direito constitucional brasileiro, desenvolvido ap6s a Constituicéo
Federal de 1988, ha uma clara predilecdo pelo modelo substancialista. Paulo Bonavides
defende enfaticamente uma postura ativista do Poder Judiciario na garantia de direitos
fundamentais diante da ineficiéncia do Estado brasileiro em assegura-los mediante o processo
democratico®. Gisele Cittadino apregoa que o pensamento constitucional brasileiro interpreta
a Lei Maior como uma estrutura de valores cuja materializacdo se encontra nos direitos
fundamentais, tendo o Poder Judiciario a funcao de garantir esses direitos e consequentemente

toda a ordem constitucional*®.

Lenio Luiz Streck também apresenta uma concreta defesa da teoria
substancialista da constituicdo. Em sua obra o jurista galcho examina tanto as correntes
procedimentalistas como as substancialistas e assume uma posicdo nesse conflito teorico
aventando uma resisténcia constitucional por parte do Poder Judicidrio que admita
transformar a jurisdicdo constitucional no defensor das promessas de modernidade proposta
pela Carta Magna brasileiral®®. Para o autor a tese substancialista parte do pressuposto de que
a justica constitucional deve manter um carater intervencionista, diferentemente da postura
minimalista e absenteista das democracias liberais!®?. Portanto, os juizes e tribunais devem
adotar uma postura de intervencionismo substancialista com o fito de assegurar o ndcleo
politico transformador da constituicdo e assegurar o cumprimento dos direitos

fundamentaist®,

Diferentemente da ideia minimalista da constituicdo, tipica dos paises
liberais do século XX e do inicio do século XIX, Lenio Streck parte ideia maximalista da

constituicdo, segundo o qual as constituicbes ndo mais se limitam a estruturar o Estado,

% DWORKIN, Ronaldo. Uma questéo de principio. Sdo Paulo: M. Fontes, 2000. p. 101.

% BONAVIDES. Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 551 e ss.
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contemporanea. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2000. p. 68.
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organizar o poder, e limitd-lo mediante a separacdo de poderes e um elenco de direitos
fundamentais negativos, mas engloba também direitos sociais devidos pelo poder publico
através de acdes e programas de acdo politica que visam assegurar o valor constitucional
como um todo. Esse novo paradigma de constituicdo admite a jurisdi¢do constitucional como

instrumento realizador da garantia de concretude do projeto constitucional®,

Essa concepcdo do jurista gaucho expbe dois fundamentos de legitimidade
da jurisdicdo constitucional que balizam sua construcdo tedrica. Por um lado, a legitimidade
possui um fundamento historico, retirado da “experiéncia de inimeras nag¢des”, que indica
para o fato de que o Estado Democratico de Direito ndo pode subsistir sem uma justica
constitucional, de tal forma que ela vem sendo recepcionada pelos paises como elemento
condicional de legitimidade e credibilidade politica das democracias constitucionais. De outro
lado a jurisdicdo constitucional reveste-se de um fundamento politico institucional decorrente
da propria natureza do Estado Democratico de Direito que prevé a soberania e supremacia da
constituicdo, e consequentemente a subordinagio do Poder Legislativo a Carta Political®. Na
democracia constitucional contemporanea, a soberania do parlamento cede em face da
supremacia da constitui¢do e o principio da separacao dos poderes é vencido pela prevaléncia

dos direitos fundamentais, como bem assentado por Streck:

A ideia base é a de que a vontade politica da maioria governante de cada
momento ndo pode prevalecer contra a vontade da maioria constituinte
incorporada na Lei Fundamental. O poder constituido, por natureza
derivado, deve respeitar o poder constituinte, por definigdo originario. Esse
reconhecimento do papel da justica constitucional torna indispensavel
reconhecer a necessidade da intervencdo de um poder (no caso, o Judiciério
ou os Tribunais Constitucionais ndo pertencentes — strictu sensu — ao
Judiciario), mediante o instrumento de controle de constitucionalidade®.

Manifestando o seu pessimismo em face do procedimento democréatico para
levar a cabo o projeto da constituicdo, Streck presume que a concep¢do procedimentalista
pode fazer sentido nas democracias onde ndo ha problemas de exclusdo social e a questdo da

efetividade dos direitos fundamentais ja ndo encontra mais problemas, uma vez que a

104 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
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processo de deliberacdo do procedimentalismo exige uma comunicagdo sem constrangimento

em uma sociedade ja emancipada com individuos autonomos’.

Resta patente que esta exigéncia encontra-se inaplicavel a realidade
brasileira, onde a promessa de um Estado Social ndo foi levada a cabo, o intervencionismo
estatal apenas concentrou as riquezas, e 0s parlamentos, além de ndo adotarem mecanismos
que robustecem seu carater de “casa do povo”, delegam suas incumbéncias legislativas ao

“decretismo” do Poder Executivol®,

Verifica-se, portanto que a proposta substancialista de Lenio Streck, situa-se
no polo contrério ao ocupado pelas correntes procedimentalistas do direito no ambito
democratico. A medida que estas radicalizam o comprometimento com o processo e 0s
principios do regime democréatico, o substancialismo de Streck advoga um maximalismo
constitucional, e um intervencionismo judicial para assegurar a eficicia dos direitos

fundamentais e promover a emancipacao social que a Constitui¢do cidada projeta.

107 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 164.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NO AMBITO DA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E SEUS ASPECTOS

2.1 Direitos fundamentais e democracia

A tensdo entre o principio constitucional e o principio democratico € em
grande parte fruto da tensdo entre direitos fundamentais e democracia. A ideia de direitos
fundamentais que se concebeu no constitucionalismo moderno representa em geral a
imposicao de limites negativos e positivos ao processo democréatico. Os direitos fundamentais
exercem um papel negativo ou absenteista quando vedam a pratica de alguma conduta por
parte do Estado e aos particulares (eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais), e
exercem uma fungdo positiva quando impde ao Estado uma conduta ativa®®. O Estado é,

portanto, o principal destinatério dos direitos fundamentais®Z®,

Como ja exposto neste trabalho, quando um determinado Estado vive sob o
regime democratico, no qual a incumbéncia da producdo legislativa € monopdlio do
parlamento, a retirada de certos contetdos normativos do poder de deliberacdo e decisdo de
6rgdos cujos integrantes foram submetidos ao voto popular, e a consecutiva limitacdo do
sistema democratico por direitos intangiveis, parece chocar-se com a propria razdo de ser da
democracia. A relacdo entre direitos fundamentais e democracia é tdo rica quanto

complexal?,

As constituicOes de paises democraticos que levam em seu texto um extenso
catalogo de direitos fundamentais, como a Constituicdo Brasileira de 1988, guardam em si um
fator decisivo que expde a relagdo entre direitos fundamentais e regime democratico'?: os
direitos e garantias fundamentais sdo pré-comprometimentos adotados pelo Poder
Constituinte Originario (ou seja, a propria vontade popular) e transformados em direitos
fundamentais concedidos aos individuos em face do poder estatal. A escolha dessa posi¢do
constitucional aos direitos fundamentais pelo Poder Constituinte Originario significa que: (i)
0 povo, no exercicio de sua soberania, tomou a decisdo de emancipar alguns direitos, tidos

como fundamentais. (ii) nas reunides da Assembleia Constituinte, presume-se, que houve
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33

debates acerca do conteudo, extensdo e eficacia desses direitos até se chegar a decisdo de
elevar ao status constitucional tais direitos, tirando-os da livre disposicdo dos 6rgdos estatais

instaurado por esse mesmo Poder Constituinte.

Outro consectario da posi¢édo constitucional dos direitos fundamentais € sua
diferenca diante dos direitos subjetivos infraconstitucionais. Os direitos subjetivos assentados
na legislacdo infraconstitucional sdo categorias juridicas instituidas pelo legislador e por eles
enderecados, por um lado, aos particulares suscetiveis a ingressarem em relacdes juridicas, e
por outro lado aos juizes e tribunais devam decidir casos em que estes direitos subjetivos
estejam em jogo!®3. J4 os direitos fundamentais sdo frutos do Poder Constituinte Originario ou
derivado, e ndo do legislador infraconstitucional. Os direitos fundamentais sdo espécies
legislativas enderecadas pelo parlamento a todo poder publico do Estado e aos seus membros
individuais e coletivos, de modo que, diferentemente dos direitos subjetivos

infraconstitucionais, os direitos fundamentais so dirigidos principalmente ao legislador!,

Além dessa diferenca (dimensdo normativa e enderecamento) entre direitos
subjetivos e direitos fundamentais, ha ainda a questdo do contetdo. Enquanto grande parte
dos direitos subjetivos possui conteldo concreto e definido, os direitos fundamentais sédo
munidos, quase que sempre, de um arcabouco normativo impreciso com componentes
linguisticos que remontam a categorias da filosofia, justica, moral ou categorias de cunho
politico e econdmico. Essa peculiaridade do conteido, tanto normativo quanto linguistico dos
direitos fundamentais é o que dificulta, muitas vezes, sua compreenséao e eficacia, uma vez

que, antes de sua aplicacéo, o intérprete precisa definir seu contetido®®,

A compreensdo e aplicacdo dos direitos sociais (sem embrago, também, dos
direitos fundamentais individuais), remetem a elementos econdmicos, sociais e
administrativos, e por via de regra, consolidam temas tipicamente politicos!®. A discussdo
acerca da tutela dos direitos sociais, que, entre os direitos fundamentais, é a que mais envolve

a questdo da tenséo entre democracia constitucionalismo.

113 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no estado social de
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A decisao sobre assuntos abstratos, morais e politicos envolvidos na eficacia
de principios constitucionais semanticamente escassos, € uma funcdo que em um regime
democratico pertence primordialmente aos 6rgaos de representacéo politica dos individuos de
uma comunidade, que devem deliberar amplamente, através dos processos de construcdo da

vontade e opinido publica.

Em uma democracia constitucional como o Brasil, a liberdade de disposigédo
legal dos contetidos constitucionais pelas instituicdes democréaticas evidentemente ndo € nem
pode ser livre, sob pena de virar um regime onde a liberdade ndo possui uma constitui¢ao
como parametro, sob pena de retroceder ao minimalismo constitucional. Mas a normatividade
vinculativa da constituigdo, mormente quando se trata dos direitos fundamentais, ndo significa
uma protecdo absoluta dos elementos constitucionais em face do procedimento democratico.
Esse ténue equilibrio em coexistir dois principios de um mesmo sistema politico expde a
relacdo entre a tutela judicial dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais de
cunho prestacional, e a soberania popular.

2.2 Os direitos sociais como direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira

No Brasil, muito embora para a grande maioria das pessoas possa parecer
claro a afirmacdo de que a salde, educacdo seguranca e demais direitos sociais, sdo
igualmente para o Direito, bens fundamentais, e, dessa forma, assegurados por direitos,
garantias e deveres fundamentais, segue havendo discordancias a respeito se tais direitos sdo
fidedignos direitos fundamentais, ou apenas suscetiveis a um regime equiparado aos direitos

fundamentais individuais!'’.

Uma primeira verificacdo que se destaca € a de que o Poder Constituinte de
1988 reconheceu uma ampla e heterogénea gama de direitos (fundamentais) sociais, 0 que,
junto a problemas ligados a uma deficiente técnica de sistematizacao legislativa, acabou por

gerar efeitos expressivos para a compreensio do que sdo os direitos fundamentais sociais*!é.

Neste diapasdo, Ingo Wolfgang Sarlet, percebe que os direitos sociais,

abarcam tanto dimens@es positivas e negativas, tanto direitos a prestagdes como também

17 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a salde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais, or¢camento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 13.

118 |bidem, p. 14.
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direitos de defesa. Para o constitucionalista gaucho, esta constatagdo (que rompe com a
classica definicdo de que os direitos individuais sdo direitos negativos e 0s sociais Sao
essencialmente positivos) parte do critério da natureza da posicao juridico-subjetiva do titular
do direito bem como da caracteristica de que os direitos negativos, para sua concretizacao
dependem de uma atitude “positiva” do estado!'®. Ja os direitos a prestacOes, também
possuem uma dimensdo negativa, principalmente quando se trata de sua defesa contra

ingeréncias indevidas por 6rgos estatais e particulares?°.

Sarlet, para expor essa dupla dimensdo e a quebra da dicotomia entre
direitos individuais/positivos, direitos sociais/negativos, exemplifica o direito a moradia. A
dimensdo negativa do direito a moradia revela-se no direito do morador de bloquear a¢des do
Estado ou particulares que pretendam violar, indevidamente, sua residéncia. Ja sua faceta
positiva, encontra-se no direito do individuo de ter do Estado acesso a moradia, como previsto

no art. 6°*2! da Constituicio Federal'??,

Portanto, tendo em vista que os direitos sociais ndo apenas implicam
direitos positivos, mas também, como exposto, direitos negativos, ha de acentuar que a
prépria Lei Maior incluiu no seu rol de direitos sociais, caracteristicos direitos negativos
como o direito a greve, da liberdade de associagdo sindical, das proibi¢fes de discriminacéao
entre os trabalhadores e etc.

Dessa forma, ao realizar uma tentativa de determinacéo dos direitos sociais,
imperioso acatar a vontade do Constituinte, no sentido de que o qualificativo de social, ndo
necessariamente significa que tais direitos estdo vinculados a uma atuacao positiva do Estado
na realizacdo e defesa da seguranca social, como meio a contrabalancear desigualdades

materiais e como instrumento de assegurar, a0 menos, condi¢cbes de uma vida digna a

119 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 280 e ss.

120 |hidem, p. 282.

121 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

122 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a salde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais, or¢camento e “‘reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 15.
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sociedade brasileiral?.Essa assertiva se justifica pelo fato de que também sdo considerados
sociais os direitos que garantem e acolhem um espaco de liberdade e a salvaguarda de certos
bens juridicos para determinadas parcelas da sociedade, em virtude principalmente de sua
maior fragilidade perante o Estado, mas, acima de tudo social e econdmico, como manifestam

justamente os direitos dos trabalhadores!?,

Dessa forma, levando-se em conta o préprio fato de a Constituicdo Federal
de 1988 ter elencado um Capitulo de Direitos Sociais (ndo obstante os direitos fundamentais
estarem espalhados na Carta Politica), resta evidente que ndo ha justificativa para dispensar

tratamento diferente aos direitos sociais como fundamentais.

Diante da complexidade e diversidade e do status de “fundamental” dos
direitos sociais, para Ingo Wolfgang Sarlet, é imperioso uma analise e discussdo acerca da
fundamentabilidade dessa categoria de direitos fundamentais. Para 0 magistrado gaucho, a
nogdo de direitos fundamentais sociais, como todas as categorias de direitos fundamentais,
encontra-se obrigatoriamente ligada ao que se tem chamada de dupla fundamentalidade
formal e material'?®, especificamente ao fato de que se trata de categorias juridicas relevantes
na Otica do Constituinte, de tal forma que necessitam de uma tutela fortalecida e exclusdo da

disponibilidade dos poderes do Estado.

Destarte, fixa-se o0 entendimento da tese de que todos os direitos sociais na
ordem constitucional brasileira sdo direitos fundamentais, estejam eles situados no Titulo Il da
Carta Magna ou disseminados pelo texto constitucional, ou, ainda, encontrados em tratados
internacionais cujo Brasil assinou e incorporou conforme expresso no art. 5 da CF!?6.
Portanto, como consequéncia desse entendimento em proveito da fundamentalidade dos
direitos sociais na ordem constitucional patria, tais direitos compartilham do regime da dupla

123 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a salde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais, or¢camento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 16.

124 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Direito publico em tempo de crise: estudo em homenagem a Ruy Ruben Rusche. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 140 e ss.

125 |dem. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 87 e ss.

126 § 30 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.
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fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais?’. Deste modo, além de
estarem protegidos contra uma eventual reforma por parte do Poder Constituinte Derivado,
através das clausulas pétreas no Art. 60, § 4°, inciso 1V da CF*?8, os direitos sociais também
estdo sujeitos ao artigo 5°, § 1'%, que dispde que todas as normas de direitos fundamentais

devem ter aplicacdo imediata®3°.

2.3 Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988

Na seara constitucional universal a ordem social, tal qual a ordem
econdmica, obteve perspectiva juridica no momento em que as constituicdes passaram a
regulamenta-la sistematicamente, tendo inicio com a Constituicdo Mexicana de 1917*%!. Na
democracia constitucional brasileira, a primeira Carta Politica a dispor sobre a ordem social e
econémica foi a de 1934, influenciada pela Constituicdo de Weimar, e seguiu-se assim até a
Constituicao de 1988.

Nas constituicbes brasileiras anteriores, os direitos sociais estiveram no
capitulo referente a ordem econdémica. Com o advento da Lei Maior de 1988, os direitos
sociais passaram a ter um capitulo especifico (capitulo Il do titulo Il) e um titulo especial
sobre a ordem social (titulo VIII). Como ja ressaltado, isso ndo implica em uma dréstica
separacdo, como se 0s direitos sociais ndo fossem algo congénito na ordem social. Essa
aproximacdo resta evidente na leitura do Art. 6° que dispde que sdo “direitos sociais a
educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. A
forma que o referido artigo refere-se é a dada especificamente no titulo da ordem social**2. Ao
separar a matéria, o legislador constituinte ndo acolheu aos melhores pardmetros
metodoldgicos, mas possibilitou ao operador e aplicador do direito a possibilidade de retirar,
tanto da parte em que a Constitui¢do dispGe acerca dos direitos sociais, tanto da parte que trata

da ordem social, aquilo forma o contetdo dos direitos concernentes a cada um dos objetos

127 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a salde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais, or¢amento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 17.

128'§ 40 - N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias
individuais.

129§ 10 - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

10 SARLET, op. cit., p. 17.

181 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 285.

132 |bidem, p. 285.
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sociais previstos no texto constitucional, de forma que no titulo da ordem social, o

constituinte deixou para tratar de seus mecanismos e dimensdes organizacionais'®,

Segundo José Afonso da Silva, ndo é tarefa facil separar os direitos sociais

dos direitos econdémicos 134 .

Enquanto o direito econdémico possui uma perspectiva
institucional, os direitos sociais compfe se de formas de tutela individual. O direito
econdmico é o direito da promogdo de certa politica econdmica®®®, enquanto os direitos

sociais disciplinam situac@es individuais ou coletivas de cunho concreto.

Pode-se afirmar, na licdo de José Afonso da Silva, que os direitos
econdmicos integrardo pressupostos da subsisténcia dos direitos sociais, uma vez que, na
auséncia de uma politica econbmica orientada para a interferéncia e atuacdo estatal na
economia, ndo se compreenderdo as premissas necessarias a concep¢do de um Estado

Democratico de Direito apto a tutelar os necessitados*®.

A luz da Constituicio Federal de 1988, José Afonso da Silva classifica, com
base nos arts. 6° ao 11°, nos seguintes grupos: (a) direitos sociais relativos ao trabalhador; (b)
direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo este os direitos a salde, a previdéncia e
assisténcia social; (c) direitos sociais relativos a educacdo e a cultura; (d) direitos sociais
relativos a moradia; (e) direitos sociais relativos a familia, crianca, adolescente e idoso (f)

direitos sociais relativos ao meio ambiente®®’.

O conceituado autor também faz uma distingdo entre direitos sociais do
homem como produtor. A primeira categoria compreende: a liberdade de instituicdo sindical
(mecanismo de acdo coletiva), o direito de greve, o direito de o trabalhador escolher as
condigdes de seu trabalho (contrato coletivo de trabalho), o direito de cooperar na gestdo da
empresa (co-gestdo ou autogestdo) e o direito de obter um emprego, que séo previstos nos art.
7° a 11°. A segunda categoria (direitos sociais do homem como consumidor) compreende: 0s
direitos & salde, a seguranca social (seguranca material), ao desenvolvimento intelectual, o

equivalente acesso das criangas e adultos a instrucdo, a formacédo profissional e a cultura e

1383 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 285.

134 Ibidem, p. 285.

135 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988 (interpretagdo e critica). Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 135.

136 SILVA, op. cit., p. 286.

137 |bidem, p. 287.
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garantia do desenvolvimento da familia que estdo dispostos no j& mencionado art. 6° e no

titulo da ordem social'3.

2.4 Os direitos fundamentais sociais positivos (ou prestacionais) e seu objeto

Como ja exposto no presente trabalho, os direitos fundamentais individuais (de
defesa) sdo caracterizados pela sua natureza predominantemente negativa (néo obstante, como
também ja exposto, podem possuir também carater positivo, a depender da posicao juridico-
subjetiva de seu titular), tendo por objeto abstences por parte do Estado (e também dos
particulares, levando-se em conta a natureza horizontal de incidéncia dos direitos
fundamentais), no sentido de resguardar o individuo de eventuais interferéncias em sua
autonomia pessoal, enquanto que os direitos fundamentais sociais prestacionais (desse modo
em sua dimensao positiva, sem esquecer que os direitos sociais também podem ter natureza
negativa) tém por objeto atitude positiva do Estado, ou dos particulares, o0 que consiste numa
prestacéo de carater fatico®.

Dessa forma, enquanto a principal funcdo dos direitos de defesa é limitar a
atuacdo do Estado, os direitos sociais demandam por uma atuacdo positiva na seara
econdmica e social. Ao contrério dos direitos de defesa, que almejam conservar uma situacao
ja existente, um ndo-fazer, os direitos sociais deduzem que o Estado (ou a quem for
enderecado) coloquem a disposicdo do titular do direito a prestacdo que incorpora 0 seu
objeto%?, Assim sendo, os direitos sociais nio se caracterizam um direito de igualdade,
balizado em contetdos axioldgicos que acarretam em um tratamento uniforme aos integrantes
da sociedade, mas sim consiste em um direito das preferéncias e das desigualdades, em outras

palavras, um direito discriminatério com fins compensatdrios*.

Além dos direitos sociais, Ingo Wolfgang Sarlet, ensina que existem outros
direitos fundamentais, cujo cerne é mais abrangente, de forma que os direitos sociais integram
espécie do género “direitos a prestacdes”?*?. Essa constatacéo parte da ideia de que os direitos

politicos positivos, os direitos a participacdo na organizagao e procedimento e os direitos a

138 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 285.

139 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 283.

140 Ibidem, p. 283.

141 FARIA, José Eduardo. O judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliagdo da justica
brasileira. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994. p. 126-127.

142 SARLET, op. cit., p. 283.
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tutela do exercicio do Estado na forma de Estado Social, ndo devem ser classificados como
direitos sociais, uma vez que mais se caracterizam com as cléssicas atribuicdes do Estado

Democrético de Direito*?

. O objetivo dos direitos sociais prestacionais apoiam-se justamente
na realizacdo e garantia de condi¢des materiais para, entdo, o individuo, poder fruir de suas

liberdades.

Portanto para definir o objeto dos direitos sociais, torna-se imperioso a analise
concreta das circunstancias singulares de cada direito fundamental que se encaixe no grupo

em exame, sendo dificil estabelecer e definir seu objeto de forma abstrata e subjetiva.

Para que se possa ter uma nogédo da gama de direitos prestacionais do Estado, para
contribuir na problemética dos direitos sociais prestacionais, Sarlet, tomando como base a
doutrina germanica, divide as prestacGes estatais (que podem, a prima facie, ser objeto dos
direitos sociais) em quatro grupos, a saber: (a) prestacdes sociais strictu sensu, como a
assisténcia social, aposentadoria, saude, estimulo da educacdo e do ensino e etc. (b)
concessdes materiais em geral ndo dispostas no item anterior. (c) prestag0es de natureza
prestacional na seara da diligéncia social, como a utilizacdo de bens publicos e instituicGes,
além do fornecimento de gas, luz, dgua etc. (d) atividade em bens comunitarios que nao se
emoldam no item anterior, como, a titulo de exemplo, a participacdo em recursos naturais de

dominio plblico',

Esta sistematizacdo ndo constitui-se em um catalogo fechado e insuscetivel de
amplificacdo, servindo além disso, para afirmar uma das diferencas fundamentais entre os
direitos de defesa e os direitos sociais, uma vez que estes, principalmente, reivindicam uma
atuacdo positiva do legislador e do Poder Executivo, no sentido de efetivar a prestacdo objeto

do determinado direitos fundamental**°.

2.5 A natureza e relevancia econdmica dos direitos sociais prestacionais

Né&o obstante o idealismo e engajamento dos que defendem e se batem pela
causa dos direitos sociais prestacionais, a ponto de afirmarem que a hermenéutica dos direitos

sociais ndo se trata de I6gica mas sim de consciéncia social do sistema juridico por completo,

143 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 284.

144 Ibidem, p. 284.

135 Ibidem, p. 284.
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€ necessario reconhecer que a concretizacdo dessa categoria de direitos fundamentais néao
depende da boa vontade dos intérpretes e aplicadores do direito, uma vez que,
substancialmente, estdo vinculados a fatores de ordem econdmica, alheios a normatividade

juridica e, dessa forma, impossiveis de serem realizados apenas por palavras!#,

Precisamente pelas circunstancias de os direitos sociais terem, em regra, por
escopo prestacGes por parte do Estado, no sentido deste destinar, distribuir e criar bens
materiais, verifica-se a estes direitos uma dimensdo econémica, ndo obstante, como ja exposto
pela licdo de Sarlet, todos os direitos fundamentais, possuirem também uma dimenséao
positiva, e assim de natureza igualmente econdmica’*’ (como se vera no préximo subitem) Ja
os direitos de defesa (de 1° geracdo), podem, a principio, serem direitos considerados
desprovidos deste carater econdmico, uma vez que seu objeto, consistente em uma abstencao
por parte do estado, poder ser tutelado judicialmente sem a necessidade de uma implicacdo

econdmica quanto a sua concretizagdo®.

O avanco dos estudos tedricos sobre direitos fundamentais, sob a égide do
chamado neoconstitucionalismo tem submetido a uma severa andlise alguns dos mais
recorrentes tabus do direito constitucional'®®. Um desses tabus é justamente a ideia de que os
direitos sociais apresentam um custo aos cofres publicos, e os direitos de defesa, por
consistirem em uma atitude de ndo-fazer, séo isentos de qualquer tipo de custo. Atualmente
essa distingédo entre direitos fundamentais de defesa, e direitos fundamentais sociais, ndo pode

mais ser sustentada.

Hoje, o0 neoconstitucionalismo admite que a satisfacdo dos direitos
fundamentais sempre envolve um custo, sendo tal pensamento desenvolvido, em grande parte

pela doutrina norte-americana através dos autores Stephen Holmes e Cass Sunstein na obra

146 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 712.

147 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 285.

148 |bidem, p. 285.

149 MELLO. Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 163.
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The cost of rights: why liberty depends on taxes e na doutrina nacional por autores como
Gustavo Amaral e Flavio Galdino®®,

2.5.1 O custo dos direitos fundamentais

Na esteira da obra de Holmes e Sunstein, a realizagdo de direitos
fundamentais sempre vai envolver custos, sejam esses direitos fundamentais de defesa ou
direitos fundamentais sociais. Um dos exemplos utilizados € o sistema penal como meio de
tutela estatal dos direitos fundamentais. A ultima ratio do sistema penal seria justamente a
tutela da mais ampla gama de bens juridicos objetos de direitos fundamentais vinculados aos
direitos de defesa, como a vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade de expressdo, a
liberdade sexual, o patriménio e etc. Dessa forma, resta evidente que a subsisténcia do sistema
penal demanda a existéncia de 6rgaos publicos de prevencdo, repressdo e puni¢do de crimes,

exigindo, para tanto o gasto de uma enorme quantia de recursos publicos®®?.

Igualmente, para exercer os direitos politicos, é necessario a instituicdo e
manutencdo de um vasto arranjo burocratico incumbido de organizar o sistema de alistamento
eleitoral e de realizar todos os tipos de demandas eleitorais, sendo que tanto o mecanismo
eleitoral, quanto o proprio processo eleitoral, exige o gasto de recursos financeiros publicos
Quando se compara a instauracdo e manutencdo de Orgdos publicos e procedimentos
destinados a garantir a concretizacdo dos direitos de defesa e dos direitos politicos, bem como
a alocacdo de recursos destinado a estes fins, com a instituicdo e manutencdo de Orgaos
voltados a assegurar a eficacia dos direitos sociais, nota-se que o fundamento do argumento
da diversidade de tratamento juridico, as categorias de direitos fundamentais, comporta um
forte componente ideoldgico™®?.

Nessa esteira, Flavio Galdino sustenta que o que realmente frustra a
concretizacdo de determinado direito fundamental ndo é a exaustdo de recursos econdémicos,
mas sim a escolha politica de ndo gastar dinheiro com um direito em detrimento de outro. O

argumento da escassez orcamentaria seria unicamente para encobrir as escolhas que o poder

150 Cf. GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lamem Juris, 2005. AMARAL, Gustavo. Direito: escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

151 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of rights: why liberty depends on taxes. In: MELLO.
Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 168.

152 GALDINO, op, cit., p. 214.
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publico fez na aplicacdo de recursos financeiros destinados a tutela de direitos

fundamentais®®®.

A andlise econbmica que alguns autores como 0s ja mencionados Stephen
Holmes e Cass Sunstein submeteram da classica separacdo entre direitos negativos e direitos
positivos, e 0 argumento de que a eficdcia dos direitos positivos dependem de recursos
materiais, possibilitou o esclarecimento do quanto a questdo do custo econdmico da tutela dos
direitos fundamentais esta influenciada por algumas opcdes ideoldgicas'®. O pensamento de
Holmes e Sunstein e dos mencionados autores brasileiros filia-se a teoria econdmica do
direito, e dessa forma qualifica-se por um acento economicista, de forma que assimilam o

custo financeiro a prépria ideia de direitos.

A concepcdo de Holmes e Sunstein, portanto, evidencia, por um lado, que
ndo se pode mais conservar a dicotomia entre direitos negativos e direitos positivos apenas no
pardmetro da relevancia econdmica e por outro lado a eficacia dos direitos fundamentais
sociais ndo se encontra somente na submissdo de uma decisdo judicial ou no reconhecimento

de sua eficécia juridica®®.

Dessa forma, ndo ha como contestar que todos os direitos fundamentais
podem acarretar em um custo, de tal forma que essa caracteristica ndo pode reduzida apenas

aos direitos sociais prestacionais.

2.5.2 O “maior custo” dos direitos fundamentais sociais prestacionais

Apesar dessa constatagdo, o ‘“‘elemento custo”, integrante de todos os
direitos fundamentais, nunca foi fator restritivo para a imediata aplicacdo dos direitos
fundamentais de carater negativo pelo Poder Judiciario. Desse modo, os direitos de defesa
possuem uma neutralidade econdmica (ndo obstante, ressalte-se, todos os direitos possuirem

um custo), de tal forma que, para sua realizacdo ndo tem sido apontado a dependéncia de

153 GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lamem Juris, 2005. p. 214.

1% MELLO. Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 168.

155 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 288.
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alocagdo de recursos financeiros plblicos, nem a sua expressdo econdmica®. Ja no que diz
respeito aos direitos sociais a prestacoes, esse fator econdmico, ou seja, seu “custo’” apresenta
especial destaque no contexto de sua realizacdo, de tal forma que sua concretizacdo depende

da disponibilidade de recursos econdmico-financeiros®®’.

No argumento de que ha diferencgas entre os direitos de defesa e politicos e
os direitos sociais no que diz respeito a quantidade de recurso financeiro aplicado em sua
efetivacdo (ndo obstante, como exposto, todos os direitos fundamentais possuirem um custo),
Virgilio Afonso da Silva sustenta que a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais “custa
mais dinheiro”, e diferencia “gastos oficiais” que seriam as despesas comuns a todos os
direitos fundamentais, como por exemplo, a aplicacdo de recursos com o sustento das
instituicbes politicas e judiciais que estdo disponiveis a tutela de todos os direitos
fundamentais, e gasto especifico na realizacao dos direitos fundamentais sociais, de forma que
0 autor compreende que os gastos oficiais devam ser excluidos na comparagéo entre direitos

de defesa e direitos sociais®®.

Outro aspecto da relevancia econémica vinculada aos direitos sociais
prestacionais € o problema da disponibilidade de seu objeto, ou seja, se o Estado, ou 0s
particulares (a depender do destinatario da norma), encontra-se em plena possibilidade de
dispor do direito demandado (prestar o direito que a norma lhe imputa), o que faz com que o
destinatario da norma fique dependente da existéncia dos meio materiais para realizar sua

obrigacio*®®.

No Brasil € evidente que o Poder Publico dispde de limitada capacidade de
para realizar os objetos contidos nas normas de direitos fundamentais socias, de forma que é
sustentado por alguns autores, que essa limitacdo de recursos econdémicos constitui-se em
limite & aplicabilidade dos direitos sociais*®®. Além do problema de disposicdo, Ingo Sarlet

aponta para o problema da capacidade juridica do Estado de dispor esses recursos financeiros,

156 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 286.

157 Ibidem, p. 286.

18 SILVA, Virgilio Afonso. O judiciario e as politicas pUblicas: entre transformagéo social e obstaculo a
realizacdo dos direitos socais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
sociais, fundamentos, judicializagdo e direitos fundamentais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008.
p. 587-599.

19 SARLET, op. cit., p. 287.

160 |hidem, p. 287.
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de modo que n&o adiantaria ter recursos se o Estado ndo possui essa prerrogativa juridical®. E
é justamente em razdo dessas caracteristicas dos direitos fundamentais sociais prestacionais
que se passou a sustentar que a concretizagdo dos direitos sociais dependem de uma “reserva

do possivel”.

A assim chamada “reserva do possivel” compreende, no ensinamento de
Ingo Sarlet, trés dimensdes, quais sejam: a) a disponibilidade factual dos recursos necessarios
a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais; b) a disponibilidade juridica
dos recursos materiais e humanas, vinculados a divisdo das receitas e competéncias
tributérias, orcamentarias, legislativas e administrativas; (c) e na 6tica do titular de um direito
fundamental social a prestacdo, a reserva do possivel abrange também o problema da
proporcionalidade da prestacdo, notadamente no que tange a exigibilidade e, nesta seara, sua

razoabilidadel®2.

A reserva do possivel apresenta-se tanto como um tipo de limite juridico e
factual dos direitos fundamentais como também, em determinadas situagfes como garantia
dos direitos fundamentais como, a titulo de exemplo, na circunstancia de conflito de direitos,
guando se tratar da alegacdo, atentando sempre aos parametros da proporcionalidade e
garantia do minimo existencial, da indisponibilidade de recursos econdmico-financeiros, ou

humanos, com a intencio de proteger o &mago fundamental de outro direito fundamental®3,

E justamente pela questdio da relevincia econémica dos direitos
fundamentais sociais prestacionais que sua realizacdo costuma ser enfrentada como
verdadeiro problema de atribuicdo constitucional, uma vez que, compete ao Estado assegurar,
dentro das reservas financeiras-orcamentarias e dos planos econdmicos as prestacdes que

compde os direitos fundamentais sociais!®,

161 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 287.

162 |bidem, p. 287.

163 |bidem, p. 288.

164 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacéo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1994. p. 369.



46

3 ATENSAO ENTRE A TUTELA JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS E O
PRINCIPIO DEI\/I~OCRATICO E A POSSIBILIDADE DE SUA
CONCRETIZACAO

3.1 Democracia e tutela judicial dos direitos sociais prestacionais

No Brasil, até a década de 1990, o discurso preponderante da doutrina e
jurisprudéncia era o de que os direitos sociais integrantes da Constituicdo de Federal de 1988
eram meras normas programaticas o que obstruia que esses direitos fossem utilizados como
fundamento para exigir do Estado, atraves do Poder Judiciario, a prestacdo positiva
reivindicada®®. Prevalecia as concepcdes classicas de Ruy Barbosa e Pontes de Miranda que,
com base na doutrina norte-americana, dividiam as normas constitucionais em normas

autoaplicaveis e normas ndo-autoaplicaveis (self-executing e not self-executing)*6e.

As intervengdes dos juizes e tribunais, na tutela desses direitos, eram
escassas, sobressaindo-se uma visdo severa do principio da separacdo dos poderes em que se
considerava uma intromissdo do Poder Judiciario na esfera de competéncias dos Poderes
Legislativos e Executivos as decisbes que envolviam o controle e ordenacdo de politicas

publicas direcionado & concretiza¢io dos direitos fundamentais sociais'®’.

Hodiernamente, a situacdo inverteu-se. Em todo o estado brasileiro as
decisdes de juizes e tribunais, no sentido de determinar a concessao de prestacdes materiais ao
titular do direito social, tornaram se corriqueiras. O Poder Judiciario, nos tempos atuais, tem
cuidado dos direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais, sendo a via judicial
auténtico instrumento de realizacdo desses direitos, para que assim, dessa forma o cidadao
titular do direito lute pela inclusdo social e, por conseguinte, uma vida digna®®®. Esse papel
atuante do Poder Judiciario, muito embora seja louvavel em um pais com altos indices de

desigualdade social, acarreta algumas questdes intrincadas.

De todos os direitos sociais de cunho prestacional, o direito a saude vem

sendo o principal alvo desses debates. Houve uma efetiva explosdo de ac¢des judiciais neste

185 SARMENTO, Daniel. A protegdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais, fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008. p. 515.

186 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficAcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 244.

187 SARMENTO, op. cit., p. 515.

168 |hidem, p. 515.
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campo, de tal forma que parte consideravel dos orgamentos publicos quanto a salde passou a
ser designado ao cumprimento dessas decisdes judiciais!®®. Por um lado nota-se que o Poder
Judiciario, diante desse contexto, vem se preocupando com a realizacdo e concretizagdo dos
direitos sociais, mas, por outro ndo é dificil encontrar decisfes judiciais desnorteadas, que
acabam por arriscar politicas publicas e criar privilégio para alguns em detrimento de

outros’.

Uma dessas questdes, entre muitas outras, é justamente a tensdo entre o
principio democratico e o principio constitucionalista na tutela judicial desses direitos, uma
vez que se tratam de direitos com relevancia econdmica. A principal indagacdo que se faz é
acerca de legitimidade democrética de juizes e tribunais no manejo de recursos econémicos-
financeiros nas decisfes judiciais que buscam a concretizacdo dos direitos fundamentais

sociais prestacionais.

Como ja exposto no presente trabalho, e em especial no primeiro capitulo, a
democracia representa a soberania popular. No regime democratico, os individuos sao
compreendidos ndo apenas como os titulares e destinatarios das normas juridicas, mas
também como seus criadores, uma vez que na constituicdo de uma democracia constitucional
como o Brasil é possibilitada a participacdo do individuo indiretamente por meio de seus
representantes na elaboracdo dessas normas juridicas. A democracia concede portanto
liberdade aos seus individuos ao propiciar que participem, como titulares da soberania, do

procedimento de formacéo dos desejos de sua sociedade.

No classico modelo de separacdo de poderes acolhido pelas modernas
democracias constitucionais, dois dos poderes sdo formados por integrantes submetidos ao
crivo do voto popular, o Poder Legislativo e o Poder Executivo. No Brasil e na maior parte

das democracias constitucionais os integrantes do Poder Judiciario ndo sdo eleitos pelo voto

169 SARMENTO, Daniel. A protegdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais, fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 519.

170 |bidem, p. 520.
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do povo e sim por critérios técnicos!™. Além de ndo serem eleitos pelo povo, desfrutam de
independéncia em face dos outros poderes.

E € nessa peculiaridade que se fundamenta os argumentos dos que se opde
ao controle judicial dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario: Questiona-se se
0s juizes e tribunais, por ndo serem submetidos ao crivo do voto popular, possuem
legitimidade democrética para intervir nas decisdes e deliberacdes dos 6rgdos compostos por
representantes do povo. Decisdes estas concernentes a priorizacdo dos gastos publicos e sobre
qual a melhor forma de manejar o or¢camento especialmente no Brasil onde se vive em um

cenario onde os recursos publicos escassos e insuficientes para atender a toda populagdo?’.

A posicdo dos que defendem que ha um déficit democrético no controle e
tutela judicial dos direitos fundamentais sociais, afirmam que esse cenario de ativismo
judicial, implica em um Estado onde as questdes fundamentais sdo deliberadas e decididas por
uma elite intelectual composta por magistrados, como se esses tivesses maior aptidéo, tanto

intelectual como democratica, para decidir os rumos do pais!’.

Através dessa assertiva, afirmam que a tutela judicial dos direitos sociais
significaria repassar ao Poder Judiciario um poder excessivo, em que 0S juizes e tribunais,
além de ndo deterem tal prerrogativa, ndo estariam aptos. Esse pensamento foi exposto por
Michael Walzer:

A protecéo judicial dos direitos sociais iria reduzir o alcance das decisdes
democraticas. De fato, os juizes decidiriam, e, com a acumulacdo dos casos,
eles passariam a decidir cada vez em maior detalhe sobre qual o 4mbito e o
carater que deve ter o sistema de protecdo social e que tipos de redistribuicdo
sdo requeridas. Estas decisdes iriam claramente envolver do sistema um
controle judicial significativo sobre o orgcamento estatal e, pelo menos

"1 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo judicial e legitimidade democréatica. In: COUTINHO,
Jacinto de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Org.). Constituicio & ativismo
judicial: limites e possibilidade da norma constitucional da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2011. p. 275-290.

12 WOLKMER; Antbnio Carlos. Constitucionalismo e direitos sociais no Brasil. Sdo Paulo: Académica, 1989.
p. 14.

13 SARMENTO. Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA
NETO, Claudio Pereira de (Org.). A constitucionalizagdo do direito: fundamentos teoricos e aplicacGes
especificas. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006. p. 311.
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indiretamente, sobre o nivel de tributacdo — que sdo exatamente as questdes
sobre as quais foram lutadas as revolugdes democraticas'™.

Neste argumento, existem duas indagacdes a respeito dos direitos
fundamentais sociais’®. A primeira é: E legitimo tutelar os direitos sociais? E a segunda é:
Esta protecdo pode ser conferida aos membros do Poder Judiciario? A primeira questdo pode
ser afirmada positivamente, uma vez que os direitos sociais sdo direitos fundamentais e
devem ser garantidos e protegidos pelo Estado. Ja aos que defendem a ilegitimidade do Poder
Judiciario, a segunda pergunta seria negativa, uma vez que os 6rgdos competentes na tutela de

tais direitos seriam o Poder Legislativo e o Poder Executivo.

3.2 A legitimidade do poder judiciario na tutela dos direitos fundamentais sociais

Analisando o argumento da ilegitimidade da tutela jurisdicional dos direitos
fundamentais sociais, o professor Daniel Sarmento expde trés argumentos que refutam tal

acusagao®’®,

O primeiro deles é acerca do proprio déficit democratico das instancias
judiciarias. Para o constitucionalista carioca os 6rgdos de representatividade como o Poder
Legislativo, especialmente no Brasil, ndo representam mais com tamanha propriedade (ndo
obstante o reconhecimento da conquista do direito ao voto universal ao longo do século XX)
0s anseios da sociedade que elegeu seus representantes. Essa analise pode ser evidenciada se
levado em conta as pesquisas de opinido por todo o pais que constatam o baixissimo otimismo
depositado pela sociedade nas instituicdes que os representam como os parlamentos e 0s
partidos politicos 1" . Nesse cenario de descrenca da sociedade aos seus Orgdos de
representatividade, a contestacdo da postura do Poder Judiciario se enfraquece,
principalmente quando os juizes e tribunais passam a adotar uma posicao ativista em prol dos

interesses dos particulares como, em especial, a tutela dos direitos fundamentais sociais*’®.

O segundo argumento é relativo ao préprio entendimento sobre o sentido da

democracia. Daniel Sarmento sustenta que, hodiernamente, ha uma conformidade no sentido

1r4 WALZER, Michael. Philosophy and democracy. Disponivel em:
<http://people.brandeis.edu/~teuber/Walzer_Philosophy+Democracy.pdf>. Acesso em: 25 set. 2013.

15 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros éticos juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais, fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008. p. 525.

176 |bidem, p. 527.

7 Ibidem, p. 527.

178 |bidem, p. 527.
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de que um auténtico regime democrético ndo se resume simplesmente na possibilidade da
nacdo eleger seus representantes mediante o sufragio universal com a possibilidade do
revezamento no poder. Hoje é recorrente a ideia de que a ideia de democracia também prevé a
garantia de alguns direitos considerados fundamentais para toda a sociedade. Este catalogo de
direitos fundamentais ndo deve apenas conter os direitos de defesa do liberalismo, mas
também, como afirma Jurgen Habermas, direitos que asseguram condi¢gdes matérias minimas
para que o individuo possa ter uma vida digna e, dessa forma, exercer efetivamente sua
cidadania'’®. Uma eleicdo ndo pode ser justa se uma grande parcela da populacio necessita de
instrucdo necessaria para compreender as linhas fundamentais dos debates eleitorais °.
Portanto, Sem estas condi¢fes, somado ainda a realidade de uma inaceitavel desigualdade
social, torna-se inviavel a emancipacéo do cidaddao como agente moral autbnomo na formacao
politica da sociedade. Desta forma, o Judiciario ao garantir os direitos sociais, ou seja, ao
tutelar e realizar os direitos que d&o condicdo a essa emancipacdo, estaria resguardando os

elementos para o fiel desempenho do regime democratico, e ndo o deformando®®?.

O terceiro argumento levantado por Sarmento diz respeito a caracteristica
normativa da Constituicdo. Esta caracteristica implica no fato de que o Poder Judiciario tem a
obrigacdo de interpretar e aplicar as normas juridicas que se encontram vigentes em uma lide.
Como a Constituicdo € uma auténtica norma juridica, e os direitos fundamentais sociais
auténticos direitos subjetivos publicos (sem embargado da igual dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais), a tutela judicial dos direitos sociais constitui-se em autentica e tipica
funcdo do Poder Judiciario, o que afastaria as acusa¢bes de um suposto carater
antidemocratico por parte dos juizes e tribunais nas decisdes que buscam efetivar esses

direitos!®,

N&o obstante a exposicdo desses trés argumentos que legitimam a atuacgédo
do Poder Judiciario na defesa dos direitos sociais, Daniel Sarmento alerta ao fato de que essa
legitimidade ndo pode levar ao descuido de se desconsiderar um risco a democracia uma

postura excessiva de ativismo por parte do Poder Judicirio. De fato, o autor adverte que

19 HABERMAS. Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileira,
1997. p. 160. v. 1.

180 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 175.

181 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros éticos juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais, fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 529.

182 |bidem, p. 529.



51

transformar os érgdos jurisdicionais no principal centro de deliberagdes e, principalmente,
decisdes acerca da escolha dos rumos das politicas publicas do pais e, consequentemente, a
alocacdo dos recursos previstos no orcamento publico tratar-se-ia de uma postura que foge
dos anseios democraticos'®. Esse necessario equilibrio do papel do Judiciario na democracia,
faz com que se conceba um regime onde 0s juizes e tribunais assumam uma destacada fungéo
na tutela dos direitos sociais sem, no entanto, se tornarem 0s protagonistas nesta seara.
Transferir essa responsabilidade ao Judiciario, como resposta a crise de representatividade

sofrida no Brasil, ndo a melhor solugio®®.

Dessa forma nota-se que o reconhecimento da forca normativa da
constituicdo bem como aceitacdo da legitimidade do Poder Judiciério na tutela dos direitos
sociais, ndo fulmina a tensdo entre democracia e constitucionalismo. Essa tensdo € acentuada
pelo carater vago e abstrato das normas constitucionais que consagram os direitos sociais, que

ndo determinam seu objeto a ser pretendido em juizo pelo seu titular.

Daniel Sarmento ensina que essa indeterminacdo do conteldo da norma
consagradora de direito social era considerada pela doutrina, até pouco tempo atras, um ébice
para a tutela judicial dos direitos sociais. Hodiernamente, diante das concepcdes
substancialistas, tem se imputado maior valor quanto a importancia e relevancia desses

direitos constitucionais®.

Uma das principais posi¢Ges substancialistas acerca do conteudo valorativo
dos direitos sociais, bem como a legitimidade do Poder Judiciario em sua tutela é dada por
Lenio Streck. Streck parte do pressuposto que o Estado Democréatico de Direito constitui-se
em uma sintese historica do Estado Liberal de Direito e Estado Social de Direito®, tratando-
se de um plus adicionado ao Estado de Direito. Para o autor galcho esse novo paradigma
representa uma valorizacdo do juridico (tipica corrente substancialista), e, acerca da

relevancia e funcdo do Poder Judiciario dispde que:

183 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros éticos juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais, fundamentos, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008. p. 530.

184 |bidem, p. 530.
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188 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 148.
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Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e
harmonizar os demais Poderes, o Judiciario deveria assumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia, inclusive a contra maiorias eventuais. A
vontade geral implicita no direito positivo [...] é inexordvel que, com a
positivacdo dos direitos sociais-fundamentais, o Poder Judiciario (e, em
especial, a justica constitucional) passe a ter um papel de absoluta
relevancia, mormente no que pertine & jurisdi¢do constitucional®®’.

A concepgdo substancialista apresentada pelo autor brasileiro é no sentido
de afirmar que o Poder Judiciario, na proposta constitucional brasileira, ndo pode assumir uma

posicao passiva em face a sociedade®®,

Para Streck existe uma virada emblematica na posicdo substancialista de
compreender as atribuigdes dos juizes e tribunais em uma democracia constitucional,
mormente no que tange a tutela dos direitos sociais. Essas atribui¢cbes ndo sdo construgdes
retiradas do nada, e sim frutos do cenario historico local, que ira conduzir qual a atribuicéo
que deve ser tomada, assim como 0s critérios de interpretacdo das normas. O fundamento
deste pensamento consiste em que, se de um modo as normas estruturais da constituicao
asseguram as caracteristicas formais da democracia, de outro modo os direitos fundamentais
consagrados em seu texto garantem a realizacdo e concretizacdo do aspecto material da

democracial®®,

Para Streck, em uma critica a corrente procedimentalista, 0 Estado que se
cuida de seus aspectos formais estaria incompleto no novo modelo de Estado Democrético de
Direito. N&o possuiria plus que caracteriza esse modelo de democracia constitucional.

Dessa forma, 0 que o autor propde no gque tange ao valor de uma democracia
constitucional como o Brasil € um redimensionamento na ligacdo entre os Poderes. Os
contetdos materiais das constituicbes devem ser efetivados mediante a concretizacdo de seus
valores substantivos. Se a instancia encarregada desta realizagdo mantiver inerte, deve o
Poder Judiciario intervir pra o efetivo cumprimento do que Lenio Streck denomina de

promessas da modernidade.

187 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 147-148.
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CONCLUSAO

Na presente pesquisa, conclui-se que no Brasil e nas democracias
constitucionais modernas, 0s dois principios que compde o Estado Democratico de Direito,
qual seja, a democracia e constitucionalismo, a principio, tencionam-se, uma vez que 0
fundamento de um € conferir o poder ao povo e o0 outro é limitar este mesmo poder. Esta
tensdo deu azo a duas correntes acerca do papel do direito em uma democracia constitucional.
A corrente procedimentalista conduz o péndulo dessa tensdo ao fator democratico, enquanto a
substancialista pde os direitos fundamentais constitucionais na ofensiva, reservando ao Poder

Judiciério status de guardido desses valores constitucionalmente concebidos.

No segundo capitulo concluiu-se que a tensdo entre democracia e
constitucionalismo é fruto da tensdo entre democracia e a efetividade dos direitos
fundamentais, mormente os direitos sociais, que, ndo obstante existir uma controvérsia a
respeito sdo legitimos direitos fundamentais. Esses direitos, diferentemente dos direitos
fundamentais individuais possuem uma relevancia econdmica (ndo obstante, como exposto,

todos os direitos possuirem um “custo’) 0 que torna sua efetividade mais dificultosa.

No terceiro capitulo aferiu-se que ha uma aparente dificuldade democratica
na tutela judicial dos direitos fundamentais sociais, uma vez que as decisdes judiciais que
buscam dar efetividade a esses direitos, implicam na alocacéo de recursos financeiros, o que,
a principio acarreta em uma “invasdo” do Poder Judicidrio na esfera dos demais poderes. Na
visdo substancialista apresentada por Lenio Streck, esta atuacdo do Poder Judiciario ndo se

trata de uma intromissdo, mas sim de uma caracteristica do nosso modelo constitucional.

Conclui-se apds a pesquisa que existe, a principio, uma tensdo entre o
principio constitucionalista e o principio democratico na busca pela efetivacdo, mediante a
tutela judicial, dos direitos fundamentais sociais na Constituicdo Federal de 1988. Esta tenséo,
no entanto, ndo traduz-se em uma ilegitimidade democratica do Poder Judiciario de tutelar
esses direitos e garantias sociais que a Lei Maior trouxe em texto. Pelo contrario. O modelo
de Estado Democratico de Direito incorporado pelo Brasil, em uma visdo substancialista do

direito, legitima e possibilita reconhecer na Constituicdo Federal um instrumento para
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diminuir o “fosso entre ricos e pobres”!®  conferindo ao Poder Judiciario um papel

fundamental na tutela dos direitos fundamentais sociais.

1% HOBSBAWN. Eric. A era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995. p. 56.
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