ATIVISMO JUDICIAL E DIREITOS SOCIAIS

Marcus Gouveia dos Santos®

1) INTRODUCAO

presente trabalho tem como objetivo analisar o
ativismo judicial quanto aos direitos sociais pre-
vistos na Constituicdo Federal, tendo como norte
a realidade brasileira. Para tanto, serd analisada a

- teoria do direito, notadamente a concepcao jusna-
turalista, positivista e doutrinas pds- positivistas, para assim se
verificar a funcdo dos valores éticos e morais para o direito e
demarcar os limites do intérprete ao desvendar os sentidos do
texto normativo.

Em uma segunda parte, serdo estudados os direitos so-
ciais, ocasido em que serd abordada a estrutura normativa dos
direitos sociais previstos na Constituicdo, os deveres do Estado,
a classificacdo das normas constitucionais quanto a sua efica-
cia, a reserva do possivel, 0 minimo existencial, a vedagdo do
retrocesso social, o principio da separacdo de poderes e o prin-
cipio democratico, para assim se concluir sobre possibilidade
da existéncia de um direito subjetivo a exigir judicialmente
uma prestacdo social do Estado. Em conseqliéncia, serd possi-
vel definir o ativismo judicial quanto aos direitos sociais e
questionar sua legitimidade.

Registre-se que a discussdo acerca da eficacia e da efe-
tividade das normas de direitos fundamentais sociais tem gran-
de importancia no contexto histérico atual. Nos paises em de-
senvolvimento clama-se por uma maior justica social, com a
intromissédo do Estado na fungdo de garantir amplo acesso a
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bens sociais® °. Especificamente no Brasil, questiona-se a inter-
vencdo judicial em politicas publicas e a demarcacédo de limites
ao Poder Judiciario na concretizacdo de direitos sociais. Nesse
sentido, ha a proposta de Emenda Constitucional n 33/2011,
que aumenta para quatro quintos o nimero de votos necessé-
rios para a declaracdo de inconstitucionalidade de lei e submete
a eficacia das Sumulas Vinculantes e das declaracdes de in-
constitucionalidade de Emendas Constitucionais a aprovacao
do Congresso Nacional.

Ja em paises desenvolvidos, como na Europa onde é no-
toria a reducdo de custos com direitos sociais, hd uma crescente
discussdo sobre a sustentabilidade do Estado Social. Aqui a
questdo muda de foco, agora ndo seria o Judiciario a concreti-
zar direitos sociais, mas sim a impedir que sejam suprimidos 0s
avancos sociais ja implementados. Em Portugal, por exemplo,
a declaracdo de inconstitucionalidade de alguns artigos da lei
orcamentaria pelo Tribunal Constitucional mereceu criticas do
Primeiro Ministro, alegando que a decisdo judicial inviabili-
zaria 0 orcamento de 2013*. No Acérddo 187/2013, o Tribunal
Constitucional entendeu que alguns artigos da lei do orcamento
de 2013, que consolida uma politica publica de cortes de direi-
tos sociais para fins de ajuste fiscal, violariam preceitos da

2 Segundo o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) “um
quinto da populagdo do mundo em desenvolvimento se deita com fome todas as
noites, um quarto carece de acesso mesmo a bens de primeira necessidade como
agua potavel e um ter¢o vive em condigdes de abjeta pobreza. In “Programa das
Nagdes Unidas para o Desenvolvimento”, Human Development Report — Oxford
University Press, pag. 2.

% Ainda segundo os dados do 6rgido da ONU, “mais de mil milhes e meio de pesso-
as carecem de acesso a agua potavel e saneamento basico, cerca de 500 milhdes de
criancas nao tem acesso sequer a educacdo primaria; e mais de mil milhes de adul-
tos ndo sabem ler nem escrever.” In “Ficha Informativa sobre Direitos Humanos” n
16 — Rev. I, Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, pag. 6.

* De acordo com entrevista publicada no jornal eletrénico “Diario de Noticias™ do
dia
07/04/2013:http://www.dn.pt/especiais/interior.aspx?content_id=3152279&especial
=Or%E7ament0%20d0%20Estad0%202013&seccao=ECONOMIA
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Constituicdo Portuguesa.

Desta feita, ndo se olvida dos sérios problemas sociais
enfrentados por toda sociedade mundial atualmente, entretanto,
0 presente estudo tem como objetivo questionar a intervencao
do Poder Judiciério no tocante a concretizagdo de direitos soci-
ais.

2) TEORIA DO DIREITO E HERMENEUTICA JURI-
DICA

2.1) POSITIVISMO

O positivismo juridico tem como objeto de dogmatica
as normas juridicas vigentes em determinado Estado e em um
periodo especifico. Segundo essa concepcao, as relagdes juridi-
cas e os direitos somente seriam reconhecidos a partir da for-
macao do Estado e de sua positivacdo no ordenamento juridico,
na medida em que seria baseado no direito decidido e ndo teria
compromisso com ideais moralistas, éticos ou filoséficos.”

O positivismo juridico classico do Século XVI1II e XIX,
com base no primado da lei, teve seu apice com o Estado Libe-
ral, altura na qual a burguesia ansiava por conter o Poder Abso-
lutista do monarca e os privilégios feudais®. Com a hegemonia
do parlamento, representado basicamente pela nova classe bur-
guesa, a lei foi uma forma de limitar os poderes estatais frente
ao cidaddo e de assegurar uma igualdade formal de tratamento
perante a lei.” No positivismo cléssico havia a desvalorizacdo
da Constituicdo como norma juridica, havendo uma supremacia
da lei no sistema das fontes do direito. Ademais, se pregava o

% in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora
Coimbra, 22 Ed, pag. 155.

8 in “Teoria de la Constitucién”, Carl Schmitt, versdo espanhola de Francisco Ayala,
Alianza Universidad Textos, Alianza Editorial, 1996, paginas 70-74.

" in “Histéria das Idéias Politicas”, Diogo Freitas do Amaral, Volume II, Lisboa
1998, pag. 91-104.
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total afastamento entre o direito e a moral, assim o Juiz seria
mero aplicador da lei, faria mera subsuncdo do fato a norma,
sem qualquer juizo de valor. Ndo havia atividade criativa na
interpretacdo, uma vez que 0S juizes seriam meros repetidores
da literalidade da lei®, em que havia um predominio do método
gramatical de interpretacdo, da subsuncdo mecanica e a busca
pela vontade do legislador, através da construcdo teorica da
Escola da Exegese na Franca e da Jurisprudéncia de Conceitos
na Alemanha. Nesse sentido, a Jurisprudéncia de Interesses
representa uma primeira critica ao positivismo classico, no qual
imperava a subsuncdo mecénica. Esta Escola Hermenéutica
defendia a relevancia do método historico e teleoldgico de in-
terpretacdo, nos quais para se interpretar o sentido da lei se
deveria ter em conta os interesses historicos da sociedade e a
finalidade da prépria norma.’

Mas foi a partir da concepcdo da rigidez constitucional
e com o controle de constitucionalidade das leis exercido pelos
Tribunais Constitucionais que o papel do intérprete ganhou
expressdo e a lei deixou de ser o centro das fontes do direito.'°
Tais fatos ndo importariam em uma superac¢do do positivismo
juridico, mas sim uma evolugdo do positivismo classico na qual
0 papel do intérprete era de simples subsuncdo mecénica do
fato a norma. A idéia central do positivismo estaria mantida,
uma vez que permaneceu o primado dos atos normativos esta-
tais como principal fonte do direito, sendo certo que enquanto
0 positivismo classico se baseava no primado da lei, o positi-
vismo atualizado tem como base a Constituigdo. Disto resulta
que a Constituicdo como centro do sistema juridico ndo se con-

8 Segundo Montesquieu, os juizes “sdo apenas a boca que pronuncia as palavras da
lei”. In “O espirito das leis”, Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1962, v.1, pag.
170.

® in “Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”, Claus-
Wilhem Canaris, 5% Ed., Editora Fundagdo Calouste Gulbenkian, tradugdo A. Mene-
zes Cordeiro, pags. IX — XVI; 28-38; 55- 66.

10 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora
Coimbra, 22 Ed, pag. 155.
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trap0s ao paradigma do primado das normas estatais, que con-
figura o cerne da teoria positivista.

Em fins do século XIX, surge o positivismo normativo
idealizado pela Escola de Viena. Segundo Hans Kelsen, em seu
livro “Teoria pura do Direito”, 0 direito objetivo seria um sis-
tema de normas integradas entre si, no qual ndo haveria incom-
pletude e ndo haveria normas incompativeis umas com as ou-
tras. A norma inferior retiraria seu fundamento de validade na
norma hierarquicamente superior, tendo como apice da estrutu-
ra normativa a norma hipotética fundamental pressuposta. Esta
ultima ndo seria revelada e seria aceita como fundamento de
validade e unidade da ordem juridica™. Ademais, a ciéncia
juridica deveria ser afastada da moral e ndo haveria previsao de
principios juridicos. A principal critica que se faz a Teoria de
Kelsen seria a de que se funda em uma norma pressuposta e
ndo em uma norma de direito decidido, bem como sup&e uma
concretizagdo da norma de hierarquia superior por normas mais
densas de nivel inferior, que inexiste nas funcbes administrati-
vas e judiciarias uma vez que ndo desempenham funcdo nor-
mativa. Se ndo bastasse isso, 0 sistema de normas desconsidera
0 processo de decisé@o estatal consistente na producéo, aplica-
cao e fiscalizacdo das normas, ou seja, quem produz, aplica e
fiscaliza a validade das normas juridicas.™

A doutrina do positivismo juridico normativista de Kel-
sen subdividiu-se em varias vertentes. Dentre estas pode ser
citado o positivismo exclusivista, na qual ha a defesa de abso-
luta exclusédo da influéncia da moral no direito. Nesse sentido,
criticam a estrutura de Kelsen baseada em uma norma hipotéti-

1 in “Teoria Pura do Direito”, Hans Kelsen, colec¢do studium, 1962, paginas 88-89.

Segundo Kelsen, a Grundnorm “ndo € uma norma posta através de um acto juridico,
mas (...) uma norma pressuposta, pressuposta sempre que 0 acto em questao seja de
entender como acto constituinte, como acto criador da Constitui¢do, e os actos pos-
tos com fundamento nesta Constituicdo como actos juridicos”.

12 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora
Coimbra, 22 Ed, pag. 155 e 195.
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ca pressuposta, uma vez que esta seria uma norma ndo positi-
vada e derivada da aceitacdo de um ato de crenca, 0 que signi-
fica que tal concepcdo de Kelsen seria contréria a neutralidade
axioldgica que caracteriza o positivismo. Segundo 0s positivis-
tas exclusivistas, entre 0s quais 0 seu maior expoente seria Jo-
seph Raz'®, a existéncia e o contelido da norma juridica depen-
dem de fatos sociais, mas ndo dos juizos de ordem moral. As-
sim, a moral teria um valor extrajuridico e ndo poderia consti-
tuir referéncia de validade ou constitucionalidade.** No entan-
to, tal vertente positivista seria criticada ao desconsiderar que a
Constituigdo pode incorporar valores morais como normas ju-
ridicas e, por isso, estes poderiam constituir parametros de va-
lidade.™

Ja o positivismo decisionista de Carl Schmitt critica a
no¢cdo de norma hipotética pressuposta, estabelecendo que a
decisdo politica constituinte seria a fonte de todo o ordenamen-
to juridico. Desta maneira, o fundamento do direito seria uma
decisdo politica fundamental fundada no exercicio da sobera-
nia'®. Entretanto, ao dar grande relevancia a soberania e a deci-
sdo politica do poder constituinte, acabou por desconsiderar o
papel dos Tribunais Constitucionais como intérpretes e atuali-
zadores da Constituicdo.'’

De outro ponto, o positivismo inclusivo resultou de uma
aproximacdo do positivismo normativo com o institucionalis-
mo. A partir dai, por construcdo principalmente de Hebert Hart,

¥ in “Incorporation by Law”, Joseph Raz, Legal Theory, vol. 10, publicado pela
Universidade de Cambridge, 2004, paginas 1-17. O autor critica a concepg¢do do
positivismo inclusivo, defendido por Hart, Jules Coleman e S. Shapiro, de que a
moral poderia ser incorporada pela lei e constituir referéncia de validade.

4 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora
Coimbra, 22 Ed, pag. 157-159.

15 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora
Coimbra, 22 Ed, pag. 195.

16 in “Teoria de la Constitucién”, Carl Schmitt, versio espanhola de Francisco Aya-
la, Alianza Universidad Textos, Alianza Editorial, 1996, paginas 45-47; 66; 93-94.

17 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora
Coimbra, 22 Ed, pag. 162-165; 196- 197.
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passou-se a admitir que a ordem juridica pudesse ter como fun-
damento de validade ndo somente elementos de ordem fética,
mas também principios de justica e valores de ordem moral.
Assim, a existéncia e o conteldo das normas juridicas seriam
dependentes dos fatos sociais, que eventualmente poderiam
externar valores morais. Quando esses valores morais fossem
incorporados pela Constituicdo e fossem declarados por esta
como fundamento de validade das normas inferiores, a moral
teria carater juridico vinculante'®. Outrossim, diante de lacunas
juridicas, o poder judiciario poderia excepcionalmente decidir
discricionariamente, com base em razdes extra- juridicas™.
Esta concepcdo da margem ao papel criativo do intérprete,
principalmente diante de enunciados normativos que compor-
tem varias interpretacdes, notadamente para se desvendar o
significado dos principios positivados na Constituicao.?

Em consequéncia, o positivismo atual incorporou o pa-
pel criativo do intérprete”, na qual haveria uma constante rela-
¢ao entre o texto normativo e o intérprete, do qual resultaria a
norma. Essa evolu¢do metodoldgica se deve, como dito acima,
principalmente a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo co-
mo norma juridica constituida de regras e principios, na qual a
funcéo criativa do intérprete sobressai frente aos conceitos ju-
ridicos indeterminados e aos principios constantes do seu texto
constitucional. Neste ponto, cabe ressaltar que 0s principios
encampariam valores e também seriam responsaveis por confe-
rir unidade ao sistema juridico. Quando positivados na Consti-
tuicdo, passariam a ter normatividade e, com isso, seriam inter-
pretados e aplicados ao caso concreto como qualquer outra

18 in “O Conceito de Direito”, Hebert L. A. Hart, 6* Ed., Ed. Funda¢do Calouste
Gulbenkian, Tradugdo de A. Ribeiro Mendes, pds- escrito, pag. 332.

% in “O Conceito de Direito”, Hebert L. A. Hart, 6* Ed., Ed. Funda¢do Calouste
Gulbenkian, Traducéo de A. Ribeiro Mendes, pos- escrito, pag. 335-339.

2 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora
Coimbra, 22 Ed, pag. 159-162.

2L in “O Conceito de Direito”, Hebert L. A. Hart, 6* Ed., Ed. Fundag@o Calouste
Gulbenkian, Tradugdo de A. Ribeiro Mendes, pds- escrito, pag. 220- 221.
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norma constitucional, observando-se somente a sua maior flui-
dez. J& quando ndo positivados na Constituicdo, ndo seriam
dotados de normatividade e, por isso, ndo teriam o conddo de
constituir fundamento de validade, sua unica funcdo seria de
conferir unidade ao sistema. Disto resulta que os valores teriam
normatividade quando correspondentes a principios previstos
na Constituicio®.

Nesse sentido, deve ser seguido um método de interpre-
tacdo que confira cientificidade e seguranca juridica na inter-
pretacdo e aplicacdo do direito®. Nestes termos, deve ser ado-
tado preferencialmente o modelo hermenéutico classico pro-
posto por Savigny, utilizando- se os métodos gramatical, histo-
rico, teleoldgico e sistematico. Dessa forma, caberia ao intér-
prete buscar o verdadeiro significado do enunciado normativo
para aplica-lo, o que ndo dispensaria a criatividade do intérpre-
te ao interpretar a norma abstrata e aplica-la ao caso concreto,
formulando a norma da decisdo®. Aqui a atividade criativa
estaria balizada por fatores objetivos, consistentes nos métodos
de interpretacéo e aplicacdo®®, no qual o texto normativo seria
0 ponto de partida e o limite da interpretacdo®®. Dessa forma,
embora a interpretacdo e a aplicacdo do direito sejam também
um ato de vontade do intérprete, os métodos de exegese confe-

22 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 175.
2 in “O Conceito de Direito”, Hebert L. A. Hart, 6* Ed., Ed. Fundagao Calouste
Gulbenkian, Traducéo de A. Ribeiro Mendes, pos- escrito, pag. 220.

24 in “Curso de Direito Constitucional”, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, 42 Edi¢8o, Saraiva, 2009, pagina 122-123.

% in “Curso de Direito Constitucional”, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, 42 Edi¢do, Saraiva, 2009, pagina 145.

% Segundo Elival da Silva Ramos, no positivismo moderado ou renovado “o que
prevalece é a vontade da lei, ndo no sentido de um pressuposto prévio, pronto e
acabado, que o juiz tenha que meramente atender, mas no sentido de que o texto
normativo objeto de exegese contém algo de objetivo, que ndo pode ser desconside-
rado, embora constitua apenas um limite no trabalho de constru¢do da norma da
decisdo, em que também conta (embora ndo com 0 mesmo peso) a vontade do intér-
prete.” In “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
137.
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rem uma justificagcdo racional e um controle objetivo nesse
processo. Nessa medida, o conhecimento e o juizo de valor
prévio do intérprete acabam por sofrer a fiscalizacdo e adequa-
c&0 aos limites objetivos do texto®’.

Dessa forma, deve a Constitui¢do ser interpretada prefe-
rencialmente com base no modelo hermenéutico juridico clas-
sico, ajustado as especificidades da interpretacdo constitucio-
nal®®. Logo, deve ser conjugado o modelo tradicional com os
principios de interpretacdo constitucional, como da unidade da
constitui¢do, concordancia pratica, forca normativa da Consti-
tuicdo, da maxima efetividade, da interpretacdo conforme, da
proporcionalidade, dentre outros®. Como resultado, a atividade
do intérprete deve ter como limite os possiveis sentidos do con-
teddo semantico do enunciado normativo. Deve ser ressaltado,
no entanto, que o limite textual do enunciado normativo nao
corresponde a interpretacdo gramatical. O método literal ou
gramatical de interpretacdo é uma das formas de se desvendar o
sentido do texto, juntamente com o sistematico, teleoldgico e
historico. Friedrich Muller defende que na interpretacdo consti-
tucional, em caso de davida, deve-se dar preferéncia ao método
gramatical e ao sistematico por serem mais objetivos®®, no en-
tanto, nada impede que seja dada maior relevancia ao método
historico ou teleoldgico quando, diante do caso concreto e des-

%7 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 170.

2 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro ¢ a
tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucio-
nal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- mar¢o, 2012,
pagina 185.

% in “Curso de Direito Constitucional”, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, 42 Edigdo, Saraiva, 2009, pagina 119.

¥ Segundo Friedrich Muller “os resultados parciais das interpretagdes gramatical e
sistematica precedem os dos outros elementos de concretizagdo”. In “Métodos de
Trabalho do Direito Constitucional”, pag. 96, 3* Ed., Ed. Renovar. Friedrich Muller
foi o criador do método normativo estruturante, no qual a interpretacdo e aplicacdo
da Constituicdo seriam realizadas em duas etapas. A primeira, através dos métodos
de interpretacdo classicos. A segunda, por meio da andlise dos fatos sociais. Disto
resultaria a norma da decisdo. Na primeira etapa ndo ha afastamento do positivismo.
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de que obedecidos os parametros do texto, se busque uma solu-
c&0 mais justa®™.

Tais limites textuais e os métodos de exegese devem ser
obedecidos tanto para a interpretacdo das normas- regras como
das normas — principios. Embora os principios previstos na
Constituicdo sejam dotados de menor densidade normativa e
possibilitem algumas interpretagdes conformes a constituic&o™,
deve ser obedecido o conteudo semantico do texto normativo a
que se referem®®. Nesse ponto, a técnica da ponderagdo seria
atil somente para a resolucao de casos dificeis, no qual as nor-
mas juridicas ndo se mostrem aptas a solucdo da controveérsia
diante de uma colisdo de principios. Mesmo no uso da ponde-
racdo, devem ser utilizados critérios objetivos para lhe conferir
racionalidade e reduzir a discricionariedade®. Nas demais situ-
acOes, a técnica da subsuncdo, dotada de maior objetividade,
conferiria maior certeza, objetividade e seguranca na aplicacao
da norma constitucional®.

2.2) POS- POSITIVISMO
Dentre as correntes doutrinarias que propdem uma rup-

tura com o positivismo juridico, pode ser citada uma de carater
socioldgico e outra de carater axiol6gico®. Todas elas apresen-

3 in “Ativismo Judicial — parAmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 172-

173.

%2 in “O Conceito de Direito”, Hebert L. A. Hart, 6* Ed., Ed. Fundagdo Calouste
Gulbenkian, Tradugdo de A. Ribeiro Mendes, pds- escrito, pag. 220 -221.

3 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 177.
# in “O controlo de inconstitucionalidade por omissio no ordenamento brasileiro e a
tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucio-
nal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 188.

% in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro ¢ a
tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucio-
nal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- margo, 2012,
pagina 187.

% in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 47.
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tam uma critica ao formalismo exacerbado do positivismo, na
qual o intérprete seria mero aplicador da lei. Criticam ainda o
método de hermenéutica tradicional, sob o fundamento de que
ndo serviria para a interpretacdo adequada das normas constitu-
cionais.*’

Nos Estados Unidos ha uma grande discussao doutrina-
ria sobre a interpretagéo e aplicacdo da Constituicdo. As con-
cepcdes poderiam ser divididas em interpretativismo (mera
interpretacdo gramatical do texto da Constituicdo e descoberta
da intencdo do constituinte)® e ndo interpretativismo ou cons-
truction (o juiz ndo deve ater-se somente a interpretagdo gra-
matical da Constituicdo, mas também aos valores, principios e
fatos sociais). Quanto aos ndo interpretativista, haveria uma
subdivisdo entre aqueles que obedecem aos parametros seman-
ticos dos dispositivos constitucionais, embora encampem 0s
valores e fatos sociais (conceitualista) e outra em que os valo-
res teriam papel corretivo e supletivo das regras constitucionais
(simbolismo). Registre-se que doutrina ndo interpretativista
conceitualista ndo constitui uma critica ao positivismo atual,
pois ambas encampam a idéia de valores, fatos sociais e limites
textuais para a interpretagdo constitucional. A divergéncia pro-
veria da vertente nio interpretativista simbolista. >

A primeira vertente ndo interpretativista simbolista, de
indole socioldgica, teria como base os elementos faticos e uma
visdo pragmatica do direito. O realismo ou pragmatismo coloca
a jurisprudéncia como fonte primaria do direito e os atos legis-
lativos em segundo plano. Dessa forma, a lei deixa de ser a
fonte principal do direito e a metodologia de interpretacdo das
normas juridicas deixa de ter importancia, uma vez que 0 juiz

7 . ;. L. .. o . .
% in “A eficdcia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora

juspodivm, 2008, pag. 62.

® in “O império do direito”, Ronald Dworkin, tradugio Jefferson Luiz Camargo,
Martins Fontes, S8o Paulo, 1999, pag. 431-441.

% in “Ativismo Judicial — pardmetros dogméticos™, Elival da Silva Ramos, pag. 75 e
134.
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somente leva em conta os diversos aspectos do caso concreto
para escolher a melhor decisdo, dando-se énfase aos fatos ao
invés das normas*. Dessa forma, o juiz decidiria de acordo
com as necessidades sociais, sem contengdo normativa®’.

Aqui cabe realizar uma diferenciagdo entre o pragma-
tismo e a Escola do Direito Livre. Enquanto nesta haveria uma
liberdade total do julgador com base em sua consciéncia, no
pragmatismo a liberdade judicial seria limitada a funcionalida-
de social de suas decisdes*””. Segundo David M. Beatty, 0
pragmatismo seria a melhor forma de garantia dos direitos hu-
manos, atraves da utilizacdo da proporcionalidade no caso con-
creto. Segundo o mesmo autor, o interpretativismo poderia
acarretar solucdes injustas no caso concreto e se revelar inefi-
caz para garantia dos direitos humanos, uma vez que deixaria
de analisar os elementos faticos envolvidos para se ater somen-
te & interpretagdo da lei.*®

Em ambito europeu, como critica ao positivismo classi-
€0, surgiu no inicio do século passado o pensamento institucio-
nalista de Santi Romano e Maurice Hauriou, na qual teria como
fim integrar o direito com a realidade social, sendo o ordena-
mento juridico produto dessa relagdo. As instituicGes sociais
seriam fontes juridicas, que moldariam o direito estatal. Essa
doutrina questionava a identificacdo do direito com a lei, assim
deveria ser obtido um equilibrio entre a forma e o contetdo, no
qual eﬂe teria prevaléncia e seria consubstanciado na ordem
social.

%0 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 75 ¢

134.

* Segundo Dworkin, “(...) o pragmatismo rejeita a idéia de direito e de pretensdes
juridicamente protegidas (...)” (pag. 119). In “O Império do Direito”, Ronald Dwor-
kin, traducéo Jefferson Luiz Camargo, Martins Fontes, 1999, Sao Paulo, pag. 119;
195.

*2 in “Ativismo Judicial — parimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 134.
3 in “The forms and limits of Constitucional Interpretation”, David M. Beatty, The
American Journal of Comparative Law, vol. 49, no. 1, winter 2001, pag. 79-120.

* in “Antiformalismo juridico — uma abordagem institucionalista da integragdo
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Ja a vertente axioldgica, denominado moralismo, tem
como pressuposto a aproximacao entre direito e moral, na qual
haveria uma ordem objetiva de valores que serviria de referén-
cia ao direito positivo. A teoria da interpretacdo das normas
juridicas seria baseada em valores morais, tendo como diretriz
a concretizacdo de normas constitucionais®. Seria a base da
concepcdo ndo interpretativista simbolista americana e do mé-
todo hermenéutico alemdo denominado cientifico espiritual,
tendo como representantes Habermas®, Robert Alexy*’ “
Ronald Dworkin®.

Haveria uma ordem objetiva de valores que condiciona-
ria a interpretacdo e a aplicacdo das normas constitucionais.
Partindo-se da sua teoria de direito como integridade e de uma
funcdo interpretativa criativa do juiz, Dworkin defende que
essa ordem objetiva de valores seria decorrente de tradicdo
democratica americana® °!. Ao contrario do positivismo, na

regional”, Clarissa Franzoi Dri, Cadernos PROLAM/USP, ano 8- vol 1, 2008, pags.
121-147. Também em “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais,
Tomo 1, Editora Coimbra, 22 Ed, pag. 142-143.

* in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 49-
50.

% in “Direito e Democracia — entre facticidade e validade”, Jirgen Habermas, v. II,
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997,
paginas 193- 247. Nesse sentido o autor aduz que “A legalidade s6 pode produzir
legitimidade, na medida em que a ordem juridica reagir a necessidade de fundamen-
tacdo resultante da positivagdo do direito, a saber, na medida em que forem institu-
cionalizados processos de decis@o juridica permeaveis a discursos morais.” (pagina
216).

47 in “Teoria dos direitos fundamentais”, Robert Alexy, tradugdo Virgilio Afonso da
Silva, Ed. Melheiros, 2008, pagina 144- 179; 543-544.

% in “Derechos sociales y ponderacion”, Robert Alexy e outros, Ed. Fundacion
Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2007, pag. 45-84.

* Dworkin entende que: “Segundo o direito como integridade, as proposigdes juri-
dicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade
e do devido processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da prati-
ca juridica da comunidade.” (pag. 272). In “O império do direito”, Ronald Dworkin,
traducdo Jefferson Luiz Camargo, Martins Fontes, S&o Paulo, 1999.

50 Segundo Dworkin, “A histéria é importante porque esse sistema de principios
deve justificar tanto o status quanto o contetido das decisdes anteriores” (pag. 274).
In “O império do direito”, Ronald Dworkin, tradu¢do Jefferson Luiz Camargo,
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concepcao simbolista esses valores poderiam ndo estar positi-
vados em normas constitucionais €, mesmo que ndo constituci-
onalizados, poderiam servir de fundamento para a analise de
constitucionalidade dos atos praticados pelo poder publico®.
Esses valores estariam consignados nos principios e correspon-
deriam aos ideais de justica, aos quais se teria chegado ao se
firmar o pacto constitucional.® Como decisdo fundamental,
estes principios deveriam reger a atividade legislativa, judicia-
ria e administrativa, havendo uma nitida leitura moral da cons-
tituicao>*.

Ainda segundo a concepcdo moralista, ndo seria a mera
legitimidade formal que conferiria legitimidade a constituicao,
também seria necessario que a idéia de direito fosse legitima
(legitimidade material). Seria a consonancia entre aquilo que a
comunidade considera justo e a constitui¢cdo que conferiria ade-
sdo social a idéia constituinte e continuidade a ordem juridi-
ca®. A participacdo do povo no processo constituinte constitui
uma exigéncia da concepcao democratica moderna, entretanto,
somente a sua participacdo, com a criacdo de um érgdo legiti-
mado e o estabelecimento de um procedimento adequado, ndo
seria suficiente para caracterizar a ordem constitucional como
legitima®®. Segundo Habermas, seria um indicio de legitimida-

Martins Fontes, Sdo Paulo, 1999, pag. 273-275.
*% in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 133.
52 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 131.
% in “A Recepedo da Declaragdo dos Direitos do Homem pela Constituigdo Portu-
guesa. Um fendmeno de conjugacdo de direito internacional e direito constitucio-
nal”, Jorge Miranda, Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 199, pags.
1- 20, jan./mar, 1995.

 in “Una metateoria del positivismo juridico”, Roberto M. Jiménez Cano, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 95.

% in “Ligdes de Introdugdo ao Estudo do Direito”, Paulo Otero, I volume, 2° Tomo,
1999, Lisboa, pag. 344- 346.

% in “Os limites do poder constituinte ¢ a legitimidade material da Constituigao”,
Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA
IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, paginas 11-33.
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de e, para Gomes Canotilho, a legitimidade processual n&o
absorve a legitimidade material®® *°. Tal constatacdo acarretaria
0 questionamento sobre a identidade entre justo e legal, no sen-
tido de que tudo que a lei ordena seria justo e tudo que proibe
seria injusto®.

As teorias do contrato social ja haviam dado inicio ao
processo de justificacdo do poder, uma vez que os procedimen-
tos por si s6 ndo serviriam para legitimar a norma. O contetdo
da norma, que seria resultado de uma decisdo, também deveria
ser legitimo e a Constituicdo, como norma fundamental de um
Estado, seria o reconhecimento do direito natural j& existente.
Segundo os defensores do jusnaturalismo, a reducdo da legiti-
midade ao seu conceito meramente formal teria sido a justifica-
tiva de Hitler para concentrar em si os poderes estatais®’. Em
virtude disso, no pds- guerra, ressurgiu o direito natural, parti-
cularmente na Alemanha recém saida do nacional- socialismo.
Segundo Radbruch®, contra as posicdes positivistas que defen-
dera, haveria necessidade de um direito supra- estatal (origem
em Deus ou baseado na razdo humana) que permitisse avaliar a
justica ou injustica das leis estatais. Nesse sentido, apds a que-

5" in “Direito e Democracia — entre facticidade e validade”, Jirgen Habermas, v. II,

Traducdo Flavio Beno Siebeneichler, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997,
paginas 25- 41; 181-187.

%8 in “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, J. J. Gomes Canotilho, Ed.
Almedina, 72 Ed., pagina 66.

% in “Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”, Claus-
Wilhem Canaris, 52 Ed., Editora Fundagdo Calouste Gulbenkian, tradugdo A. Mene-
zes Cordeiro, pags.190-196.

8 in “QOs limites do poder constituinte ¢ a legitimidade material da Constituigio”,
Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA
IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, paginas 37-50.

8% in “Introducio a Filosofia do Direito”, Gustav Radbruch, tradugéo Jacy de Souza
Mendonca, 3% Ed. 1965, pag. 94-95.

62 in “Introduc@o a Filosofia do Direito”, Gustav Radbruch, tradugio Jacy de Souza
Mendonga, 3% Ed. 1965, pag. 20- 37; 34- 35; 39-41; 94-95. Também citado em “Os
limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituigdo”, Luzia Mar-
ques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA IVRIDICA
7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, paginas 67, nota de rodapé.
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da do nacional- socialismo na Alemanha, a maioria das consti-
tuicbes dos Estados federados e a propria Lei Fundamental de
Bona passaram a adotar em seus preambulos a referéncia a
Deus como UGltima fonte do direito®. Esses valores superiores
seriam preexistentes ao ato constituinte, assim o poder consti-
tuinte se limitaria a reconhecé-los e positiva-los na constituicdo
material®*.

No entanto, esse pretenso direito natural baseado em
valores teoldgicos universais e inquestionaveis ndo poderia se
impor em uma sociedade democratica laica e em um mundo
com tamanha diversidade cultural e religiosa.®® ®Dessa forma,
Peter Haberle propde que a teoria da constituicdo deveria se

8 in “Os limites do poder constituinte ¢ a legitimidade material da Constituigio”,

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA
IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, paginas 37-67.

% in “Li¢Ges de Introdugdo ao Estudo do Direito”, Paulo Otero, I volume, 1° Tomo,
1998, Lishoa, pag. 169- 186. Também em “Li¢des de Introdugdo ao Estudo do Di-
reito”, Paulo Otero, I volume, 2° Tomo, 1999, Lisboa, pagina 71.

® Nesse sentido, Hesse menciona que “a idéia de ordem objetiva de valores suscita
mais interrogagdes do que aquelas a que responde”. In “Escritos de Derecho Consti-
tucional”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1883, pagina 6. Também
em “Direito e Democracia — entre facticidade e validade”, Jirgen Habermas, v. Il,
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997,
pagina 241.

Na mesma dire¢@o, Antonio Enrique Perez Lufio alega que “¢ dificil universalizar
esta fundamentacao relativamente aqueles que ndo créem na transcendéncia ou, que,
sem exclui-la, preferem uma justificacdo racional e imanente para uma realidade
radicalmente humana como sdo os direitos humanos”. In “Derechos Humanos,
Estado de Derecho y Constituicion”, Tecnus, 6* Ed., 1999, Madrid, pagina 140.
Também Alexandro Passerin d’Entreves Courmayeur: “Plantear la nocion del Dere-
cho Natural como estrechamente ligada a una creencia religiosa significa condenarla
por antecipado a ser rechazada por todos aquellos que no aceptan esta creencia;
significa imponer a los juristas y a los fildsofos politicos una profesion de fe metafi-
sica que pueden con razdn encontrar dificil (...)”. In “Critica del Derecho Natural”,
obra coletiva, Taurus, Madrid, 1966, pagina 198.

In “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constitui¢do”,
Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA
IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, paginas 75-80.

% in “Direito e Democracia — entre facticidade e validade”, Jirgen Habermas, v. II,
Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997,
paginas 240 -242.
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relacionar mais com os direitos humanos, fruto de um processo
histdrico, e com o desenvolvimento do principio da soberania
popular®” ®® ® Pportanto, a partir da concepcéo de Hans George
Gadamer, hd uma alteracdo da percepcdo de direito natural,
diferente do jusnaturalismo. Segundo Gadamer, a hermenéutica
juridica seria uma interpretacdo- aplicacdo do direito baseado
em uma pre-compreensdo, sendo esta Ultima resultado de uma
relacdo do intérprete com o processo histérico do qual faz par-
te’". Desta feita, o direito natural seria produto de um processo
historico, social e cultural da humanidade. N&o mais seria uma
lei moral prefixada por Deus ou pela natureza humana, em uma
ordem de valores que o homem tivesse que aceitar, como de-
fendiam os jusnaturalistas. O direito natural passaria a ser cria-
do pelo proprio homem, de acordo com sua interacdo com o
mundo, pelo que o constituinte tdo somente concretizaria prin-
cipios preexistentes e ordenadores da pratica comunitaria.”* 2

®7 in “De la soberania al derecho constitucional com(n: palabras clave para un dialo-
go europeo-latinoamericano”, Peter Haberle, tradugdo Héctor Fix- Fierro, Universi-
dad Nacional Auténoma de México, 2011, série Ensayos Juridicos - nim 12.

% para o autor, a concepcéo de direito natural conferida pelo jusnaturalismo seria
plirima e contraditoria. Nesse sentido, “a teoria e a pratica constitucionais de uma
comunidade politica devem, para justificar determinada posicao, desenvolver, sem
recurso ao direito natural, autonomamente, argumentos, fundamentos, principios
materiais e processuais, principios constitucionais”. Citado em “Os limites do poder
constituinte e a legitimidade material da Constituicdo”, Luzia Marques da Silva
Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA IVRIDICA 7, Universida-
de de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, pagina 80.

% Nesse sentido, Peter Haberle: “A democracia do cidado estd muito proxima da
idéia que concebe a democracia a partir dos direitos fundamentais e ndo a partir da
concepgao segundo o qual o povo soberano limita-se apenas a assumir o lugar do
monarca.” (pagina 38). In “Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos
intérpretes da Constitui¢do: contribui¢do para interpretagdo pluralista e ‘procedimen-
tal’ da Constitui¢do”, Peter Haberle, Traducdo Gilmar Ferreira Mendes, Sergio
Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 2002, paginas 36- 40.

" Nesse sentido o autor menciona que “A forma lingiiistica e o contetido da tradigio
ndo podem ser separados na experiéncia hermenéutica.” (pagina 640). In “Verdade e
Método — tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica”, Hans- Georg Ga-
damer, Tradugdo Flavio Paulo Meurer e Enio Paulo Giachini, Ed. Vozes, 3% Ed.,
Petropolis, 1999, paginas 123- 131; 636-662.

™ in “QOs limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constituigio”,
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Segundo Otto Bachoff, a validade de uma Constituicdo
compreenderia a legitimidade no aspecto de positividade (exis-
téncia como plano e expressdo de um poder efetivo) e obrigato-
riedade (vinculagdo dos destinatarios da norma). Assim, con-
clui que a violacdo do direito supra- estatal pelo poder constitu-
inte acarretaria a falta de legitimidade e, como consequéncia, a
invalidade de normas constitucionais originarias’’ .

Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA
IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, paginas 81-86.

"2 in “Direito ¢ Democracia — entre facticidade e validade”, Jiirgen Habermas, v. I,
Traducdo Flavio Beno Siebeneichler, Ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1997,
paginas 193- 247.

3 in “Normas Constitucionais Inconstitucionais?”, Otto Bachof, Traduzido por José
Manuel M. Cardozo da Costa, Ed. Atlantida, 1951, pagina 40-48.

" in “Pensamento Sistematico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”, Claus-
Wilhem Canaris, 52 Ed., Editora Fundagdo Calouste Gulbenkian, tradugdo A. Mene-
zes Cordeiro, pags 190.

"™ Decorrente também da concepgdo de Hans- Georg Gadamer surge a jurisprudén-
cia de valoragdes, na qual as valoragbes do direito seriam uma interpretacdo ou
atualizacdo do texto do passado nas condigBes do presente. Ndo haveria uma reali-
dade de sentido definitivamente dada, haveria uma constante mobilidade da historia
humana, baseadas nas instituicdes e na vida em comum. Em desfavor do positivismo
classico encamparia a dimensdo axioldgica do juridico, ao passo que ao jusnatura-
lismo oporia a dimens&o histdrica, caracterizada como a histéria institucional, cultu-
ral e normativa de uma dada comunidade. Conforme Karl Larenz, a jurisprudéncia
de valoragdo estaria baseada “nas instituigdes e nas formas de vida em comum”.
Nesse sentido, haveria uma aproximacdo com o institucionalismo. In “Metodologia
da Ciéncia do Direito”, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, pagina 153. Tam-
bém em “Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da Constitui-
¢d0”, Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito,
STVDIA IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, paginas
81-97.

™ in “A Recepgdo da Declarag@o dos Direitos do Homem pela Constitui¢do Portu-
guesa. Um fendmeno de conjugacdo de direito internacional e direito constitucio-
nal”, Jorge Miranda, Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 199, pags.
1- 20, jan./mar, 1995.

" in “Normas Constitucionais Inconstitucionais?”, Otto Bachof, Traduzido por José
Manuel M. Cardozo da Costa, Ed. Atlantida, 1951, pagina 42; 62-64; 67-68.

™ No mesmo sentido ¢ a doutrina de Paulo Otero. In “Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e Constitui¢do: a inconstitucionalidade de normas constitucio-
nais”, Paulo Otero, O Direito, 1990, III-1V, p. 613-614.
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Ja no inicio do Século XX, Max Weber, de vertente po-
sitivista, propde uma definicdo reducionista de legitimidade, na
qual esta estaria conectada com dominagao, uma vez que todas
as formas de dominacdo procuram fomentar uma crenca em
sua legitimidade. O autor propGe trés formas de dominag&o:
carismatica, a tradicional e a racional, sendo que esta ultima
seria a crenga da legalidade nas ordenagdes estatuidas. Por se
tratar de um ato de crenca, a legitimidade ndo necessitaria da
incorporacao de um ideal de justica. " %

De outro ponto, Kelsen ndo nega a correlagédo da justica
com o direito, mas somente a da justica com a verdade, uma
vez que poderia haver varias idéias de justica igualmente justi-
ficaveis. O direito seria justo na medida em que se apropriasse
de qualquer dessas medidas de justica. Nesse sentido, a Grund-
norm justificaria qualquer regime como medida de justica, ao
contrério, para o jusnaturalismo somente os valores por eles
proclamados serviriam como medida de justica.®

Ja na vertente positivista decisionista de Carl Schmitt, a
Constituicdo néo precisa ser justificada em uma norma de jus-
tica, basta sua existéncia politica. Segundo Schmitt, essa legi-
timidade poderia ser dinastica (baseada no poder do monarca)
ou democratica (com base no poder exercido pelo povo)®. Na

™ in “Economia y Sociedade — eshozo de sociologia compresiva”, Max Weber,

tradugdo José Medina Echavarria e outros, Fondo de Cultura Economica, Mexico,
1996, 2% Ed, 102 reimpresséo, paginas 170- 173.

8 in “QOs limites do poder constituinte ¢ a legitimidade material da Constituigio”,
Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA
IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, paginas 23. Se-
gundo a autora, a legitimidade na concepcdo de Weber deixaria de ser uma questdo
de direito para se tornar uma questéo de fato.

8 Ensina Kelsen que “a validade do direito positivo ¢ independente da sua relagdo
com uma norma de justica: esta afirmagdo constitui a diferenga essencial entre a
teoria do direito natural e o positivismo juridico”. In “Justicia y derecho natural”,
Critica del derecho natural, Taurus, Madrid, 1966, pagina 33; 103.

8 Segundo Carl Schmitt, a constituigio “no necesita justificarse em una norma ética
o juridica: tiene su sentido en la existencia politica”(pag. 104). In “Teoria de la
Constitucion”, Carl Schmitt, versdo espanhola de Francisco Ayala, Alianza Univer-
sidad Textos, Alianza Editorial, 1996, paginas 45-47; 66; 93-94.
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mesma direcdo, a perspectiva funcional- estruturalista de Luh-
mann nega a propria relacdo entre justica e direito, pelo que
ndo importaria o direito justo, mas somente o direito legal. Se-
guindo a linha decisionista de Carl Schimitt e a concepcdo de
Weber, para Luhmann o direito é posto e € aquilo que seria
escolhido por uma decisdo, na qual a constituicdo ndo deveria
ser compreendida como ideal de justica, mas como uma norma
que regeria as demais normas no sistema juridico®. Segundo a
teoria de Luhmann seria desnecessaria qualquer legitimagéo
material da constituicdo, uma vez que bastaria a legitimidade
procedimental consubstanciada em um processo eleitoral®*.
Nestes termos, a funcdo da linguagem ética seria so-
mente de exprimir sentimentos morais, que poderia ser variavel
de individuo para individuo®®. Portanto, ndo existiria uma s6
decisdo moral, sendo assim o legislador constituinte poderia se
apropriar de qualquer dessas concepcGes morais para elabora-
cao e legitimacdo da constituicdo. O direito constitucional se-
ria, entdo, a expressdo de uma vontade dotada de forca imposi-
tiva, na qual se transformaria essa vontade em fonte de normas
obrigatérias.®® Bastaria a elaboragdo de normas por uma auto-

8 Nesse sentido, Niklas Luhmann aduz que a legitimidade seria baseada na crenca
na legalidade das ordenacfes estabelecidas, que se daria através de um sistema
politico. Assim, segundo o autor, “Agora o direito ja ndo pode ser verdadeiro ou
falso, mas apenas valido”. In “Legitimagdo pelo procedimento” (pag. 122), Ed.
Universidade de Brasilia, Tradugdo Maria da Conceicdo Corte- Real, paginas 30-32;
139-143; 122-125.

8 in “Os limites do poder constituinte ¢ a legitimidade material da Constituigio”,
Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA
IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, paginas 37-62.

8 Nesse sentido, A. J. Ayer: “Exprimo simplesmente certos sentimentos. E o ho-
mem que abertamente me contradiga exprime também, e apenas, 0s seus sentimen-
tos morais. Assim nao faz sentido discutir qual de nos tera razdo porque nenhum de
no6s emite uma proposi¢do genuina. A funcdo da linguagem ética é, portanto, emoti-
va, no sentido de estimular emocgdes e de conduzir & agdo, mas é impossivel encon-
trar um critério para determinar a validade dos juizos éticos”. In “Language, verdad
y logica”, Ed. Martinez Roca, Barcelona, 1971, pagina 125.

% in “Os limites do poder constituinte ¢ a legitimidade material da Constituigao”,
Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA
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ridade legitimada para que passem a integrar o direito, uma vez
que somente juizos de fato poderiam ser empiricamente com-
provados. Ja os juizos valorativos ndo poderiam ser verificados
empiricamente e, portanto, seriam pseudoproposicdes, pelo que
ndo se poderia julgar a legitimidade com base em critérios ra-
cionais e objetivos, uma vez que ideologias politicas, religio-
sas, morais e juridicas seriam questdes de valor, ndo de direito.
Esses valores gerariam uma crenca no cidaddo, as quais justifi-
cariam a dominacao preexistente das classes dominantes®’.

Ademais, 0 moralismo poderia acarretar subjetivismo
na interpretacdo constitucional®, na qual o Tribunal Constitu-
cional substituiria o sistema de valores constitucionais pelo
sistema de valores dos julgadores, se transformando de guar-
dido da constituicdo em “dono da constitui(;ﬁo”gg, bem como
poderia acarretar um governo dos juizes e, inclusive, um des-
potismo judicial®.

Carlos Blanco de Morais alerta para o fato de existir
pontos de aproximacdo entre o constitucionalismo moralmente
reflexivo e o positivismo inclusivo, uma vez que este ultimo
aceita a encampacao de valores éticos ao direito na medida em
que estes valores seriam necessarios a sua esséncia e aos seus
fins. Dai porque serem aceitos 0s principios juridicos como

IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, pagina 45.

8 in “Os limites do poder constituinte ¢ a legitimidade material da Constituigio”,
Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA
IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, 1994, paginas 22-29; 39-
40.

8 in “O Conceito de Direito”, Hebert L. A. Hart, 6* Ed., Ed. Fundagdo Calouste
Gulbenkian, Tradugdo de A. Ribeiro Mendes, pos- escrito, pag. 220.

8 Segundo Ernst Forsthoff citado em “Os limites do poder constituinte e a legitimi-
dade material da Constituicao”, Luzia Marques da Silva Cabral Pinto, Boletim da
Faculdade de Direito, STVDIA IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra, Coimbra
Editora, 1994, paginas 75-80.

% Conforme menciona George Morange citado em “Os limites do poder constituinte
e a legitimidade material da Constituigdo”, Luzia Marques da Silva Cabral Pinto,
Boletim da Faculdade de Direito, STVDIA IVRIDICA 7, Universidade de Coimbra,
Coimbra Editora, 1994, paginas 75-80.



950 | RILB, Ano 2 (2016), n° 2

normas impregnadas de valores morais, que deteriam baixa
densidade normativa e alta capacidade de se adaptar as evolu-
cOes sociais.” Em que pese estes pontos de aproximacio, o
mesmo autor ressalta que haveria incompatibilidades ligadas a
seguranga juridica, ao principio democratico e a um método
juridico dotado de cientificidade. Segundo o autor, o apelo de-
sordenado aos principios constitucionais poderia ocasionar uma
perda da normatividade constitucional, uma vez que haveria o
risco de decisdes interpretativas sujeitarem as normas aos fatos
(e ndo o contrério), o que geraria grande inseguranca juridica.
Ademais, decisdes judiciais baseadas unicamente em valores
teriam o efeito de ameacar o império da lei e, consequentemen-
te, a propria legitimidade democrética como coroléario da von-
tade da maioria. Por fim, a hermenéutica criativa e evolutiva do
moralismo reflexivo poderia acarretar uma ruptura com a iden-
tidade constitucional e com a propria vontade do poder consti-
tuinte, no qual seria substituida a vontade soberana e democré-
tica do povo (manifestada através do poder constituinte) por
um suposto poder de reviséo exercido pela Corte Constitucio-
nal.%?

Portanto, ndo se deve abdicar da moral para o desenvol-
vimento do direito, pelo que haveria uma conexao entre os va-
lores morais e o direito positivado. Entretanto, ndo se pode
considerar que essa moral seja padrdo de validade juridica,
salvo quando tal referéncia conste expressamente na Constitui-
cao. Dessa forma, principios morais ou de justica ndo devem
servir como critério de validade juridica®, sob pena de viola-
cao do principio democratico e da seguranca juridica.

% in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora

Coimbra, 22 Ed, pag. 178-179.

%2 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora
Coimbra, 22 Ed, pag. 177-182.

% in “O Conceito de Direito”, Hebert L. A. Hart, 6* Ed., Ed. Fundag@o Calouste
Gulbenkian, Tradugdo de A. Ribeiro Mendes, pds- escrito, pag. 201.
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2.3) NEOCONSTITUCIONALISMO

Notadamente no Brasil, tem ganhado relevo a doutrina
neoconstitucionalista, baseada no moralismo historico de
Dworkin, no método racional-argumentativo de Alexy, no
pragmatismo americano, no suprapositivismo, no direito alter-
nativo, na teoria critica do direito, dentre outros. Segundo seus
defensores, seria uma nova concepcao da Teoria do Estado, da
Teoria do Direito e da Teoria da Constituicdo, de indole pds-
positivista, na qual se pregaria uma aproximacao entre o direito
e a ética™.

Segundo essa doutrina, a Constituicdo teria uma funcéo
dirigente, regulamentando os atos do Poder Pablico. Ademais,
todos os ramos do direito poderiam ser constitucionalizados em
virtude do efeito irradiante dos principios constitucionais. Sus-
tenta ainda a superioridade hierarquica substancial (precedén-
cia axioldgica) dos principios frente as regras. Dessa forma, os
principios seriam dotados de alta carga valorativa e condiciona-
riam a interpretacdo das regras, bem como poderiam paralisar a
aplicacdo da regra ao caso concreto.*®

Ademais, ndo seria aplicavel o método de interpretacéo
tradicional, consubstanciado nos métodos histérico, teleoldgi-
co, gramatical e sistematico. Criticam o modelo tradicional,
sob o fundamento de que ndo serviria para a interpretacdo ade-
quada dos direitos fundamentais e seria prépria do Estado Li-
beral. A nova hermenéutica deveria ter como base 0s principios
e valores, principalmente os consagrados nos direitos funda-
mentais e deveriam servir de fundamento ao intérprete®. De-

4 . . . . . I .
% in “O controlo de inconstitucionalidade por omissio no ordenamento brasileiro e a

tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucio-
nal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 163-164.

% in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora
Coimbra, 22 Ed, pag. 149- 154.

% in “A eficacia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora
juspodivm, 2008, pagina 60- 66; 62, 65.
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pendendo da orientagdo neoconstitucionalista a ser seguida,
ndo haveria a ado¢do de método de interpretacdo e aplicacdo do
direito ou 0 mesmo deveria ser baseado na técnica da pondera-
céo exclusivamente””.

Os principios, como mandados de otimizagdo, seriam
aplicados por uma técnica de ponderacdo, nem sempre com
critérios objetivos. Como os direitos fundamentais seriam nor-
mas — principio, estes deveriam ser aplicados na maior medida
possivel. As normas de direitos fundamentais teriam eficacia
imediata e auto- aplicabilidade, com base no artigo 5°, paragra-
fo 1° da CRFB, no principio da dignidade da pessoa humana e
no principio da democracia substancial®®. Em conseqiiéncia,
seria possivel extrair direitos subjetivos sociais de normas de
eficacia limitada programatica. Ademais, com base na carga
valorativa dos principios e da funcéo dirigente da Constituico,
haveria possibilidade de questionamento de escolhas politicas
do Poder Legislativo e do Poder Executivo, principalmente no
que diz respeito as politicas publicas de implementacédo de di-
reitos sociais.

No entanto, ao contrario do gque sustentam 0s neoconsti-
tucionalistas, nem todos os direitos fundamentais estéo traduzi-
dos em principios. Alguns sdo previstos em regras juridicas e,
portanto, possuem parametros mais rigidos de interpretacdo;
isto porque o0s principios, devido a sua maior indeterminabili-
dade, podem acarretar vérias interpretacbes conformes a Cons-
tituicdo. Ademais, a reconducdo de todas as regras a principios,
de cunho indeterminado, poderia acarretar inseguranca juridica,
uma vez que o cidaddo e os Poderes Legislativo e Executivo

7 . . . . . I .
%7 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissio no ordenamento brasileiro e a

tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucio-
nal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pag. 165-166.

% in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro ¢ a
tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucio-
nal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- margo, 2012,
pag. 165-166.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 2 | 953

ndo saberiam com a certeza necessaria se suas condutas estari-
am de acordo com a Constituicdo®.

Da mesma forma, os principios ndo teriam supremacia
hierarquica axioldgica frente as regras. Os principios teriam
carater prospectivo para o alcance de um fim, portanto, pela
sua indeterminacdo, ndo seriam passiveis de atribuir conse-
qléncias diretas e especificas a um fato juridico. J& as regras
possuiriam mais densidade normativa e especificariam um efei-
to imediato para determinado fato. Dessa forma, o descumpri-
mento de uma regra pode ser reputado mais grave que a viola-
cdo de um principio, pois possui maior determinabilidade®.
Logo, ndo haveria a pretensa superioridade hierarquica valora-
tiva dos principios frente as regras, todos seriam normas consti-
tucionais com idéntica hierarquia axiolégica. ™

Ademais, mesmo a interpretacdo dos principios ndo po-
de ficar a livre escolha do intérprete, uma vez que carecem ser
interpretados através de uma metodologia cientifica que confira
seguranca juridica. Segundo Hart, os valores morais objetiva-
dos na Constituicdo ndo sdo cartas adaptaveis a todas as situa-
cOes, de acordo com a vontade do intérprete.!®?A Constituicao,
sendo uma espécie de norma juridica, necessita de um método
cientifico de interpretacdo. A ponderacdo somente deveria ser
utilizada nos chamados hard cases, quando a auséncia de nor-
mas diretamente aplicaveis torne necessaria a solucdo do caso
concreto em que haja a colisdo de principios. Dessa forma, o

% in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro ¢ a

tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucio-
nal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- mar¢o, 2012,
pag. 176.

10031 “Teoria dos principios — da definigdo e aplicagdo dos principios juridicos”,
Humberto Avila, Martins Fontes, 2008, pagina 75-92.

101 in “QO controlo de inconstitucionalidade por omiss&o no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pag. 179-180.

102 4 «“O Conceito de Direito”, Hebert L. A. Hart, 6* Ed., Ed. Fundacdo Calouste
Gulbenkian, Tradugdo de A. Ribeiro Mendes, pos- escrito, pag. 220.
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abandono da tradicional metodologia interpretativa acarreta
subjetivismo na aplicacdo das normas constitucionais, com a
consequente violagdo do principio da separacdo de poderes e
do principio democratico.'%

2.4) METODOS INTERPRETATIVOS

Em decorréncia da critica ao formalismo exagerado do
positivismo classico, foram propostos novos meétodos de inter-
pretacdo da Constituicdo, sob o argumento que o método clas-
sico néo seria suficiente para tal. Na Alemanha, foi elaborado
por Rudolf Smend o método denominado cientifico- espiritual,
na qual teria relevancia o aspecto valorativo. A Constituicdo
seria um sistema de valores, ao invés de um sistema de normas
defendido por Kelsen, e o papel do juiz seria de concretizar a
norma constitucional, ao invés de interpretar. A técnica da
ponderacdo e o principio da proporcionalidade teriam funda-
mental importancia na concretizagcdo dos principios constituci-
onais. Na ponderagdo deveria sobressair a vontade ou ‘espirito’
da constituicdo, ou seja, os valores que informam a Constitui-
c&0™. Tal método se aproxima do moralismo juridico™®.

Ja 0 método tépico problematico, desenvolvido por
Theodor Viehweg, consistiria em um processo aberto de argu-
mentacdo, com Varios intérpretes, no qual tem a finalidade de
adequar a norma constitucional ao caso concreto. Neste método
o0 problema (fato concreto) teria uma primazia frente a norma,
sendo o ponto de partida do aplicador do direito’®. Com a he-
gemonia do problema perante o sistema juridico, este método

103 jn “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora

Coimbra, 22 Ed, pag. 182-194.

104 in “A eficdcia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora
juspodivm, 2008, pag. 71, 62, 65.

105 in “Ativismo Judicial — parAmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 98.
106 i “Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”,
Claus- Wilhem Canaris, 52 Ed., Editora Fundacdo Calouste Gulbenkian, tradugdo A.
Menezes Cordeiro, pags. 245- 262.
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se ajusta melhor ao pragmatismo™®’. Segundo J.J. Gomes Cano-
tilho, tal método poderia conduzir a uma tamanha subjetivida-
de’®. Entretanto, tal método pode ter utilidade quando o intér-
prete estivesse diante de lacunas legais, de remissdes legislati-
vas a0 senso comum e perante decisdes com equidade.'®®

No método hermenéutico concretizador, proposto por
Konrad Hesse, haveria a concretizacdo da norma tendo como
ponto de partida um fato social. Diferentemente do método
topico problemaético, aqui o texto constitucional teria primazia
frente ao problema (fato social). Haveria uma pré-compreenséo
do sentido do texto normativo voltado para e a partir do caso
concreto™°, pelo que haveria uma constante relagdo de influén-
cia entre os fatos sociais e a Constituicdo. A norma néo seria
retirada da interpretacdo do texto, mas da sua relacdo com o0s
fatos sociais, assim, a interpretacdo e aplicacdo do direito so-
mente seriam possiveis diante de um caso concreto.

O método normativo estruturante, idealizado por Frie-
drich Mdller, consiste na separacdo entre texto e norma. A
norma nédo seria resultado somente do texto normativo, mas
também de uma realidade social. Assim, o intérprete deveria
utilizar-se dos elementos resultantes da interpretacdo do texto
da norma (elementos de interpretacdo da doutrina classica),
conjugando-se com a realidade social (dominio normativo)'**.
Haveria etapas para a aplicacdo da norma, na qual a primeira
constituiria na interpretagdo do texto (programa da norma),
seguida de outra etapa correspondente a analise dos dados reais

107 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 97.
108 in “Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do”, J.J. Gomes Canotilho, Ed.
Almedina, 72 Ed., pag. 1212.

109 in “Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito”,
Claus- Wilhem Canaris, 52 Ed., Editora Fundacéo Calouste Gulbenkian, traducéo A.
Menezes Cordeiro, pags. 269- 271.

10 i “Direito Constitucional e teoria da Constituigdo”, J.J. Gomes Canotilho, Ed.
Almedina, 72 Ed., pag. 1212.

11 in “Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do”, J.J. Gomes Canotilho, Ed.
Almedina, 7 Ed., pag. 1213.
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(dmbito da norma). Disto resultaria a norma de decisdo, que
regularia o caso concreto. Em caso de conflito entre o progra-
ma da norma e o ambito da norma, deveria prevalecer a inter-
pretacdo do texto por meio do método gramatical e sistemati-
co™?. Dessa forma, no estabelecimento do programa da norma
ndo hé& incompatibilidade com o positivismo™.

Por fim, o método comparativo traduz em uma compa-
racdo entre os diversos sistemas constitucionais com a finalida-
de de se buscar a melhor solugo para o caso em concreto™,

Em que pese a utilidade dos métodos abordados, nédo se
pode descartar a seguranca e a objetividade advindas do méto-
do classico, o qual deve ser utilizado preferencialmente para a
interpretacéo e aplicagdo da norma constitucional. Registre-se
que os métodos acima citados podem ser utilizados comple-
mentarmente para interpretacdo constitucional, desde que obe-
decido o limite do texto normativo.

3)  ATIVISMO JUDICIAL
3.1) CARACTERIZACAO E DEFINICAO

Primeiramente, deve ser esclarecido que o ativismo ju-
dicial é mais visivel no sistema do civil law, de origem roma-
no- germanica, pois neste caso o juiz esta diretamente atrelado
a lei, proveniente do 6rgao legislativo. Nos sistemas do com-
mon law, como Inglaterra e EUA, a pratica ativista é necessaria
para que haja uma adaptagéo do direito a0 novo momento soci-
al vivenciado. Aqui a jurisprudéncia tem papel fundamental

12 Segundo Friedrich Muller “os resultados parciais das interpretagdes gramatical e
sistematica precedem os dos outros elementos de concretizagdo”. In “Métodos de
Trabalho do Direito Constitucional”, pag. 96, 3* Ed., Ed. Renovar.

83 in “Ativismo Judicial — parimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
101.

14 in “Direito Constitucional e teoria da Constitui¢ao”, J.J. Gomes Canotilho, Ed.
Almedina, 72 Ed., pag. 1214.
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como fonte de direito e constitui precedente para casos futuros,
conferindo um papel criativo ao Judiciario na producdo do di-
reito™*®,

Ressalte-se que, principalmente nos EUA, o termo ati-
vista se op0e ao passivismo judicial, pelo que ndo condiz com
0 termo que se deseja empregar neste estudo. O passivismo
judicial estaria ligado a um método gramatical de interpretacéo
baseado unicamente no texto da Constituicdo e na descoberta
da intencdo do constituinte, denominado interpretativismo (lite-
ralismo e originalismo), na qual nao sao considerados elemen-
tos valorativos e faticos de uma dada sociedade, que poderiam
ocasionar uma interpretacdo criativa'*®. O ativismo norte-
americano estaria conectado com a concep¢ao ndo interpretati-
vista ou construction. Nesta haveria uma vertente que obedece-
ria aos parametros interpretativos dos dispositivos constitucio-
nais (conceitualista) e outra em que os valores condicionariam
a interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais (simbo-
lismo).

Portanto, na postura ativista norte-americana haveria
uma concepgao em consonancia com o positivismo juridico
atual (ndo interpretativismo conceitualista) e outra em discor-
dancia (ndo interpretativismo simbolista). Conforme dito aci-
ma, a interpretacdo criativa ndo se afasta do positivismo juridi-
co, desde que se atenha aos limites do texto constitucional.
Haveria tal afastamento do positivismo quando se apelasse para
valores morais, conferindo Ihes uma func¢éo corretiva e supleti-
va de normas previstas na constituicdo. Assim, o termo ativis-
mo empregado no direito norte- americano tem conotacao dis-

tinta da empregada no sistema da civil law™'’.

15 in «O império do direito”, Ronald Dworkin, tradugdo Jefferson Luiz Camargo,

Martins Fontes, Sdo Paulo, 1999, pag. 272-275; 431-441. Também em “Ativismo
Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 110.

16 in “O império do direito”, Ronald Dworkin, tradugdo Jefferson Luiz Camargo,
Martins Fontes, S8o Paulo, 1999, pag. 431-441.

17 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
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Feita esta diferenciacéo, deve ser ressaltado que a Cons-
tituicdo é responsavel pela organizacdo do Estado e pela previ-
sdo de direitos dos cidaddos frente ao Poder Pablico. Dessa
forma, como medida organizatéria e de garantia dos direitos,
h& uma divisdo do Poder Publico em funcdes legislativa, exe-
cutiva e judicial, cada uma exercida por 6rgaos independentes e
autdbnomos entre si. No desempenho de sua fun¢do, cada érgéo
ou poder detém uma margem de liberdade denominada discri-
cionariedade. O Poder Executivo teria uma liberdade de atua-
cao quando prevista em lei ou na constituicdo. Assim, através
de juizo de oportunidade e conveniéncia, teria escolha quanto
ao modo, o momento e a forma de pratica de alguns atos admi-
nistrativos. A discricionariedade legislativa seria mais ampla,
uma vez que a tarefa de elaboracdo de normas estaria tdo so-
mente subordinada a constituicdo. Nesse ponto, a atuacdo do
legislador pode ser vedada, permitida ou exigida pela constitui-
¢do. Quando permitidas ou exigidas, quanto ao contedo, o
legislador teria liberdade para criar leis integradoras (se fun-
dem a norma da constituicdo para reger determinada matéria),
leis de desdobramento de principios e regras (expandem a dis-
ciplina do assunto, mantendo certa autonomia em relacdo a
norma constitucional) e leis de conformacdo (ponderacdo de
normas- principio constitucionais de eficacia plena)™'®. Quanto
ao momento, a liberdade do legislador seria limitada quando a
constituicdo exigisse a intermediacdo legislativa, podendo a
mora legislativa acarretar a violacdo da constituicdo pela via da
omissao.

Ja a discricionariedade judicial ndo constitui uma liber-
dade de atuacdo (como no Poder Executivo) nem de criacdo de
normas gerais (como no Poder Legislativo). A liberdade do juiz
é exercida no plano da interpretacdo dos dispositivos legais.

133.
18 in “Ativismo Judicial — parimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
180.
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Aqui ganha relevancia a Teoria de Direito e a metodologia
hermenéutica a ser adotada, na medida em que nas doutrinas
moralista e realista ndo haveria parametros objetivos para se
limitar a liberdade interpretativa do Poder Judiciario, ao passo
que na teoria positivista os limites sdo conferidos pelo texto do
dispositivo. A liberdade seria oferecida pela escolha dos méto-
dos de interpretacdo colocados a disposicdo do juiz. De outro
lado, os métodos de interpretacdo dariam racionalidade e obje-
tividade, limitando a liberdade judicial™*.

Percebe-se, assim, que a liberdade do Legislador na
conformagdo do direito € muito mais ampla do que a do juiz.
Ao Legislador cabe somente observar a constituicdo, enquanto
0 juiz deve observancia a todo o sistema normativo, composto
pela constituicdo e normas infraconstitucionais. A liberdade do
juiz se restringe a interpretacdo do enunciado normativo, diante
dos varios significados possiveis de serem extraidos'*°. Somen-
te diante de eventual lacuna no sistema normativo, poderia o
juiz se utilizar de valores morais extrajuridicos para o julga-
mento, como os principios gerais do direito’?.

Aqui também se faz necessaria uma diferenciacdo entre
lacuna técnica e omissdo absoluta. Na omisséo absoluta haveria
um descumprimento de um dever constitucional do legislador
em regulamentar determinada matéria prevista em norma cons-
titucional. De outro ponto, a lacuna técnica se daria por uma
falha do sistema juridico em nédo regulamentar todas as situa-
cOes da vida em sociedade’?. Seria possivel ao Tribunal suprir

119 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.

131.

120 in “Ativismo Judicial — pardimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
124-126.

121 in “O Conceito de Direito”, Hebert L. A. Hart, 6* Ed., Ed. Fundacdo Calouste
Gulbenkian, Traducdo de A. Ribeiro Mendes, pés- escrito, pag. 335-339.

122 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 215.
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a lacuna no sistema juridico, atraves da utilizacdo dos métodos
de integracdo do direito, para abarcar o fato ndo contemplado
pela lei, caso em que haveria uma maior liberdade criativa do
juiz para suprir a lacuna no direito, isto porque ndo haveria
normas a serem aplicadas pelo método da subsungdo. Neste
caso, seria permitido ao juiz decidir com base em valores extra-
juridicos™®. No entanto, diante da omissao absoluta, ao Poder
Judiciario ndo seria permitido a substituicdo do legislador em
sua tarefa constitucional para regulamentar a matéria carecedo-
ra de lei, suprindo dessa forma este tipo de omissao®*.
Portanto, a liberdade do Poder Judiciario poderia ser
exercida diante de uma lacuna técnica, bem como, de forma
mais restrita, na sua atividade interpretativa. Na liberdade de
interpretar, o Poder Judiciario deve seguir parametros objetivos
e se ater ao limite do texto, uma vez que tal liberdade ndo pode
configurar indevida interferéncia nos demais poderes. No pre-
texto de interpretar, ndo pode o Poder Judiciario suprir omis-
sbes absolutas inconstitucionais para elaborar leis ou criar poli-
ticas publicas, sob pena de usurpacdo das funges tipicas do
Poder Legislativo e do Executivo e, conseqiente, violacdo ao
principio da separacdo de poderes e do principio democrético.
125 funcdo do Poder Judiciério é de fiscalizar os atos dos de-
mais poderes. Embora a interpretacdo e a aplicacdo da lei te-

123 in “Curso de Direito Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 1, Editora
Coimbra, 2% Ed, pag.161. O autor aponta que existem divergéncias entre os préprios
expoentes do positivismo inclusivo sobre a discricionariedade do juiz. Alguns en-
tendem que ha existéncia de discricionariedade na aplicacdo de standarts morais
objetivos, enquanto outros entendem que se a moral € objetiva ndo haveria discrici-
onariedade.

124 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 215.

125 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 215.
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nham um aspecto criativo, a mesma deve ser realizada por
meio de um método de exegese para que seja objetivo e impo-
nha limites interpretativos.®

Portanto, o ativismo seria caracterizado pela auséncia
de vinculagdo do Poder Judiciario ao texto da constitui¢do ou
da lei, com invasdo das competéncias reservadas ao Poder Le-
gislativo e ao Poder Executivo, resultando na violacéo do prin-
cipio da separacdo de poderes e do principio democratico.'*’
12Como conseqiiéncia, as decisdes politicas estariam sendo
deslocadas da esfera de competéncia da maioria para o Poder

Judiciario?®,

3.2) FATORES FOMENTADORES DO ATIVISMO

126 Nesse sentido, segundo Gomes Canotilho, “mesmo quando os juizes se podem
assumir tendencialmente como ‘legisladores negativos’ (a declararem a inconstituci-
onalidade de normas) ou criadores do direito (ao elaborarem ‘normas’ para a decisdo
do caso), os juizes estdo vinculados a constituicdo e a lei, a distribuicdo de compe-
téncias constitucionais, a separacdo de poderes e ao principio democratico.” In “Um
olhar juridico- constitucional sobre a judicializagdo da politica”, Revista de Direito
Administrativo, 245:91, maio/ago 2007, Fundagdo Getulio Vargas.

127 segundo Elival da Silva Ramos, o ativismo judicial poderia ser conceituado
como “a ultrapassagem das linhas demarcatorias da fungéo jurisdicional, em detri-
mento da funcéo legislativa, mas, também, da funcéo administrativa e, até mesmo,
da fung@o de governo”. Conforme menciona o mesmo autor, haveria uma “descarac-
terizacdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nlcleo
essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.” In “Ativismo
Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 116-117.

128 por nao haver limitacdo ao texto normativo, o pragmatismo, o moralismo e o
neoconstitucionalismo acabam por desembocar em prética ativista. In “Ativismo
Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 134.

129 Segundo Inocéncio Martires Coelho, essa pratica ativista estaria “caminhando
para uma onipoténcia judicial ou, se preferirmos, para um novo governo dos juizes,
em que as grandes decisdes politicas, como ja enunciado, vado se deslocando do
ambito do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario”. Segundo o mesmo
autor, seria caracteristica desse ativismo “a) mais Constituicdo do que leis; b) mais
juizes que legisladores; c) mais principios do que regras; d) mais ponderacéo do que
subsun¢do; ¢ e) mais concretizagdo do que interpretagdo”. In “Curso de Direito
Constitucional”, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gusta-
vo Gonet Branco, 4% Edicao, Saraiva, 2009, pagina 148-149.
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Neste ponto, deve ser ressaltado que o modelo de Esta-
do Social é um fator de impulséo do ativismo judiciario®*°. A
transformacdo do Estado Liberal, de caracteristica nitidamente
de abstencdo, em Estado Social Democréatico, com nitido cara-
ter intervencionista, resulta em uma maior intervengéo do Po-
der Judiciario. Tal intervencdo decorre da caréncia da popula-
¢do, principalmente no Brasil, por direitos sociais. Como o
Poder Legislativo e o Poder Executivo ndo sdo capazes de
atender a todos os anseios, as pretensdes acabam por desembo-
car no Poder Judiciério.

O controle de constitucionalidade abstrato, exercido pe-
las Cortes Constitucionais, também representa um fator fomen-
tador do ativismo™'. As decisdes dos Tribunais sdo dotadas de
eficacia erga omnes e, atualmente, ndo se restringem a declarar
a nulidade da lei. A existéncia de sentengas manipulativas
comprova que os Tribunais Constitucionais ndo se limitam
mais a retirada da norma do mundo juridico, como legislador
negativo proposto por Hans Kelsen. Da interpretacdo exercida
pelo Tribunal Constitucional deflui grande atividade interpreta-
tiva criativa, que em alguns casos pode desaguar em ativismo,
como sdo exemplo as sentencas aditivas substitutivas e as sen-
tencas de revisdo.

Outro fator fomentador do ativismo seria a fungéo nor-
mativa atipica exercida pelo Supremo Tribunal Federal, no
caso especifico brasileiro. A simula vinculante em alguns ca-
sos seria fruto de uma atividade normativa criativa do Supre-
mo, ao invés de aplicador da norma, gerando efeitos erga om-
nes e vinculantes para os 6rgdos administrativos e judiciarios.
Seria um fator impulsionador do ativismo na medida em que
haveria uma aproximagdo excessiva com a atividade legislati-

130 in “Ativismo Judicial — parimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.

268.
B in “Ativismo Judicial — parimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
277.
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va'*?. Pelas mesmas razdes, a nova orientacdo do Supremo
quanto & decisdo proferida em mandado de injuncdo*®, na qual
foi reconhecida a eficicia erga omnes, seria um elemento de
impulséo do ativismo.

Por fim, poderia ser elencando a doutrina neoconstitu-
cionalista, a qual principalmente baseada no moralismo juridi-
co e no realismo juridico ndo seria somente um fator de impul-
séolac‘jlo ativismo judicial, mas também seria sua base dogmati-
ca.

3.3) ATIVISMO EM SEDE DE CONTROLE CONCENTRA-
DO E DIFUSO

Embora o ativismo judicial possa ocorrer em sede infra-
constitucional, é quanto & interpretacdo e aplicacdo de disposi-
tivos constitucionais que ganha mais relevo. Isto porque as
normas constitucionais sdo constituidas em grande parte por
normas- principio ou por conceitos juridicos indeterminados, o
que confere maior liberdade ao exegeta. Em ambito constituci-
onal, o ativismo poderia ocorrer tanto em sede de controle abs-
trato como em sede de controle difuso, sendo que as decisdes
dos Tribunais Constitucionais poderiam ser reputadas de ativis-
tas especialmente quanto a algumas espécies de sentencas ma-
nipulativas.™*®

As sentencas manipulativas se caracterizam, em sintese,
pelo fato do Tribunal Constitucional impor determinada inter-
pretacdo da norma frente a outras cabiveis ou impor determi-
nado efeito a decisdo de inconstitucionalidade. Aqui cabe dife-

32 in “Ativismo Judicial — pardimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.

293; 300.

138 mandado de injuncéo n. 670-9/ES, 708-0/DF e 712-8/PA.

B34 in “Ativismo Judicial — parimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
285.

%5 in “Ativismo Judicial — parimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
209.
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renciar as principais espécies de sentencas manipulativas, sem
a intencdo de esgotar o assunto. Primeiramente, estas poderiam
ser de modulagdo dos efeitos temporais e circunstanciais da
eficacia da decisdo. De outro ponto, poderiam ser decisdes in-
terpretativas de acolhimento ou rejeicdo. Subdividas estas em
interpretacdo conforme, na qual haveria a rejeicdo da tese de
inconstitucionalidade desde que fosse conferida ao dispositivo
legal a interpretacdo acolhida pela Corte Constitucional; bem
como, poderia ser classificada em declaragéo parcial de incons-
titucionalidade sem reducdo de texto ou sem prondncia de nu-
lidade, na qual haveria uma sanc¢do de inconstitucionalidade
sob determinadas interpretacbes do texto normativo fixadas
pelo Tribunal Constitucional. Por fim, haveria sentencas de
acolhimento com efeitos aditivos, no qual haveria uma primei-
ra declaracdo de inconstitucionalidade da lei e, posteriormente,
uma fase reconstrutiva. Seriam espécies destas: aditiva demoli-
toria, aditiva em sentido estrito, aditiva de principio e aditiva
substitutiva'*®.

Nas aditivas demolitdrias se eliminaria o dispositivo de
lei cuja a constitucionalidade se discute. Em complemento, se
ampliaria a eficacia de outra disposicdo de lei que estava sendo
restringida pela norma declarada inconstitucional. Nas senten-
cas aditivas em sentido estrito, haveria o reconhecimento da
inconstitucionalidade de parte da norma e um carater reconstru-
tivo da restricdo ou omissdo inconstitucional. Esta seria recor-
rente nas inconstitucionalidades por omissdo parcial, na qual o
legislador deixasse de contemplar determinadas pessoas ou
situacBes. Assim, em nome do principio da igualdade, poderia
o Tribunal estender a aplicacdo da norma as situacdes e pessoas
excluidas*®’. Ja nas sentencas aditivas de principio ocorreria a
prondncia de inconstitucionalidade com a reparacao da nulida-

136 in “Justi¢a Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 2, Editora Coimbra,

22 Ed, pag. 418.
Y7 in “Ativismo Judicial — parimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
217.
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de através do suprimento da lacuna por um principio constitu-
cional. Adota-se o principio constitucional para suprir a lacuna
uma vez que seria possivel mais de uma solugdo normativa
conforme a constituicdo. Esse principio vincularia tanto os tri-
bunais inferiores como o legislador™*®,

Nos casos acima ndo haveria ativismo judicial, desde
que ao interpretar a norma o Tribunal ndo ultrapassasse o limite
textual do enunciado normativo e, consequentemente, exerces-
se uma funcéo de criagdo da norma. Sendo certo que, nas sen-
tencas aditivas, o carater reconstrutivo ou reparador da legisla-
cao ordinaria decorreria da utilizacdo dos métodos de interpre-
tacdo e integracdo constitucional. Ndo haveria uma inovacgéo
legislativa praticada pelo Tribunal Constitucional.

O ativismo ocorreria na quarta espécie de sentenca adi-
tiva, denominada de substitutiva. Aqui o Tribunal Constitucio-
nal entenderia pela inconstitucionalidade parcial da norma,
resultando uma lacuna que seria desde logo suprida pela Corte.
Entretanto, o Tribunal substitui a parte da disposicdo normativa
declarada inconstitucional por outra por ele criada sem base no
texto constitucional. Por fim, merece também ser citada a sen-
tenca de revisdo constitucional, que se caracteriza pelo fato de
criar novas normas constitucionais, pela pretensa via interpreta-
tiva, sem obediéncia aos parametros do texto da Constituicéao.
Tanto a sentenca de revisdo constitucional como a sentenca
aditiva substitutiva configurariam pratica ativista judiciaria.*

Alguns exemplos de ativismo judicial podem ser cita-
dos. Em controle difuso, o Supremo Tribunal Federal teve pos-
tura ativista quando do julgamento da perda do mandato par-

138 in “Justi¢a Constitucional”, Carlos Blanco de Morais, Tomo 2, Editora Coimbra,

22 Ed, pag. 418.

1% Carlos Blanco de Morais afirma que a sentenca substitutiva constitui “juntamente
com as impropriamente chamadas ‘sentencas de revisdo constitucional’, uma das
mais expressivas manifestacdes de activismo dos tribunais constitucionais.” In
“Justi¢a Constitucional”, Tomo 2, Carlos Blanco de Morais, Editora Coimbra, 2°* Ed,
pag. 447.
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lamentar por desfiliagdo partidaria'*’. No voto do Ministro Car-
los Brito foi invocada a dogmatica do moralismo juridico de
Dworkin e uma suposta superacao do positivismo juridico para
justificar a perda do mandato de parlamentar que deixasse seu
partido politico. Registre-se que tal caso de perda de mandato
ndo se encontra contemplado na Constituicdo Federal Brasilei-
ra, uma vez que no consta do rol previsto no artigo 55,
Ainda em sede de controle difuso, haveria uma juris-
prudéncia ativista dos Tribunais Comuns Brasileiros e do pro-
prio Supremo Tribunal Federal para a concretizacdo de direitos
sociais derivados de normas programéticas'*>. Como se trata de
controle de constitucionalidade incidentalmente discutido em
um caso concreto, as sentencas ativistas tém o efeito de efeti-
vamente conferir prestacdes sociais.***Nesse sentido, o Supre-
mo Tribunal Federal adotou postura ativista no julgamento do
agravo regimental em Recurso Extraordinario n. 410.715-5/SP,
no qual, mesmo reconhecendo implicitamente que se tratava de
norma de eficcia limitada e natureza programatica, a Corte
entendeu pela existéncia de direito subjetivo e correlato dever
do Municipio em garantir a educacédo infantil para criancas até
5 anos de idade, em creches e pré-escolas. Ressalte-se que, por
se tratar de norma programatica, eventual existéncia de direito
subjetivo deveria restar condicionada a interposicéo do legisla-

140 Mandado de Seguranca n 26.604 e Resolugdo 22.526 do Tribunal Superior Elei-
toral.

141 jn “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
245,

42 in “Revista de Direito Sanitario”, “O Direito Social e o Direito Pablico Subjetivo
a Salde- O desafio de compreender um direito com duas faces”, Patricia Ulson
Pizarro Werner, Ed. LTR, vol 9, 2008, S&o Paulo, pags. 105-126.

3 Segundo Carlos Blanco de Morais, nessa circunstincia “configura o Judiciario
como um centro de poder normador e prestador de beneficios sociais dotado de
carater supletivo em relagdo aos Poderes Legislativo e Administrativo.” In “O con-
trolo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e a tutela dos
direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucional e Inter-
nacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012, pagina
162.
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dor ordinario e as operacOes materiais e administrativas sujeitas
as condices econdmicas e sociais™**.

Da mesma forma, no julgamento do ARE 639337 o0 Su-
premo Tribunal Federal entendeu que a omisséo total ou parci-
al dos Poderes Executivo e Legislativo na implementacédo de
politicas publicas sociais previstas em normas programaticas
constitucionais permitiria ao Poder Judiciario intervir para con-
cretizacao dos direitos sociais. Ademais, neste mesmo julgado,
confunde-se minimo existencial com o conteddo minimo do
direito social para se conferir um direito subjetivo oriundo des-
te ultimo, sem observancia da decisdo politica e da existéncia
de recursos. Também, como fundamento do acérdéo, ha a defe-

sa da existéncia de um pretenso direito ao ndo retrocesso soci-
145
al.

3.4) PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL
33/2011- O PAPEL DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
NA GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em reacdo a jurisprudéncia ativista foi elaborada a pro-
posta de emenda constitucional 33/2011, na qual aumenta a
quantidade minima de votos necessarios para declaracdo de
inconstitucionalidade de lei, bem como submete ao Congresso
Nacional a decisdo sobre inconstitucionalidade de Emendas a
Constituicdo e os efeitos das Sumulas Vinculantes aprovadas
pelo Supremo Tribunal Federal. Na justificativa da proposta
existe questionamento expresso sobre o ativismo judicial e so-
bre a atribuicdo da ultima palavra ao Poder Judiciario para in-

144 in “Ativismo Judicial — pardimetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.

264.

5 No ARE 639337 ha informacéo de que a jurisprudéncia do STF teria se consoli-
dado no sentido de que haveria a possibilidade de intervenc&o judicial para a concre-
tizacdo de direitos sociais em caso de omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo
em implementar politicas publicas sociais. Para tanto, o relator do recurso cita os
julgados consubstanciados no Al 475.571, RE 401.673, RE 411.518, RE 595.595,
dentre outros.
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terpretacdo da Constituigéo.

A Tese de Jeremy Waldron foi o motivo justificador da
Proposta de Emenda Constitucional 33/2011, inclusive sua
teoria consta expressamente das justificativas do projeto. O
referido jurista critica a competéncia do Poder Judiciério para a
Gltima palavra sobre a interpretacdo da constitui¢do, sustentan-
do para tanto a necessidade da teoria dos direitos fundamentais
ser complementada pela teoria da autoridade. Por essa teoria,
aduz que o desacordo no &mbito dos direitos fundamentais se-
ria a respeito do seu contetido e alcance, sendo que os Tribu-
nais também decidiriam por maioria e suas decisdes seriam tdo
imprevisiveis quanto as emanadas do Poder Legislativo, agra-
vada pelo fato de carecerem de legitimidade democréatica. Con-
clui que a competéncia para dizer o conteddo do direito seria
do parlamento, uma vez que teria sido observado o procedi-
mento democratico de decisdo. Segundo o autor, atribuir tal
competéncia ao Poder Judiciério seria substituir um procedi-
mento democratico de tomada de decisdo por outro antidemo-
cratico, na qual se atribuiria a uma elite judicial a decisdo sobre
o contetido dos direitos dos cidad&os.**® **’

Primeiramente, segundo o prdprio Waldron, sua teoria
somente teria aplicacdo sob certas condicdes, notadamente on-
de as sociedades democraticas detivessem um Poder Legislati-

148 Segundo Waldron: “Disagreement about rights is not unreasonable, and people
can disagree about rights while still taking rights seriously. In these circumstances,
they need to adopt procedures for resolving their disagreements that respect the
voices and opinions of the persons—in their millions—whose rights are at stake in
these disagreements and treat them as equals in the process. At the same time, they
must ensure that these procedures address, in a responsible and deliberative fashion,
the tough and complex issues that rights-disagreements raise. Ordinary legislative
procedures can do this, | have argued, and an additional layer of final review by
courts adds little to the process except a rather insulting form of disenfranchisement
and a legalistic obfuscation of the moral issues at stake in our disagreements about
rights” (pagina 1406). In “The core of the case against Judicial Review”, Jeremy
Waldron, The Yale Law Journal, 2006, paginas 1348- 1406.

147 in “Direitos fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Demo-
cratico”, Jorge Reis Novais, Coimbra Editora, 2012, paginas 149-155.
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vo funcional e o desacordo fosse somente sobre o conte(ido do
direito'*. Na realidade brasileira, em virtude dos recentes es-
candalos acontecidos no Congresso Nacional e da sua omissao
na elaboracdo de normas, muito se discute sobre a credibilidade
e a funcionalidade do sistema politico eleitoral e do proprio
Poder Legislativo. Assim, seria controversa a existéncia das
condicdes colocadas pelo autor para que o Legislativo decidis-
se sobre o contetdo do direito.

De outro lado, alguns reparos merecem ser feitos na te-
oria de Waldron uma vez que desconsidera que o desacordo
ndo estaria sobre o contetdo do direito, mas sim em estabelecer
se 0 ato do Poder Publico de afetacdo do direito fundamental
seria legitimo ou ndo. Outrossim, a tese de Waldron permite
que o Poder Publico responsavel pela restricdo seja também
chamado a dizer sobre a legitimidade de sua violagéo. Por fim,
0 desacordo ndo seria meramente politico, mas também juridi-
co, na medida em que os direitos fundamentais estdo consagra-
dos na Constituicdo enquanto garantias juridicas. Nesse ponto é
necessario esclarecer que pode surgir um desacordo politico
sobre o conteldo e o alcance dos direitos fundamentais, princi-
palmente quanto a questdes polémicas na sociedade. Aqui o
Parlamento democrético deve decidir sobre a melhor forma de
se regulamentar a questdo, tendo em vista parametros religio-
sos, filoséficos, culturais, etc. A intervencdo do Poder Judiciéa-
rio somente surge em momento posterior para verificar se a
decisdo do legislador democratico infringiu alguma norma da
Constituicdo, pelo que a atividade jurisdicional se atém a uma
questdo juridica. Portanto, o papel do juiz ndo é arbitrar o desa-

148 Segundo o autor: “I have not sought to show that the practice of judicial review
of legislation is inappropriate in all circumstances. Instead | have tried to show why
rights based judicial review is inappropriate for reasonably democratic societies
whose main problem is not that their legislative institutions are dysfunctional but
that their members disagree about rights.” (pagina 1406). In “The core of the case
against Judicial Review”, Jeremy Waldron, The Yale Law Journal, 2006, paginas
1348- 1406.
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cordo sobre o conteudo ou alcance de um direito fundamental,
uma vez que tal tarefa cabe ao legislador democratico; a tarefa
da Jurisdigdo Constitucional seria somente a de aferir se a deci-
sdo da maioria estd em conformidade com o0s preceitos da
Constituicao.*

Considerando a Constituicdo como norma juridica, nada
mais logico que conferir a dltima palavra ao Poder Judiciério
para decidir sobre a constitucionalidade dos atos do Poder PU-
blico, tendo em vista a sua imparcialidade e independéncia que
constitui garantia institucional; a necessidade de fundamenta-
¢ao, coeréncia e integridade das decisdes judiciais; a especiali-
zacdo das jurisdicBes constitucionais; a auséncia de responsabi-
lidade politica; e o controle dos atos do Poder Legislativo. Nao
faria sentido em atribuir ao Legislador democratico, represen-
tante da maioria, a deciséo a respeito da constitucionalidade de
um ato que afeta um direito fundamental. Como os direitos
fundamentais sdo exatamente para defesa contra eventuais
desmandos da maioria, a atribuicdo dessa competéncia ao Le-
gislador deixaria os direitos fundamentais desprotegidos.**

Por mais controversa que seja a questdo, a Constituicao
Brasileira atribui expressamente a competéncia ao Poder Judi-
ciario para analise da constitucionalidade dos atos do Poder
Publico, portanto a proposta de Emenda Constitucional
33/2011 seria claramente atentatdria a constituicdo e a garantia
dos direitos fundamentais. Nesse sentido, ndo se deve abdicar
da importante funcdo do Poder Judiciario de garantidor dos
direitos fundamentais, entretanto devem ser estabelecidos limi-
tes a atividade jurisdicional para que ndo haja uma interferén-

9 in “Direitos fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Demo-

cratico”, Jorge Reis Novais, Coimbra Editora, 2012, paginas 155-181.

150 in “Direitos fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Demo-
cratico”, Jorge Reis Novais, Coimbra Editora, 2012, paginas 155; 143-147. O autor
cita 0 modelo de Westminster que atribui a Gltima palavra para as assembléias par-
lamentares democréticas para dizer sobre a constitucionalidade dos atos que restrin-
gem direitos fundamentais.
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cia indevida nas tarefas atribuidas constitucionalmente aos de-
mais Poderes.

4)  SEPARACAO DE PODERES

Embora a divisdo de Poderes tenha sido atribuida a
Aristoteles, foi com Mostesquieu, em “O Espirito das Leis”, na
conjuntura das Revolucgdes Liberais do século XVIII, que foi
formulada a estrutura hoje conhecida da separacdo de poderes.
Nesse sentido, a Constitui¢do surge como forma de organizar o
Estado e garantir direitos aos cidaddos frente ao Poder Publico.
Como medida de organizacdo do poder estatal, este seria divi-
dido em diversas funcGes (legislativa, executiva e judiciaria) e
atribuida a 6rgdos independentes e autbnomos entre si. 1sso ndo
impediria que houvesse eventual exercicio de uma funcéo tipi-
ca de um orgdo por outro (sistema de freios e contrapesos),
com a finalidade principalmente de contencdo de um Poder
sobre o outro™!. Entretanto, ndo se poderia admitir o exercicio
de uma funcéo tipica de um dos Poderes por outro, de forma
permanente e sem qualquer previsao constitucional.

Nesse ponto, a separacdo de poderes exerce fundamen-
tal importancia, ndo s6 como medida organizatéria do Estado,
mas principalmente como forma de garantia dos direitos fun-
damentais, na qual cada 6rgdo conteria os poderes do outro
para que ndo fossem cometidas arbitrariedades em face dos
direitos dos cidaddos. Ressalte-se que nos regimes ditatoriais
haveria a concentracdo destas funcdes em um s6 poder, por
conta disso o principio da separacdo de poderes tem grande
relevancia constitucional, tendo inclusive status de clausula
pétrea na constituicdo brasileira. Vale relembrar que Montes-
quieu ja informava que ndo haveria liberdade do cidaddo onde

151 in “Teoria de la Constitucién”, Carl Schmitt, versio espanhola de Francisco

Ayala, Alianza Universidad Textos, Alianza Editorial, 1996, paginas 189-200.



972 | RILB, Ano 2 (2016), n° 2

houvesse concentragdo das fungdes publicas.”®?N&o foi por
outro motivo que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, em seu artigo XVI, dispbs que ndo ha Cons-
tituicdo caso ndo seja assegurada a garantia dos direitos e a
Separacgéo de Poderes.

Segundo a concepcdo neoconstitucionalista, através do
conceito de “constituicdo dirigente”, as normas constitucionais
teriam um efeito irradiante para todo o sistema juridico. Desta
feita, teria um efeito irradiante para as relagdes privadas, atra-
vés de uma “filtragem constitucional” das normas de direito
privado, por meio da qual haveria uma releitura das normas
que regem as relacBes juridicas entre particulares. Entretanto,
aplicado este efeito irradiante de forma indiscriminada, haveria
a violacdo da autonomia privada, na qual os particulares teriam
a liberdade para pactuar o que desejassem e dai extrair os efei-
tos juridicos respectivos™-.

Ja no campo do direito publico, as normas constitucio-
nais teriam um efeito vinculante e diretivo para transformacao
da sociedade. Haveria uma determinagéo da constituicdo sobre
a legitimidade das politicas publicas, com a conseqliente judi-
cializacdo da politica e a possibilidade de controle jurisdicional
sobre as mesmas™*. Segundo a doutrina noeconstitucionalista,

152 Segundo Montesquieu: “Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magis-
tratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade pois
pode-se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam lei
tirnicas para executé-las tiranicamente. Ndo havera também liberdade se o poder de
julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do poder executivo. Se estivesse
ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado do poder executivo, o juiz
poderia ter a forca de um opressor.” In “O espirito das leis”, Sdo Paulo: Difusdo
Européia do Livro, 1962, v.1, pag. 181.

153 in “O controlo de inconstitucionalidade por omiss&o no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”,Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 192.

1%% in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”,Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
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ndo haveria violagdo do principio da separacdo de poderes uma
vez que este deveria ser reinterpretado a luz do novo Estado
Social, na qual sobressai a funcdo do Poder Publico de imple-
mentar os direitos sociais previstos na constituicdo™>. Caso
haja omisséo do Poder Legislativo e do Executivo nessa tarefa,
0 Judiciario poderia supletivamente exercer essa funcdo de
concretizacdo da constituicdo em nome do principio da inafas-
tabilidade judicial, do principio da dignidade da pessoa humana
e no principio da aplicabilidade imediata dos direitos funda-
mentais**®,

Entretanto, a desconsideragdo da vontade do legislador
e do administrador publico, com fundamento de realizacdo da
“vontade” da Constitui¢do, viola o principio da separacdo de
poderes. Como também viola o principio democratico, uma vez
que cabe aos representantes eleitos pelo povo a escolha da de-
cisdo politica que melhor atenda ao interesse da sociedade,
principalmente para decidir sobre as op¢bes de implantagéo de
politicas pUblicas sociais™’.

De outro lado, somente os administradores e legislado-
res possuem responsabilidades quanto as conseqléncias dessas
escolhas, principalmente previstas na Lei de Responsabilidade
Fiscal e na Lei de Improbidade. Ja as escolhas realizadas pelos
juizes, além de ndo serem legitimadas pelo sufragio universal,
sdo isentas de responsabilidades por opc¢des equivocadas. Além
disso, o Poder Judiciario na funcédo supletiva de implantacdo de
politicas sociais ndo teria a fiscalizacdo de qualquer outro Po-

pagina 190.

155 Nesse sentido também ¢ a doutrina de Alexy. In “Teoria dos direitos fundamen-
tais”, Robert Alexy, traducao Virgilio Afonso da Silva, Ed. Melheiros, 2008, pagina
512-513. Também em “Derechos sociales y ponderacion”, Robert Alexy e outros,
Ed. Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2007, pag. 45-84.

1% jn “A eficacia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora
juspodivm, 2008, pagina 438-444.

%7 in “Controle Judicial das Politicas Piblicas no Brasil”, Eduardo Appio, Jurua
Editora, 2010, pagina 151.
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der, convertendo-se em um “super poder”**®.

Outrossim, o Poder Legislativo e o Poder Executivo nao
sO estdo legitimados pela Constituicdo para decidir sobre essas
politicas publicas de implementacdo de direitos sociais, como
também possuem dados técnicos que permitem uma melhor
otimizacdo de recursos para atendimento de um nimero maior
de beneficidrios. Assim, ndo s6 o principio da separagdo de
poderes acaba por ser violado, mas o principio da eficiéncia do
servibgo publico e da igualdade entre os pretensos beneficia-
rios™®”.

A funcéo constitucional do Judiciario é dirimir conflito
de interesses, seja no caso concreto seja ao realizar juizo de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico, sempre subor-
dinado a lei e a Constitui¢do. Sua funcédo € de revisdo e fiscali-
zacdo dos atos praticados pelos demais Poderes'®®, em um
exercicio de justica corretiva, logo, a tarefa da Jurisdicdo Cons-
titucional seria somente a de aferir se a decisdo da maioria esta
em conformidade com os preceitos da Constituicao.***

Portanto, ndo constitui fungdo do Poder Judiciario o
exercicio de uma justica distributiva, na qual se objetiva uma
igualdade social através de opgOes politicas e da atribuicdo de
recursos aos mais carentes. O juiz ndo dispBe de instrumentos
para 0 desempenho dessa atividade, uma vez que deve se limi-
tar aquilo que estiver provado no processo, em nome do princi-
pio do livre convencimento motivado e da fundamentagdo das
decises judiciais, sendo certo que a atuacao judicial fora dos
limites do que restou provado no processo acaba por violar a
prépria imparcialidade judicial.

1% in “Controle Judicial das Politicas Piiblicas no Brasil”, Eduardo Appio, Juru4

Editora, 2010, pagina 151-156.

%% in “Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil”, Eduardo Appio, Jurua
Editora, 2010, paginas 151; 173 -187.

160 in “Controle Judicial das Politicas Piblicas no Brasil”, Eduardo Appio, Jurua
Editora, 2010, péagina 151.

161 in “Direitos fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Demo-
cratico”, Jorge Reis Novais, Coimbra Editora, 2012, paginas 155-181.
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Logo, onde houver a concentragdo das funcdes de criar
normas juridicas e de fiscaliza-las, ha violacdo do principio da
separacdo de poderes uma vez que ndo haveria a divisdo do
Poder Pablico em fungdes e a correspondente autocontencédo

para a garantia dos direitos fundamentais dos cidad&os'®%.

5) DEMOCRACIA: PRINCIPIO MAJORITARIO

A doutrina neoconstitucionalista sustenta que o princi-
pio democrético deve ser baseado ndo s6 no seu aspecto formal
(garantia do procedimento para escolha dos representantes po-
liticos), mas também na sua dimensdo substancial. Dessa for-
ma, o principio democratico somente estaria plenamente garan-
tido quando fossem implementados os direitos sociais e eco-
ndmicos, uma vez que estes seriam pressupostos ao exercicio
da democracia.

No entanto, ndo se pode confundir Estado Democréatico
de Direito com Estado Social, uma vez que um ndo pressupde o
outro. Atualmente existem Estados Democraticos que optaram
por ndo consagrar direitos sociais em suas constituicdes como,
por exemplo, os EUA e a Alemanha. Da mesma forma, ha Es-
tados Sociais totalitarios, como a China. Na verdade, a Estado
Democratico é caracterizado pelo fato do poder politico ser
exercido pelo povo, de forma direta ou indireta, neste ultimo
caso através de representantes. Dessa forma, a concretizacdo de
direitos sociais ndo constitui condicdo de existéncia para o Es-
tado Democrético de Direito™®.

162 Repetindo as palavras de Inocéncio Martires Coelho, essa pratica ativista estaria
“caminhando para uma onipoténcia judicial ou, se preferirmos, para um novo gover-
no dos juizes, em que as grandes decisdes politicas, como ja enunciado, vdo se
deslocando do ambito do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario”. In
“Curso de Direito Constitucional”, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, 42 Edigéo, Saraiva, 2009, pagina 148-149.

163 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”,Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
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De outro ponto, mesmo para aqueles que advogam a te-
se da democracia econémica, social e cultural, esta seria uma
imposicéo constitucional ao Poder Executivo e ao Poder Legis-
lativo para que fossem adotadas medidas de implementacao de
uma justica social. Dessa forma, a democracia econdmica, So-
cial e cultural somente seria realizada mediante a observancia
obrigatoria da democracia politica e do principio do Estado de
Direito, uma vez que somente seria realizada por meio dos re-
presentantes eleitos.'®*

N&o se pode negar que existem determinadas questdes
nas quais o legislador democratico estaria impedido de decidir,
uma vez que, em virtude da forca normativa da Constituicdo, o
poder constituinte ja teria decidido. Entretanto, em questdo de
conformacéo e concretizacdo de direitos fundamentais, princi-
palmente de indole social, caberia & maioria realizar a escolha
embasada em motivos politicos, em nome do principio demo-
cratico e da separacdo de poderes. Ao Poder Judiciario somente
restaria a funcdo de fiscalizar juridicamente esta escolha politi-
ca, mas nunca de substituir a decisdo democratica por aquela
que entenda conveniente.*®

6) DIREITOS SOCIAIS
Apbs a caracterizacdo do ativismo judicial, este sera

abordado especificamente no campo dos direitos sociais. Para
tanto, seréa realizada uma rapida abordagem da origem historica

pagina 170.

164 segundo Gomes Canotilho, o principio da democracia econémica e social néo
serviria para embasar direitos subjetivos perante os tribunais, uma vez que “o princi-
pio da democracia econdmico e social é tdo somente um principio juridico funda-
mental objectivo e ndo uma norma de prestacéo subjectiva. A favor desta considera-
¢do milita ainda o facto de a democracia econdmica e social ser uma tarefa do legis-
lador e ndo dos tribunais.” (pag. 343). In “Direito Constitucional e teoria da Consti-
tui¢do”, 7* Ed., Ed. Almedina, J.J. Gomes Canotilho, pag. 337- 343.

165 in “Direitos fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Demo-
cratico”, Jorge Reis Novais, Coimbra Editora, 2012, paginas 37-64.
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dos direitos sociais, sua classificagdo segundo sua estrutura
normativa, os deveres do Estado e sua eficacia, a vedacdo do
retrocesso social e 0 minimo existencial para se caracterizar o
ativismo judicial quanto a implementacdo de direitos sociais e
para se concluir sobre a violagdo dos principios da separacao
de poderes e da democracia.

6.1) HISTORIA

Os direitos fundamentais sdo fruto de um processo his-
torico, no qual foram se estabelecendo limites ao poder estatal
e se conferindo direitos aos cidaddos. Os primeiros direitos
fundamentais, de indole civil e politica, surgiram como conse-
quéncia dos ideais liberais, cujo marco seria a Magna Carta de
1215, as DeclaragOes de Direitos dos Estados Americanos e a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789,
Inimeros direitos fundamentais surgiram como fruto da reacdo
da classe burguesa contra 0 Poder Absolutista monarquico, na
qual reivindicava maior participacdo politica e o estabeleci-
mento de limites ao poder do soberano. Dessa forma, o princi-
pio da legalidade surge como uma forma de limitacdo de pode-
res do rei e de reivindicacdo de maiores poderes para a recém
classe dominante. Também como consequiéncia da aspiracdo de
limitacdo dos poderes monarquicos surge o principio da igual-
dade, que tinha uma funbgéo meramente formal de igualdade de
tratamento perante a lei*®’.

No entanto, o Estado Liberal, no qual a intervencéo es-
tatal era minima, ndo se mostrou capaz de lidar com as injusti-
cas sociais provocadas pela exploracdo de homens e mulheres
ocasionadas pela Revolucdo Industrial do século XIX*. Dessa

%6 jn “A eficacia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora

juspodivm, 2008, pagina 39.

87 in “Teoria de la Constitucion”, Carl Schmitt, versdo espanhola de Francisco
Ayala, Alianza Universidad Textos, Alianza Editorial, 1996, paginas 164-169.

168 in “Histéria das Idéias Politicas”, Diogo Freitas do Amaral, Volume II, Lisboa
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forma, os direitos sociais surgem como fruto do movimento
reivindicatorio de operarios na busca de melhores condi¢Ges
economicas e sociais. Nesse sentido, foram sendo constitucio-
nalizados os direitos sociais e econémicos em alguns paises,
tendo como marco historico a Constituicdo do Meéxico de 1917
e a Constituicdo Alema de 1919. Aqui o principio da igualdade
deixa de ter uma conotacdo formal para ter um contetdo subs-
tancial ou material, na qual ndo tinha o unico fim de tratamento
igual perante a lei, mas também de igualdade econémica e so-
cial. O novo Estado Social passa a ter como caracteristica a
forte intervencdo estatal.

No Brasil, todas as constitui¢es previram direitos soci-
ais. A primeira constituicdo de 1824 j4 previa o direito social a
salde e a educacdo (artigo 179, incisos XXXI e XXVII). Na
constituicdo de 1891, o direito social a educacgdo teve previsao
no artigo 72, paragrafo 6°. No entanto, tais previsfes tratavam
de meros compromissos politicos. Nas constituicdes de 1934
(artigo 115 e seguintes), de 1937 (artigo 135 e seguintes), de
1946 (artigo 145 e seguintes) e de 1967 (artigo 157 e seguintes)
os direitos sociais passaram a ser previstos no titulo da Ordem
Econdmica e Social e, em sua maioria, previstos em normas
programaticas. Somente com a Constituicdo de 1988, os direi-
tos sociais integraram o titulo dos direitos fundamentais (titulo
I1, capitulo 11, artigo 6° e seguintes).

O constitucionalismo brasileiro refletiu a tendéncia
mundial, uma vez que, até a metade do Século XX, tanto os
direitos sociais como os direitos de liberdade eram proclama-
dos em compromissos politicos, remetendo-se ao legislador
ordinario a tarefa de concretiza-los. A partir do segundo pos-
guerra, em virtude do entendimento acerca da normatividade
da Constituicdo, os direitos fundamentais passam a constituir
normas juridicas e deixaram de depender exclusivamente da
vontade do legislador. Em consequiéncia disso, os direitos fun-

1998, pag. 112-116.
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damentais seriam retirados da esfera de disponibilidade da
maioria e 0 Poder Judiciario desenvolveria importante funcao
de garantia contra ingeréncias inconstitucionais do Estado’®”.

6.2) CLASSIFICACAO DAS NORMAS CONSTITUCIO-
NAIS SOCIAIS QUANTO A EFICACIA

Cabe aqui fazer a distingdo entre o texto normativo
(dispositivo) e o seu contetdo, onde aquele seria o objeto da
interpretacdo e a norma (conteudo) seria o resultado. Logo, de
um mesmo dispositivo podem ser extraidas varias normas, que
poderiam ser principios ou regras. Quanto as regras, sua hipo-
tese de incidéncia e suas conseqliéncias ja estariam previamen-
te estipuladas no dispositivo, por isso, a aplicacdo do método
de subsunc&o. J& no tocante aos principios, por possuirem valo-
res abertos e indeterminados, ndo seria possivel estabelecer
uma conduta e uma consequéncia prévia, assim somente atra-
vés da ponderacdo no caso concreto pode-se aplicar a norma*".

Em decorréncia da teoria da forca normativa da consti-
tuicdo, elaborada na segunda metade do século XX por Konrad
Hesse, a constituicdo seria um conjunto de normas, na qual
todas estas seriam dotadas de eficacia juridica'’’. Quanto &
classificacdo dessa eficacia, a doutrina americana através de
Thomas Cooley, distinguiu as normas constitucionais em auto-
aplicaveis (self- executing), que seriam aplicaveis de plano
pois teriam eficacia plena, capazes de gerar todos os efeitos
possiveis da norma; e em normas ndo auto- aplicaveis, que
dependeriam de intermediacdo do legislador para irradiarem

189 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 70; 319.

170 A ponderagdo deve ser realizada no caso concreto, sendo certo que, embora a
ponderacdo em abstrato seja corrente na pratica judiciaria brasileira, a mesma néo é
aceita pelo Tribunal Constitucional Alemé&o.

1 Em virtude da teoria normativa da Constituicéo, acabou por restar ultrapassada a
concepcao de que as decisbes constitucionais seriam meramente politicas, ndo teri-
am eficicia normativa. In “A eficicia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Mei-
reles, editora juspodivm, 2008, pagina 243-244.
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todos os efeitos possiveis'’?.

Na classificacdo elaborada pela doutrina portuguesa
quanto a eficacia das normas constitucionais, segundo Jorge
Miranda estas poderiam ser preceptivas ou programaticas. As
preceptivas exequiveis por si mesmas teriam plena eficacia. As
normas preceptivas ndo exequiveis por si mesmas dependeriam
apenas de fatores juridicos e decisdes politicas, através de in-
tervencdo do legislador. Ja as normas programaticas, além de
fatores juridicos e decisdes politicas, estariam condicionadas
por fatores econdémicos e sociais, exigindo providéncias admi-
nistrativas e operacdes materiais™ .

Ja em ambito brasileiro, tornou-se célebre a classifica-
¢do das normas constitucionais desenvolvida por José Afonso
da Silva, fundada na eficicia e aplicabilidade. Seriam a) de
eficacia plena e de aplicabilidade direta, imediata e integral; b)
de eficacia contida e de aplicabilidade direta e imediata, mas
passivel de ser restringido seu efeito pelo legislador ordinario;
c) de eficacia limitada e de aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida. Estas Ultimas seriam subdivididas em declaratorias de
principios institutivos ou organizativos e declaratorias de prin-
cipio programético'’*. Portanto, todas as normas teriam eficé-
cia, 0 que as diferenciaria seria o grau desta eficicia e de sua
aplicabilidade.

Conforme mencionado acima, de um mesmo enunciado
normativo podem ser extraidas varias normas®’>. Estas normas
podem ser de eficacia plena, de eficacia contida ou de eficacia
limitada. Dessa forma, a interpretacdo de um dispositivo de
direito social tanto pode resultar em norma de eficécia plena,

172 - ;. .. .. e . .
in “A eficacia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora

juspodivm, 2008, pagina 328.

178 in “Manual de Direito Constitucional”, t. 2, Jorge Miranda, Coimbra Editora,
pag. 248.

1% 50 “Aplicabilidade das normas Constitucionais”, José Afonso da Silva, 6* Ed.,
Editora Malheiros, 2002, paginas 82-86.

15 in “Direitos Fundamentais: introdugdo geral”, José Melo Alexandrino, 2° Ed,
Principia, pagina 26.
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como de eficcia contida ou de eficcia limitada programatica.
Da mesma forma, segundo a classificacdo da doutrina portu-
guesa, poderia resultar em normas preceptivas exeqiveis por
si mesmas, em normas preceptivas ndo exequiveis por si mes-
mas ou em normas programaticas. Tudo dependera da estrutura
normativa e do dever imposto ao Estado no caso concreto, co-
mo sera a seguir explanado.

6.3) NORMAS PROGRAMATICAS

No campo dos estudos dos direitos sociais, ganha rele-
vancia a analise das normas programaticas, isto porque, segun-
do Jorge Miranda'™®, a grande maioria dos direitos sociais esta
previsto nesta espéecie de norma, que dependeria de intermedia-
cao legislativa e de atos materiais para irradiar todos os efeitos
possiveis. Entretanto, tais normas ndo seriam isentas de efica-
cia uma vez que emanariam efeitos para que seja reconhecida a
inconstitucionalidade de ato do Poder Publico que Ihe seja con-
traria; para impor um dever ao legislador de elaboracdo da
norma de intermediacdo; como norte para aplicacao, integracao
e interpretacdo do direito; e para que os bens protegidos sejam
considerados bens constitucionalmente protegidos. Tais efeitos
seriam decorrentes da chamada dimens&o objetiva dos direitos
fundamentais sociais®’”.

Seria na dimensdo subjetiva que surgiriam maiores con-
trovérsias sobre a eficacia das normas programaticas de direitos
sociais. Neste ponto, vale ressaltar a posi¢do de alguns autores
no sentido de que a classificacdo dos direitos fundamentais

176 Segundo Jorge Miranda, “a totalidade (ou a quase totalidade) dos direitos sociais
é contemplada em normas programaticas, normas que tem que ser seguidas nao s
de lei como de modificagdes econdmicas, sociais, administrativas e outras.” In
Manual de Direito Constitucional, 2 ed. Coimbra, t. 4, pag. 105.

7 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 182.
Nesse sentido também “Ligdes de Introdugdo ao Estudo do Direito”, Paulo Otero, I
volume, 2° Tomo, 1999, Lisboa, pagina 164-167.
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quanto a sua eficacia ndo teria fundamento, uma vez que todos
teriam eficacia vinculativa do Poder Publico. Dentro desta con-
cepcao, alguns autores defendem que esta eficacia poderia ori-
ginar diferentes posicdes juridicas (interesses, faculdades e
direitos subjetivos), tudo a depender da natureza e densidade da
norma constitucional'’®. Ja outros defendem que sempre have-
ria um direito subjetivo, entretanto este teria diferentes niveis,
nos quais nem todos poderiam gerar uma pretensdo a ser dedu-
zida em juizo'™® 1%,

Por sua vez, a doutrina neoconstitucionalista entende
ser possivel extrair um direito subjetivo a exigir uma prestacdo
social em juizo com base em uma norma constitucional de efi-
cacia limitada programatica. Isto porque teria aplicacdo a teoria
dos direitos fundamentais como principios de Alexy; as normas
de direitos fundamentais teriam eficacia imediata e seriam au-
to- aplicaveis, tendo como fundamento o artigo 5°, paragrafo 1°
da Constituicdo Federal Brasileira; o direito a vida; principio
da dignidade da pessoa humana; de que seriam condicao essen-
cial a implementagédo de democracia substancial; de que decor-
reria da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais (consa-
gracdo de valores mais importantes para o sistema juridico); e
do principio do minimo existencial*®*.

Ainda segundo os neoconstitucionalistas, a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais constituiria a consagracao
de valores importantes para o sistema juridico e tutelaria 0 bem
juridico nela previsto, irradiando efeitos para todo o direito
objetivo, publico ou privado. Na condicdo de valores teriam
um caréater principioldgico, pelo que poderia ser invocado para

178 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 183.

1% in “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, J. J. Gomes Canotilho, Ed.
Almedina, 72 Ed., pagina 1257.

180 Nesse sentido, Vieira Andrade entende que os direitos sociais seriam pretensdes
juridicas. In “Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 19767, José
Carlos Vieira Andrade, 52 Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 360-363.

181 in “A eficacia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora
juspodivm, 2008, pagina 348-349.
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embasar direitos subjetivos'®?. Dessa forma, das normas consti-
tucionais de eficacia limitada programatica haveria um direito
subjetivo de exigir prestacfes materiais do Estado. Assim, di-
reitos sociais, como direito a salde e direito a educacdo, teriam
auto- aplicabilidade e gozariam de eficacia plena na sua dimen-
sdo subjetiva'®,

No entanto, deve haver limites na interpretacdo e apli-
cacdo das normas programaticas de direitos sociais, uma vez
que os limites textuais do enunciado normativo devem condici-
onar a funcdo do intérprete. Os principios da maxima efetivi-
dade e da forca normativa, principalmente quanto aos direitos
fundamentais (artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicdo Brasilei-
ra), ndo tém o conddo de transformar normas de eficacia limi-
tada em normas de eficacia plena. A funcdo desses principios é
de orientar o intérprete no sentido de conferir a méxima eficé-
cia ao dispositivo constitucional sempre que possivel, desde
que respeitado o conteddo semantico do seu enunciado e a sua
estrutura normativa. Tanto é assim que, através do método sis-
tematico de interpretagdo, chega-se a conclusdo que a propria
Constituicdo Federal prevé o mandado de injuncdo e a acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo exatamente para 0s
casos em que a norma de eficacia limitada ndo goza de eficacia

plena em virtude de omissio do legislador ordinario®.

182 0 “A eficacia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora

juspodivm, 2008, pagina 348-349.
183 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 161.

184 Neste ponto merece ser ressaltado que, segundo sustenta Elival da Silva Ramos, a
inexisténcia de interposicdo de legislacdo ordinaria para regulamentacdo de normas
de eficacia limitada preceptivas ndo exeqtiiveis por si mesmas daria ensejo & incons-
titucionalidade por omissdo, na qual seria cabivel no sistema constitucional brasilei-
ro a agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e o mandado de injuncéo. A
primeira com a fungéo de dar ciéncia ao legislador de sua mora em legislar e a se-
gunda de implementar o proprio direito postulado. Sendo certo que, conforme o
mesmo autor, 0 mandado de injuncgao ndo seria cabivel quando de tratasse de normas
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Além disso, essa espécie de norma prevé programas
governamentais que ficam condicionados ao momento ideolo-
gico, social e econdmico vivenciado em uma dada socieda-
de®. Como a prépria finalidade da norma programatica é o
estabelecimento de programas governamentais a serem imple-
mentados pelos representantes da maioria, configura flagrante
violagédo constitucional sua concretizagdo de forma imediata e
desordenada pelo Poder Judiciario. Dessa forma, as normas
programaticas ndo gerariam direitos subjetivos a exigir presta-
cOes do Estado, mas sim, seriam comandos dirigidos ao legis-
lador e ao administrador para cumprir fins pablicos, de acordo
com as opcdes politicas e as disponibilidades financeiras'®®.
Assim, as normas programaticas dependeriam da intervencéao
do legislador e de fatores econémicos e sociais (atuacdo mate-
rial e administrativa) para irradiarem toda eficacia.

Registre-se que o direito subjetivo é a faculdade de exi-
gir de outrem uma prestacdo de dar, fazer ou nédo fazer. Dessa
forma, a norma programatica ndo impde nenhuma obrigacdo ao
Estado de dar, fazer ou ndo fazer em favor de determinado in-

programaticas que vinculassem direitos a presta¢des, uma vez que ndo dependeriam
unicamente de intervencdo do legislador, mas também de fatores econémicos e
sociais (operagdes materiais). In “Ativismo Judicial — parametros dogmaticos”,
Elival da Silva Ramos, pag. 198.

185 Conforme ligdo de Gomes Canotillo: “Consideram-se pressupostos dos direitos
fundamentais a multiplicidade de fatores — capacidade econdémica do Estado, clima
espiritual da sociedade, estilo de vida, distribuigdo de bens, nivel de ensino, desen-
volvimento econdmico, criatividade cultural, convenges sociais, ética filoséfica ou
religiosa — que condicionam, de forma positiva ou negativa, a existéncia e protecéo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais.” In “Direito Constitucional e teoria da
Constitui¢ao”, J.J. Gomes Canotilho, Ed. Almedina, 7* Ed., pag. 473.

186 Nesse sentido, Carlos Blanco de Morais, a0 mencionar que as normas programa-
ticas seriam “comandos fixados ao legislador e a administragdo que lhes dardo exe-
quibilidade respectivamente, no respeito da respectiva liberdade de programacéo das
prioridades politicas e dentro da reserva financeira e material possivel.” In “O con-
trolo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e a tutela dos
direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constitucional e Inter-
nacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012, pagina
200.
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dividuo (contetdo do direito). O que haveria seria um dever
imposto ao legislador de implementar uma politica social em
favor de toda sociedade, mas ndo em favor de um individuo
especifico, muito menos haveria determinacdo da prestacao
devida. N&o é por outro motivo que os direitos sociais tém co-
mo postulados a igualdade material e a solidariedade, com a
finalidade de realizacdo de uma sociedade mais justa e fraterna.
Portanto, a idéia da existéncia de direitos subjetivos em face do
Estado e da sociedade (contribuintes), judicializados de forma
individual, arbitraria e sem a observancia da perspectiva coleti-
va, seria incompativel com a sua esséncia de promocao da jus-
tica social®®’.

Dessa forma, no tocante as normas programaticas, a cri-
acdo de direitos subjetivos de indole prestacional seria tarefa
do legislador ordinario, em tempo razoavel e condicionado a
existéncia de recursos. Logo, o direito subjetivo a ser exigido
judicialmente somente surgiria com a definicdo do objeto e 0
modo de exercicio, através de lei e na medida dos recursos dis-

poniveis®.

6.4) CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
QUANTO AO BEM, A ESTRUTURA NORMATIVA E AOS
DEVERES DO ESTADO

Existem diversas espécies de classificacdes dos direitos
fundamentais, sendo que a divisdo entre direitos de liberdade e
direitos sociais tem como objeto 0 bem a ser tutelado pela
norma e é adotada para sistematizacdo de grande parte das
constitui¢des. Assim, caso 0 bem protegido seja de participacao
politica ou civil tratar-se-ia de direitos de liberdade; ja no to-

18
1

7 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 29.

% in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 203-204.
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cante aos direitos sociais, 0s bens protegidos sdo a educacao, a
salde, a moradia, etc.

Entretanto, para uma correta analise da competéncia ju-
dicial na tutela do direito, primeiramente deve ser verificado se
o direito fundamental esté previsto em um formato de regra, ou
seja, uma decisdo definitiva, de comando absoluto e de contel-
do determinado ou determinavel. Nesse caso a norma sera apli-
cada por subsuncéo e o juiz dispde de completa margem para a
apreciacdo de atos ou omissdes do Poder Publico que violem o
direito fundamental nela previsto. *°

Ja quando se tratar de um principio de direito funda-
mental haveria certa indeterminacdo normativa, caso em que ha
uma margem para decisdo politica. A decisdo judicial tem que
ser baseada no direito vigente, pelo que ndo pode substituir a
decisdo politica do legislador democrético, salvo quando esta
decisdo politica contrariar normas de direito.*® Logo, em se
tratando de normas principios, a margem da intervenc&o judici-
al dependeria da espécie de dever estatal envolvido (respeito,
protecdo ou promocdo); da dimensdo negativa ou positiva do
direito fundamental; e da observéncia dos denominados limites
aos limites."*

De acordo com a estrutura, os direitos fundamentais
poderiam ter uma dimens&o negativa ou positiva'®?, sendo que
a diferenca entre as duas decorreria do comportamento espera-
do do Estado, na primeira se exigiria uma abstencdo e na se-
gunda uma atuacao.

De outro ponto, levando-se em consideracdo a classifi-
cacdo dos deveres do Estado, desenvolvida no plano internaci-
onal pelo Comité para os Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-

18 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 269-

270.
10 jn “Direito Constitucional e teoria da Constitui¢ao”, 7* Ed., Ed. Almedina, J.J.
Gomes Canotilho, paginas 1308- 1309.

191 i “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 269.

192 i “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 124.
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turais, haveria em dever de respeitar, dever de proteger e dever
de promover. O dever de respeitar exige uma postura estatal de
ndo interferir na esfera juridica do individuo. J& o dever de pro-
teger impde ao Estado a defesa dos direitos fundamentais em
face de agressGes ou ameacas de outros individuos, entidades
publicas ou privadas ou até mesmo contra eventos naturais. Por
fim, o dever de promocéo acarreta a obrigacdo estatal de pro-
mover 0 acesso ao bem protegido pela norma de direito funda-
mental. Esta classificagcdo seria mais completa que a realizada
pela doutrina alema que divide entre funcdo de defesa e funcéo
de prestacdo, incluindo nesta Ultima as prestagdes normativas
de protecéo e prestacdes faticas de promogdo™®® 1.

Registre-se que dos enunciados normativos podem ad-
vir vérias normas,**tanto os direitos de liberdade como os di-
reitos sociais possuem dimensdo negativa ou positiva, como
podem exigir um dever de respeitar, proteger ou promover,
uma vez que os dispositivos que prevéem os direitos funda-
mentais podem ser decompostos em uma série de posicdes ju-
ridicas subjetivas no plano concreto.'*® O resultado da interpre-
tacdo destes dispositivos pode dar origem a normas de eficacia
plena, de eficécia contida ou de eficécia limitada e, do ponto de
vista subjetivo, podem ser extraidos direitos subjetivos, interes-
ses juridicos ou expectativas juridicas.*®’ De outro ponto, pode-

193 i “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 42; 273.

194 Nesse sentido, José Carlos Vieira de Andrade classifica os direitos fundamentais
em direitos de defesa, direitos a prestagdes e direitos de participag@o. In “Os direitos
fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, José Carlos Vieira Andrade, 5*
Ed., Ed. Almedina, 2012, péagina 171.

1% Segundo José Melo Alexandrino, “os direitos fundamentais seriam ‘direitos
como um todo’ (Robert Alexy), ou seja, um conjunto de normas e de posi¢des juri-
dicas referidas a mesma disposi¢do constitucional (a0 mesmo direito)”. In “Direitos
Fundamentais: introducdo geral”, Jos¢ Melo Alexandrino, 2° Ed, Principia, pagina
26.
1% i “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 45.

197 No caso da moradia (artigo 6° da Carta Constitucional brasileira), por exemplo,
este direito social pode ser invocado como uma norma de dimensdo negativa quanto
ao dever de respeitar (impedir algum ato do Estado de violagdo ao acesso ao bem
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se afirmar que, em abstrato, os direitos fundamentais possuem
uma dimensao principal positiva ou negativa, sendo certo que
os direitos sociais geralmente teriam como dimenséo principal
a positiva e imporia um dever de promocao ao Estado.

Tal classificagdo quanto a estrutura dos direitos funda-
mentais e os deveres do Estado s@o importantes para verifica-
cdo da competéncia do Poder Judiciario na tutela dos direitos
sociais. Geralmente os direitos a uma abstencao estatal (dimen-
sdo negativa) possuem uma maior densidade normativa e estéo
previstos em normas de eficacia plena, ao passo que os direitos
a uma atuacdo estatal (dimensdo positiva) ttm menor densidade
normativa e estdo previstos em normas de eficacia limitada™®.
Isto porque a violagdo do direito a uma abstencgéo estatal pode
ser determinada objetivamente e o juiz dispde de critérios juri-
dicos objetivos para sua analise e reparacdo, pelo que a compe-
téncia judicial seria plena. Ja a violacdo do direito a uma con-
duta do Estado exigiria a analise da razoabilidade da atuagdo
do Estado em determinado momento econémico e social, a
determinacéo do contetido e do modo de exercicio do direito®,
sendo certo que a concretizacdo do direito ndo estaria inserida
na esfera de competéncia do Poder Judiciario.”®

Ademais, o controle judicial estaria condicionado pelo
dever estatal reivindicado. Em se tratando de um dever de res-
peito, o direito fundamental estaria submetido a uma reserva
geral imanente de ponderacédo, na qual caberia a maioria deci-

moradia, como a desapropriagdo sem pagamento de indenizagado); positiva no dever
de proteger (elaboracdo de leis que garantam o direito a moradia contra terceiros —
Exemplo: impenhorabilidade de bem de familia, segundo Lei 8.009/90) ou positiva
no tocante ao dever de promover (exigir uma unidade habitacional do Estado).

1% in “Os direitos fundamentais na Constituigio Portuguesa de 19767, José Carlos
Vieira Andrade, 5% Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 183-184.

19 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 125;
127-135.

20 i “Os direitos fundamentais na Constituigio Portuguesa de 19767, José Carlos
Vieira Andrade, 5% Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 176-177; 183-184; 359-360;
370-371.
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dir sobre a prevaléncia em abstrato de eventual bem ou interes-
se digno de protecdo sobre o direito fundamental restringido,
de acordo com razdes politicas e ndo poderia o Judiciério anali-
sar esses motivos politicos. Quando se tratasse de um dever de
protecdo, além da reserva geral imanente de ponderagdo, have-
ria uma reserva do politicamente adequado ou politicamente
oportuno, no qual o juiz ndo poderia analisar a decisdo politica
do legislador democréatico sobre o meio e a modalidade de con-
ferir a devida protecéo ao direito fundamental. Por fim, em se
tratando do dever de promover 0 acesso ao bem jusfundamen-
tal, incidiriam as duas reservas anteriores e uma reserva do
possivel ou do financeiramente possivel, na qual o Poder Judi-
ciario deveria respeitar a decisdo da maioria quanto a alocagdo
dos recursos existentes.?

Dessa forma, os direitos sociais poderiam ser desde lo-
go exigiveis em juizo como direitos subjetivos quando se tra-
tasse da sua dimensdo negativa e com imposi¢do de um dever
estatal de respeito, caso em que a norma teria eficacia plena e
aplicagéo direta. Aqui haveria uma intromisséo estatal indevida
na esfera juridica do individuo, protegida pela norma de direito
fundamental social, como seria 0 exemplo em que o cidad&o
pudesse aceder ao bem social com recursos proprios e o Estado
impedisse esta fruicdo. De outro lado, em se tratando de direi-
tos sociais na sua dimensdo positiva e com dever estatal de
protecdo ou promocao, haveria necessidade de intermediacao
legislativa. No caso do dever de promover ainda teria relevo a
reserva do possivel, que condicionaria a prépria existéncia do
direito subjetivo social. Qualquer intervencdo judicial neste
caso deve obedecer a opcdo politica e a existéncia de recursos
disponiveis, sob pena de ser violadora do principio da separa-

céo de poderes e do principio democratico®”?.

21 i “Direitos fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Demo-
cratico”, Jorge Reis Novais, Coimbra Editora, 2012, paginas 94-95.

202 jn “Os direitos fundamentais na Constituigio Portuguesa de 19767, José Carlos

Vieira Andrade, 5% Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 176; 178-183.
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Por fim, os denominados limites aos limites representa-
riam restricdes as opg¢des politicas da maioria, 0s quais o Esta-
do deve obediéncia sob pena de inconstitucionalidade. Estari-
am consubstanciados nos principios da igualdade, da proibicao
do excesso, da seguranca juridica e protecdo da confianga (arti-
go 18, n 2 e 3 da Constituicdo Portuguesa). Tais principios es-
tariam ligados ao principio da dignidade da pessoa humana e
seria uma exigéncia do Estado de Direito Democratico.’**Em-
bora ndo haja disposi¢cdo normativa expressa na Constituicdo
Brasileira quanto aos requisitos exigidos para restricdo dos
direitos fundamentais (denominados limites aos limites), como
existe na Portuguesa (artigo 18), tais condi¢fes podem ser ex-
traidas do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso 1), do principio do Estado Democréatico de Direito (ar-
tigo 1°, caput), do principio da seguranca juridica (artigo 5°,
caput), principio da igualdade (artigo 5°, caput), do principio da
legalidade (artigo 5°, inciso | e artigo 37, caput), dentre outros.

7) MINIMO EXISTENCIAL

Os denominados limites aos limites seriam representa-
dos por principios que vinculariam a atuacdo estatal, notada-
mente o principio da igualdade, principio da protecdo da confi-
anca e o principio da proibi¢do do excesso (artigo 18, n 2 e 3
da Constituicdo Portuguesa). No caso deste Gltimo principio,
quando a violacdo do direito se da pela omissdo, ndo haveria
atuacdo excessiva estatal. Assim, desenvolveu-se o principio da
proibicdo do défice ou proibicdo da prestacdo insuficiente, na
qual a total inadimpléncia do Estado impossibilita o exercicio
do direito.?*

Decorrente dos principios da proibicdo do excesso, da

203 i “Direitos fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Demo-

cratico”, Jorge Reis Novais, Coimbra Editora, 2012, paginas 122-138.
204 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, paginas 304-
307.
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proibicdo do défice, da dignidade da pessoa humana, do direito
a vida, do direito ao desenvolvimento da personalidade e da
idéia do denominado limites aos limites, surge 0 minimo exis-
tencial como direito autbnomo. Atualmente ha questionamento
na doutrina sobre a possibilidade de existéncia de direitos sub-
jetivos a um minimo existencial. Segundo a perspectiva que
nega o direito subjetivo, 0 minimo existencial deveria restar
submetido & reserva do possivel’”®, como também a uma mar-
gem de escolha politica do legislador quanto aos meios de rea-
lizacdo deste minimo®®. No entendimento de Eduardo Appio,
dependeria de um projeto de governo tendo em vista que a “ca-
pacidade dos governos ndo seria ilimitada” e que os juizes ndo
teriam condic¢des de definir o conteldo especifico desses direi-
tos, sob pena de violacdo do principio da separacdo de pode-
res®”’.

No entanto, quanto ao minimo existencial é possivel a
atribuicdo de um direito subjetivo em face do Estado para se
exigir o necessario vital para existéncia, invocado este direito
subjetivo do principio da dignidade da pessoa humana, do di-
reito a vida, do direito ao desenvolvimento da personalidade e
principio da proibicdo do défice. Tais principios teriam eficécia
plena quanto a garantia do minimo existencial e haveria um
direito subjetivo a um minimo vital (contetdo do direito), que
poderia ser, desde logo, exigido judicialmente?®® 2.

O direito ao minimo existencial teria sua dimensao po-

25 in “A eficacia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora

juspodivm, 2008, pagina 428.

206 i “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 197.

27 in “Controle Judicial das Politicas Piblicas no Brasil”, Eduardo Appio, Juru4
Editora, 2010, pagina 189.

28 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 237,
200; 309.

29 iy “Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums unter europdischem und
innerstaatlichen Druck”, José Martinez Soria, Editado pela Berlin e-Working Papers
on European Law - Chair of Public Law and European Law, Nr. 43, 2006, pag. 1-
24.
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sitiva e negativa, como também imporia deveres de respeito,
protecdo e promocao ao Estado. No caso do dever de respeito
pode ser citada a impossibilidade do Estado de interferir na
esfera juridica individual de forma a retirar as condi¢Ges neces-
sérias a propria existéncia. Quanto ao dever de protecdo, pode
ser citada medida legislativa como as pensfes alimenticias do
direito de familia. Por fim, quanto ao dever de promocao po-
dem ser exemplos as prestacdes financeiras as pessoas com
deficiéncia fisica inaptas ao trabalho. A dimensdo negativa
representaria a impossibilidade do Estado de adotar medidas
que retire 0 minimo necessario a existéncia do individuo, ja no
g?llr(r)lbito positivo seriam as prestacOes juridicas e faticas estatais

Quando se tratar da garantia do minimo existencial na
sua dimens&o negativa no dever de respeito do Estado, a norma
teria eficacia plena e aplicabilidade imediata. O particular po-
deria ter alcancado 0s meios necessarios ao exercicio do direito
ao minimo existencial com recursos proprios e o Estado nao
poderia interferir na esfera juridica do direito protegido®'. Ja
no tocante a dimensdo positiva, o contedo do direito é possi-
vel de determinacdo (existéncia fisioldgica), pelo que a opcéao
politica € diminuta. Além disso, ndo incidiria a reserva do pos-
sivel uma vez que no caso do direito social prestacional o pré-
prio bem a ser tutelado seria custoso ao Estado, assim a exis-
téncia de recursos condicionaria a propria eficacia da normae a
existéncia do direito subjetivo. Ao passo que no direito ao mi-
nimo existencial ndo seria o bem garantido constitucionalmente

20 iy “Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums unter europaischem und

innerstaatlichen Druck”, José Martinez Soria, Editado pela Berlin e-Working Papers
on European Law - Chair of Public Law and European Law, Nr. 43, 2006, pag. 1-
24.

21 vjeira Andrade defende uma nao intromissdo do Estado no minimo existencial
adquirido pelo cidaddo, bem como um direito ao minimo dos direitos sociais, como
forma de preservar um direito a sobrevivéncia. In “Os direitos fundamentais na
Constitui¢do Portuguesa de 1976, José Carlos Vieira Andrade, 5* Ed., Ed. Almedi-
na, 2012, pagina 371-375.
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(existéncia fisiologica) que acarretaria gastos, mas sim a garan-
tia do exercicio do direito. Neste caso, estar-se-ia diante da
efetividade da norma constitucional, na qual o Estado poderia
ser compelido judicialmente a conferir condi¢cdes ao exercicio
do direito. Dessa forma, esse direito a0 minimo poderia ser
extraido das normas constitucionais mencionadas e o juiz teria
competéncia para analisar sua violacdo (artigo 5°, paragrafo 1°
da CRFB e artigo 18°, 1 da CRP) ?*2.

Para Elival da Silva Ramos, no sistema juridico brasi-
leiro 0 minimo existencial ja estaria expressamente delineado
na Constituicdo. Segundo o autor, as condi¢des materiais mi-
nimas estariam asseguradas em normas constitucionais como a
que prevé o salario minimo (artigo 7°, inciso 1V); a que prevé
que os beneficios pagos pela previdéncia social e pela assistén-
cia social ndo podem ser inferiores ao salario minimo (artigo
201, paragrafo 2° e artigo 203, inciso V); e, por fim, na garantia
de acesso universal e igualitario ao Sistema Unico de Saude
(artigo 196)**2. Entretanto, conforme mencionado, ndo se deve
confundir o direito ao minimo existencial (existéncia fisiologi-
ca) com o minimo social. Trata-se de garantir o exercicio do
direito, uma vez que o bem tutelado ja esta delimitado. A exis-
téncia fisiologica € o bem jusfundamental e é uma condicéo
inata ao ser humano. N&o é o Estado que confere esta existén-
cia, mas sim propicia 0s meios adequados ao exercicio do di-
reito de existir fisiologicamente. Estes meios necessarios ao
exercicio do direito ndo poderiam estar previstos na Constitui-
cao, pelo que deve ser fixado na analise do caso concreto, de
acordo com a necessidade do individuo.

Decorrente do principio da proibicédo do défice, do prin-

212 iy “Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums unter europaischem und

innerstaatlichen Druck”, José Martinez Soria, Editado pela Berlin e-Working Papers
on European Law - Chair of Public Law and European Law, Nr. 43, 2006, pag. 1-
24,
213 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.

272.
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cipio da justica social e do principio da razoabilidade haveria o
denominado minimo social, que teria como objetivo resguardar
0 contetdo minimo do direito social e seria uma maior garantia
gque o minimo existencial. Neste ponto, segundo José Martinez
Soria, enquanto o minimo existencial decorreria do principio
da dignidade da pessoa humana e teria como objetivo a sobre-
vivéncia fisiolégica do individuo; o minimo social decorreria
do principio da justica social e teria como fim a subsisténcia
socio-cultural, de cunho dinamico e relativo. 2

Dessa forma, haveria uma teoria relativa do minimo so-
cial, na qual deveria 0 mesmo ser fixado levando-se em conta o
caso em concreto, notadamente a caréncia individual e a dispo-
nibilidade de recursos. Seria baseado no principio da razoabili-
dade e na proibicdo do défice, como aquilo que seria razoavel
exigir do Estado e 0 minimo abaixo do qual se padeceria de
inconstitucionalidade por omissdo*°. Como também haveria a
teoria absoluta, na qual o minimo social deveria ser fixado de
forma definitiva, sem sopesar o contexto social e econémico.

Também poderia 0 minimo social ser fixado de forma
subjetiva, quando se levasse em conta a situacdo particular do
individuo; como objetiva, quando previsto de forma abstrata e
geral. Deste Gltimo resulta o conceito de minimum core, como
sendo o minimo (ndcleo minimo) a que o Estado estaria obri-
gado a prestar em virtude das normas de direito social, tendo
origem nas normas de direito internacional que impunham
obrigacBes aos Estados de realizacdo de direitos sociais no seu
ndicleo minimo?®.

A doutrina neoconstitucionalista assimila o conceito de

214 10 “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 195-196.

Também em “Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums unter europaischem
und innerstaatlichen Druck”, José Martinez Soria, Editado pela Berlin e-Working
Papers on European Law - Chair of Public Law and European Law, Nr. 43, 2006,
pag. 1- 24.

215 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 201.

216 iy “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 203.
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minimo existencial ao conceito de minimo social, como direito
a um minimum core, para justificar uma intromissdo do Poder
Judiciério nas politicas publicas realizadas pelos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo. Segundo a dita doutrina, 0 minimo exis-
tencial ndo seria somente uma garantia de sobrevivéncia, mas o
conjunto de bens e utilidades necessarias para que se possa
desfrutar da prépria liberdade®!”. Entretanto, ndo se pode con-
fundir minimo existencial com minimo do direito social. Dife-
rentemente do minimo existencial, ndo haveria direito subjetivo
ao minimo social®®®, uma vez que em se tratando de direito
social previsto em norma programatica, deve ser observada a
intermediacdo legislativa e a atuacdo material administrativa,
tendo-se em conta a opcao politica e os recursos disponiveis.

8) RESERVA DO POSSIVEL

A reserva do possivel surgiu na jurisprudéncia alema a
partir do julgamento de um caso concreto em que estudantes
exigiam que o Estado lhes garantisse uma vaga em curso de
ensino superior?®, sendo que o Tribunal Constitucional enten-
deu que somente poderia ser exigido judicialmente aquilo que
o individuo pudesse razoavelmente exigir da sociedade®®. No
entanto, a reserva do possivel teve seu conceito desvirtuado
pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras, no qual passou a
ser sindnimo de existéncia de recursos financeiros disponiveis

27 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e

a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 209.

28 in “Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums unter europaischem und
innerstaatlichen Druck”, José Martinez Soria, Editado pela Berlin e-Working Papers
on European Law - Chair of Public Law and European Law, Nr. 43, 2006, pag. 1-
24.
219 in “Ativismo Judicial — parametros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
194,

220 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 90.
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nos cofres fazendarios. Tal conceito assimila-se ao aspecto
fatico da reserva do possivel, desprezando sua dimensao juridi-
ca’?t. Autores neoconstitucionalistas desprezam este aspecto
juridico, sob o entendimento de que ndo haveria escolhas poli-
ticas no tocante a prestacdes voltadas a tutela de direitos fun-
damentais®?.

Nesse passo, se torna necessario diferenciar a reserva
do possivel fatica e juridica. A primeira diz respeito a propria
limitacdo de recursos existentes no erario e a Ultima seria o
juizo de oportunidade e conveniéncia exercido pelos 6rgaos
politicos eleitos para decidir sobre a alocagdo dos recursos dis-
poniveis®®®, Dessa forma, a escolha politica de distribuicdo dos
recursos existentes caberia ao legislador, como representante
da maioria, em nome do principio da separacdo de poderes e do
principio democréatico®®*. Como sdo os cidad&os quem pagam
os tributos, nada mais legitimo que sejam eles (através de seus
representantes) a decidirem onde os recursos serdo alocados,
pelo que, nessa questdo ndo poderia 0 Poder Judiciario se in-
trometer’®. Portanto, ao contrario da jurisprudéncia e doutrina
brasileiras, ndo se trata somente de uma questdo de existéncia

2% in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e

a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 226, nota de rodapé.

222 Nesse sentido: “ndo ha escolhas, no entanto, quando se trata de determinados
tipos de prestagdes voltadas a tutela de direitos fundamentais. E uma esfera em que
nio ha discricionariedade”. In “A efic4cia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa
Meireles, editora juspodivm, 2008, pagina 448.

28 in “A eficacia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora
juspodivm, 2008, pagina 445.

224 in “Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976”, José Carlos
Vieira Andrade, 5% Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 179-183.

25 Segundo Reis Novais, citando Alexy, pelos direitos fundamentais serem “tdo
importantes que ndo podem ser deixados a decisdo da maioria parlamentar, os direi-
tos fundamentais sdo, por natureza, furtados a disponibilidade do legislador e entre-
gues aos tribunais, mas ‘no &mbito dos direitos sociais, os tribunais s6 podem deci-
dir se o legislador decidiu’”. In “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra
editora, 2010, pagina 91-92.
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de recursos, mas sim de competéncia para investimentos dos
recursos existentes, questdo que remonta ao principio da sepa-
racdo de poderes e ao principio democratico.

Portanto, a reserva do possivel condicionaria a existén-
cia do prdprio direito social prestacional, ou seja, somente seria
devida a prestacdo fatica caso o Estado tivesse recursos finan-
ceiros disponiveis. Somente haveria excecdo quando o direito a
prestacdo social estivesse consagrado em termos precisos e
definitivos em formato de regra constitucional®?®, caso em que
o Poder Judiciéario teria competéncia para intervir para a garan-
tia do direito social, uma vez que se trata de questdo eminen-
temente juridica.

De outro ponto, embora os direitos de liberdade tam-
bém sejam custosos ao Estado, segundo tese defendida por
Holmes e Sustein®?’, estes ndo estdo afetos a reserva do possi-
vel. Na verdade, os bens protegidos pela norma garantidora das
liberdades ndo teriam custo para o Estado (ex.: liberdade de
expressao), somente haveria custo a garantia do exercicio do
direito. Assim, a existéncia de recursos diria respeito a efetivi-
dade da norma constitucional, ao plano da realizacéo pratica do
direito. J& quanto aos direitos sociais prestacionais, o proprio
bem jusfundamental teria custo, pelo que a existéncia de recur-
so condiciona a eficacia da norma e, consequentemente, o pro-
prio direito. Disto resulta que ndo héa violacdo do direito social
prestacional quando o Estado ndo dispde de recursos para ga-
rantir o acesso ao bem social. No tocante aos direitos de liber-
dade, por se tratar de efetividade da norma e de sua realizagdo
pratica, haveria violacdo do direito e o Estado poderia ser obri-

228 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 100.

227 Nesse sentido, Holmes e Sunstein defendem que ndo haveria a dicotomia entre
direitos positivos e direito negativos, sendo que todos seriam positivos e acarretari-
am custos para o Estado: “(...) All rights are costly because all rights pressuppose
taxpayer funding of effective supervisory machinery for monitoring and enforce-
ment.”(pag. 44) (...) “All rights are positive rights.”(pag. 48). In “The Cost of
Rights — Why liberty depends on taxes”, Stephen Holmes and Cass R. Sunstein, Ed.
W.W. Norton & Company, New York and London, 1999, pags. 35- 48.
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gado judicialmente a recompor o direito lesado.??®

Portanto, quando encarado sob sua principal dimenséo
(estrutura positiva e dever de promocdo), os direitos sociais
estariam sujeitos a reserva do possivel, caso em que estaria
condicionada a eficicia da norma e a propria existéncia do di-
reito subjetivo a disponibilidade de recursos e a decisdo da

maioria sobre sua alocacdo®*’,

9) VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL

Quando os direitos sociais provenientes de normas pro-
gramaticas tenham sido concretizados através de lei, torna-se
necessario verificar se haveria algum direito subjetivo ao nao
retrocesso dos avancos sociais implementados.

A proibicdo do retrocesso surgiu na Alemanha, tendo
em vista que a Constituicdo Alemd ndo consagrou direitos so-
ciais. Assim, 0s mesmos eram previstos através da intermedia-
cao do legislador ordinario por meio de direitos derivados a
prestacdo, sendo que, uma vez que estes ndo teriam a mesma
hierarquia das normas constitucionais e poderiam ser suprimi-
dos pelo legislador, surgiu a vedagéo do retrocesso social como
forma de defender os avancos sociais de eventuais intromissdes
legislativas. Esse principio teria como fundamento o principio
do Estado Social, previsto na Constituicdo Alema, e seria pro-
veniente de uma dimensdo negativa dos direitos sociais. No
sistema juridico alemao a proibicdo do retrocesso se justifica
como forma de garantia dos direito sociais, ja que previstos
somente em legislacdo infraconstitucional. No entanto, na me-
dida em que os direitos sociais ja estariam garantidos na Cons-
tituicho como direito fundamental, a vedacdo do retrocesso
seria de duvidosa aplicacdo ao sistema brasileiro e portugués.

22

8 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 93-103.
22

® in “Os direitos fundamentais na Constituigio Portuguesa de 19767, José Carlos
Vieira Andrade, 5% Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 179-183; 357-358.
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Para os autores que defendem a vedacéo do retrocesso,
h& divergéncia quanto a uma vedacdo do retrocesso absoluta e
uma relativa. No primeiro caso, quando implementados pelo
legislador ordinério, os direitos sociais ndo podem ser suprimi-
dos sem que se estabeleca um substitutivo ou compensacéo.
Assim, mesmo que previstos em normas de eficécia limitada
programatica, haveria um direito subjetivo de néo ser suprimi-
do o beneficio social ja garantido por norma infraconstitucio-
nal, sob pena de inconstitucionalidade®**. De outro lado, uma
segunda vertente relativa advoga a tese de que O retrocesso
social deveria atender a certas condigdes, pelo que ndo poderia
atingir o conteido essencial do direito, ndo poderia ser desara-
zoavel, ndo poderia violar a igualdade, o principio da confianca
e da dignidade da pessoa humana®*?. Segundo Jorge Reis No-
vais, ao invés da vedacao do retrocesso, a vertente relativa tra-
taria de uma restricdo a um direito fundamental®* e como tal
deveria obedecer aos condicionamentos mencionados no artigo
18 da Constituicdo Portuguesa.

A doutrina neoconstitucionalista brasileira defende o
principio da vedacdo do retrocesso absoluto, o qual seria uma
“manifestagdo juridico-subjetiva dos direitos fundamentais
sociais” de exigir judicialmente que um direito social ndo seja
afetado e estaria previsto no artigo 7° da Constituicdo da Repu-
blica Brasileira, bem como seria decorrente dos principios da

20 i “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 240-

241,

21 Segundo Luis Roberto Barroso, “viavel o exercicio de um direito que dependia
de intermediagdo, ndo poderd simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a
situac@o voltar ao estado de omissdo legislativa anterior.” In “O direito constitucio-
nal e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constitui¢do brasilei-
ra”, 7%, edigéo, renovar, 2003, pagina 157-158.

22 jn “Os direitos fundamentais na Constituigio Portuguesa de 19767, José Carlos
Vieira Andrade, 52 Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 381.

28 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 245-
249. Ressalte-se aqui que o autor portugués defende minoritariamente a aplicacéo de
idéntico regime aos direitos fundamentais.
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dignidade da pessoa humana, da boa fé, da confianca e da se-
guranca juridica®*. Alguns autores ainda dizem que tal princi-
pio teria previsdo no artigo 2°, item 1 do Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®*°.

Entretanto, ndo ha qualquer mencdo expressa ao referi-
do principio, seja na constituicao brasileira ou portuguesa, seja
no pacto internacional citado. Quanto a este tltimo, inclusive, o
artigo 2°, item 1, deve ser interpretado para se admitir o regres-
so social desde que justificado e com obediéncia aos recursos
disponiveis®®®. Ademais, ndo h4 interpretacdo do dispositivo
constitucional que permita concluir que se teria um direito sub-
jetivo a ndo revogacao de lei que crie beneficio social. Afirmar
que principios de contetdo aberto e indeterminado preveriam o
principio da vedacdo do retrocesso seria de um subjetivismo
tamanho.

Ademais, os direitos sociais estdo condicionados a re-
serva do financeiramente possivel. Dessa forma, a vedacdo de
eventual retrocesso suporia um crescimento econdmico sempre
crescente. Se ndo bastasse isso, a vedacdo do retrocesso viola-
ria o principio da separacdo de poderes, na medida em que mi-
tigaria a escolha do Poder Legislativo e Executivo em torno da
eleicdo de prioridades e decisbes politicas de alocacdo dos re-
cursos disponiveis. Outrossim, caso admitida a vedacdo do
retrocesso, os direitos sociais a prestacfes derivadas gozariam
de maior protecdo do que os direitos de liberdade constitucio-
nalmente previstos, na medida em que estes ultimos poderiam

234 in “A eficacia dos direitos sociais”, Ana Cristina Costa Meireles, editora

juspodivm, 2008, pagina 47 (citagdo); 42-50.

2% in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 242.

2% in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 242. O
autor cita o Comentario Geral n 3, do Comité dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, que dispde sobre a natureza das obrigages assumidas pelos Estados
partes, no sentido de que “quaisquer medidas deliberadamente regressivas nesse
sentido exigiria a considera¢do mais cuidadosa e precisa ser plenamente justificada
por referéncia a totalidade dos direitos previstos no Pacto e no contexto da plena
utilizacdo do maximo de recursos disponiveis.”
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ser restringidos pelo legislador ordinario sempre que houvesse
que ser garantido outro direito ou bem digno de maior prote-
¢ao, ao passo que os direitos sociais prestacionais jamais pode-
riam ser restringidos?*’ 2.

Por fim, deve ser levantada uma questdo socioldgica,
que ndo pode ser deixada de lado pelo direito. Ndo ha cabimen-
to para a aplicacdo da teoria do retrocesso social diante da atual
crise mundial, principalmente em paises europeus que ndo pos-
suem condicdes financeiras de manter o avango social implan-
tado nos anos anteriores. Nesse sentido, a vedacdo do retroces-
so social representaria um risco a sustentabilidade do Estado
Social, ao inves de constituir uma garantia dos direitos sociais.

10) DIREITO COMPARADO

Para uma melhor andlise do ativismo judicial em ambito
brasileiro torna-se fundamental a anélise do direito comparado,
principalmente para se verificar as formas com que as consti-
tuicdes de outros paises previram os direitos sociais. Neste
ponto, algumas ConstituicGes optaram por ndo prever direitos
sociais, como a da Alemanha e dos Estados Unidos da Améri-
ca. Outros paises, como Brasil, India, Portugal e Africa do Sul,
previram direitos sociais em suas constituigoes.

A Constituicdo portuguesa sistematizou os direitos fun-
damentais em direitos, liberdades e garantias (titulo Il da parte
I) e direitos econébmicos, sociais e culturais (titulo Il da parte
), bem como previu a existéncia de direitos fundamentais de
natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias (artigo
17°9). Os direitos, liberdades e garantias, bem como os direitos
de natureza anéloga, gozariam de um regime de protecéo privi-
legiado (artigo 18° e artigo 19°). Outrossim, haveria um regime

27 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 242-

243.

28 in “Os direitos fundamentais na Constituigio Portuguesa de 19767, José Carlos

Vieira Andrade, 5% Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 377-381.
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geral de protecdo aplicavel a todos os direitos fundamentais
(artigo 12° e artigo 13°). Dessa forma, os direitos sociais nao
gozariam do mesmo regime de protecdo dos direitos, liberdade
e garantias®>®.

Registre-se que a doutrina debate em Portugal qual seria
o regime aplicavel aos direitos fundamentais. Uma primeira
doutrina minoritaria entende que ndo haveria diferenca de es-
trutura entre direitos sociais e direitos de liberdade, por isso,
deveriam estar submetidos a idéntico regime juridico. Outra
concepcao tradicional, baseada no texto constitucional, entende
que as caracteristicas proprias dos direitos sociais, comparados
com os direitos de liberdade, impediriam a aplicacdo do mesmo
regime juridico aos direitos fundamentais®*’. Existem ainda
posicdes intermediarias, nas quais haveria um regime constitu-
cional especifico para os direitos sociais**".

Para a doutrina tradicional portuguesa, os direitos soci-
ais seriam direitos fundamentais reconhecidos na Constituigéo,
entretanto nao teriam geralmente conteddo determinado e for-
ma de exercicio previsto na norma constitucional, pelo que nédo
constituiriam direitos subjetivos. Conseqiientemente, estariam
submetidos ao regime geral dos direitos fundamentais, mas néo
ao regime especifico dos direitos, liberdades e garantias, salvo
quando assumissem natureza anéloga a estes Gltimos®*? 2. Na
Constituicdo portuguesa, o regime diferenciado dos direitos,
liberdades e garantias implicaria em limites materiais de revi-
sdo (artigo 288, ‘d’), atribuicdo de competéncia legislativa ex-
clusiva a Assembléia da Republica e uma protecédo diferenciada

289 i “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 338.

20 in “Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976”, José Carlos
Vieira Andrade, 5% Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 183.

2 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 31-32.
22 jn “Os direitos fundamentais na Constituigio Portuguesa de 19767, José Carlos
Vieira Andrade, 52 Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 183.

243 in “Direitos Fundamentais: Introdugdo Geral”, José Melo Alexandrino, Principia
Editora, 22 Ed., pagina 157.
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prevista nos artigos 18°, 19°, 20°, n 5, 21°, 22° e 272°, n 3%,
Entre estes, o artigo 18° n 1, primeira parte, da Constituicdo
portuguesa, dispde que os direitos, liberdades e garantias seri-
am diretamente aplicaveis, ou seja, seriam normas diretamente
invocadas pelo individuo. Os direitos sociais, por ndo estarem
abrangidos pelo regime especifico dos direitos, liberdades e
garantias, ndo gozariam de aplicabilidade imediata®*® %*°.

Também na Constituicdo da India de 1950 hé previsdo
de regimes diferenciados para os direitos fundamentais. Na
parte 111 estdo capitulados os direitos de liberdade, enquanto na
parte IV esta a maioria dos direitos sociais. O artigo 36 dispde
sobre o regime diferenciado; o artigo 37 sobre a impossibilida-
de de justiciabilidade dos direitos sociais; o artigo 41 menciona
a reserva do possivel; e o artigo 50 é expresso em vedar a in-
tromissao do Poder Judiciario em politicas publicas.

Na Constituicdo Sul- Africana de 1996, no capitulo I,
0s artigos 26° (moradia), 27° (saude, comida, 4gua e seguranca
social) e 29° (educacdo), prevéem alguns direitos sociais e es-
tabelecem a necessidade de progressiva realizacao pelo Estado,
notadamente atraves de lei e outras medidas administrativas, de
forma razodvel e com a utilizacdo dos recursos disponiveis.
Aqui estaria insita a idéia da necessidade de politicas publicas
para progressiva realizacdo dos direitos sociais, a imprescindi-
bilidade de intermediacdo legislativa e a previsdo da reserva do
possivel.

A Constituicdo Brasileira ndo realiza a mesma diferen-
ciacdo quanto ao regime dos direitos fundamentais, bem como
ndo previu expressamente a reserva do possivel nem a necessi-
dade de realizacao progressiva dos direitos sociais pelo Estado,
através de medidas legislativas e administrativas. No entanto, a

24

% in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 358.
24

S in “Direitos Fundamentais: Introdugdo Geral”, José Melo Alexandrino, Principia
Editora, 2% Ed., pagina 93.
28 in “Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 19767, José Carlos

Vieira Andrade, 5% Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 184.
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norma do artigo 5°, paragrafo 1°, ndo faria com que de todas as
normas de direitos fundamentais pudesse resultar um direito
subjetivo, uma vez que seria uma norma- principio e estabele-
ceria uma maior eficacia possivel que se pudesse extrair da
norma de direito fundamental®*’. Além disso, embora néo haja
previsdo expressa da reserva do possivel na Constituicdo brasi-
leira, € da esséncia dos direitos sociais prestacionais estarem
condicionados a fatores econémicos e a opgoes politicas.

Desta feita, ndo se pode conferir a interpretacéo preten-
dida pela doutrina neoconstitucionalista ao artigo 5°, paragrafo
1°, para se atribuir eficacia plena e aplicabilidade imediata aos
direitos sociais prestacionais previstos em normas programati-
cas. N&o se pode desprezar a densidade da norma, sua estrutura
e 0 dever imposto ao Estado para se conferir eficacia plena e
aplicabilidade imediata a todos os direitos sociais.

11) PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS ECO-
NOMICQOS, SOCIAIS E CULTURAIS

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Soci-
ais e Culturais teve seu texto aprovado no Brasil por meio do
Decreto Legislativo n 226, em 12 de dezembro de 1991 e a sua
promulgacdo por meio do Decreto n 591, em 06 de julho de
1992. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende
que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos teriam
hierarquia normativa supralegal quando ndo observado o pro-
cedimento previsto no artigo 5° paragrafo 3° da Constitui-
c40%*®, a0 passo que, adotado o mencionado procedimento,
teriam status de emenda constitucional. Dessa forma, o menci-
onado pacto integra o ordenamento juridico brasileiro como
norma supralegal, uma vez que ndo foi observada a formalida-

247 in “Curso de Direito Constitucional”, 4* Ed. Ed. Saraiva, Paulo Gustavo Gonet

Branco, Inocéncio Martires Coelho e Gilmar Ferreira Mendes, pag. 285. Também in
“Ativismo Judicial — parametros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag. 192.
28 in HC n 96772/SP, julgado em 09/06/1999, relator Ministro Celso de Mello.
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de prevista no artigo 5°, paragrafo 3° da Constituicéo.

O artigo 2° do supracitado pacto contempla o principio
da reserva do possivel, na medida em que dispde “no méaximo
dos seus recursos disponiveis”?*’. Ademais, ao prever que os
direitos sociais seriam implementados de forma progressiva,
expde a idéia de que os direitos sociais devem ser concretiza-
dos através de politicas publicas, por meio de interposicdo de
[ei®*°. Disto resulta que, além da necessidade da intermediacio
do legislador ordinario, os direitos sociais necessitam de atos
administrativos materiais para sua concretizacdo, tendo em
conta 0s aspectos econdmicos e sociais.

Quanto ao retrocesso social, o dispositivo do artigo 2°,
17!, deve ser interpretado no sentido da possibilidade de re-
gresso social, desde que a restricdo ao direito seja justificada e
seja obedecida a existéncia de recursos disponiveis. °2 2°% As-
sim, os direitos sociais promocionais na sua dimensdo negativa

29 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 101.

20 Nesse sentido, 0 Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 6rgdo da
ONU, ao interpretar o0 artigo 2° do Pacto concluiu que “a adopgéo de legislagdo sera,
em muitos casos, indispensavel para que os direitos econdmicos, sociais e culturais
se tornem uma realidade, mas as leis, por si s, ndo constituem uma resposta sufici-
ente a nivel nacional. E necessario que os governos adoptem medidas a nivel admi-
nistrativo, judicial, politico, econémico, social e educativo, e muitas outras provi-
déncias, para garantir o gozo desses direitos por todas as pessoas”. In “Direitos
Humanos”, Ficha Informativa 16, Rev. I, Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, pagina 11.

51 «Artigo 2° §1. Cada Estado Membro no presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperacgéo internacio-
nais, principalmente nos planos econémico e técnico, até 0 maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos 0s meios apropria-
dos, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em
particular, a ado¢do de medidas legislativas.”

%2 O Comentério Geral n 3, que dispde sobre a natureza das obrigacdes assumidas
pelos Estados partes, interpreta que “quaisquer medidas deliberadamente regressivas
nesse sentido exigiria a consideracdo mais cuidadosa e precisa ser plenamente justi-
ficada por referéncia a totalidade dos direitos previstos no Pacto e no contexto da
plena utilizagdo do maximo de recursos disponiveis”. In “Comentario n 3”, Comité
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 14/12/90.

%3 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 242.
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poderiam ser restringidos desde que houvesse motivagdo legi-
tima, pelo que néo teria aplicacdo a vedacdo do retrocesso so-
cial, inclusive pelo fato dos direitos estarem condicionados a
existéncia de recursos.

Portanto, o referido Pacto constitui um importante limi-
te infraconstitucional ao ativismo judicial. Eventual descum-
primento das normas previstas no Pacto pelos 6rgdos fraciona-
rios dos Tribunais implicaria em declaracdo de inconstituciona-
lidade implicita, sem observancia do principio da clausula de
reserva de plenéario (artigo 97 da Constituicdo), sendo que, a
teor da Simula Vinculante 10 do Supremo Tribunal Federal®**,
seria cabivel a via processual da Reclamacdo para anulacdo da
deciséo proferida.

12) CARACTERIZAGCAO DO ATIVISMO NO CAMPO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais estariam sujeitos a algumas reservas,
as quais o Poder Judiciario ndo teria competéncia para intervir
por n&o se tratar de questdes juridicas.”®

Como espécie de direito fundamental, os direitos sociais
ndo sdo absolutos e a limitabilidade decorre da sua propria na-
tureza, tendo em vista, inclusive, que a grande maioria é con-
sagrada de forma abrangente em normas- principio. Dai porque
incide sobre eles uma reserva geral imanente de ponderacao,
caso em que poderia o legislador antecipar eventual conflito
entre direitos fundamentais ou outros valores ou bens e, desde
logo, decidir através de ponderacdo pela prevaléncia de um

%4 «yiola a clausula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a decisio de érgdo fraci-
onério de Tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
parte.”

%5 in “Os direitos fundamentais na Constituigio Portuguesa de 19767, José Carlos

Vieira Andrade, 5% Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 370-371.
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direito, valor ou bem sobre o direito social restringido®® #*7,
Portanto, quando se tratar de norma constitucional de eficacia
contida ou de normas- principio de eficicia plena o legislador
deteria uma liberdade de conformacéo para restringir o direito
social com vistas a garantir outro valor ou bem, através da téc-
nica da ponderacao®®.

Pela reserva do politicamente adequado haveria uma
margem de escolha politica dos representantes da maioria elei-
ta, uma vez que existiriam varios meios possiveis de protecdo
ou promocéao do direito social. J& a reserva do possivel seria
um reforgo a reserva do politicamente adequado, uma vez que
além de dizer respeito a existéncia de recursos disponiveis
também envolve a questdo da competéncia para decidir onde
esses recursos serdo gastos.>>’Dessa maneira, o legislador ordi-
nario poderia expandir e desdobrar os efeitos das normas- prin-
cipio e teria certa discricionariedade para prever o contetido e o
modo de exercicio dos direitos sociais previstos em normas de
eficacia limitada, embora neste caso tenha o dever de agir para
emissdo de atos legislativos sob pena de inconstitucionalidade
por omiss&o®’.

Dessa forma, pelo principio da autolimitacéo judicial, o
Poder Judiciario ndo pode apreciar decisdes politicas de con-
formacéo, expansdo, desdobramento e concretizagdo das nor-
mas de direitos sociais, uma vez que ha uma margem de esco-

26 in “Direitos fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Demo-

cratico”, Jorge Reis Novais, Coimbra Editora, 2012, péaginas 80-81. No mesmo
sentido, Canotilho admitindo restrigdes ndo expressamente autorizadas, in “Direito
Constitucional e teoria da Constitui¢do”, 7* Ed., Ed. Almedina, J.J. Gomes Canoti-
Iho, pagina 1277.

57 in “Direitos fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Demo-
cratico”, Jorge Reis Novais, Coimbra Editora, 2012, paginas 37-64.

%8 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
186.

29 in “Direitos Sociais”, Jorge Reis Novais, Coimbra editora, 2010, pagina 277;
280.

%0 in “Ativismo Judicial — pardmetros dogmaticos”, Elival da Silva Ramos, pag.
186.
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Iha dos representantes da maioria. Somente quando a questéo
politica possa ser analisada de acordo com parametros juridicos
constitucionais, pode o Poder Judiciario verificar a constitucio-
nalidade da politica, pelo que a analise judicial somente pode
incidir sobre vicios de constitucionalidade, mas nunca sobre
vicios de mérito (oportunidade e conveniéncia politica).?®* 22

Inobstante, notadamente quanto aos direitos sociais
prestacionais (dimensdo positiva e dever de promocdo) tem
sido recorrente no Judiciério Brasileiro decisdes que conferem
direitos subjetivos decorrentes de normas de eficacia limitada,
suprindo a omissao constitucional do Poder Legislativo. Neste
ponto, segundo Carlos Blanco de Morais, haveria que ser dis-
tinguido trés tipos de omissdes quanto a implementacdo dos
direitos sociais®®.

A primeira seria uma omisséo total do legislador em
cumprir seu dever constitucional, na qual o Tribunal substitui-
ria o legislador na sua tarefa e criaria a norma aplicavel. Ndo
seria dado ao Tribunal legislar sobre politicas publicas, confe-
rindo direitos subjetivos com base em normas programaticas,
sob pena de violacdo do principio da separacdo de poderes®*.

A segunda envolveria uma omisséo administrativa, uma
vez que haveria lei e regulamentacdo, aptos a conferir eficacia
as normas programaticas e a gerar direito subjetivo. Aqui ndo
haveria intromissdo do Poder Judiciario em atividades do Le-

21 in “Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do”, 7* Ed., Ed. Almedina, J.J.

Gomes Canotilho, pag. 1308 -13009.

%2 i “QOs direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, José Carlos
Vieira Andrade, 52 Ed., Ed. Almedina, 2012, pagina 370-371.

%63 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissio no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 217. Embora o autor utilize a classificagdo para o estudo da omissao especi-
fica na area da salde, a mesma serve para 0s demais direitos sociais.

26% in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 218.
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gislativo ou do Executivo, mas sim se trataria de cumprimento
de uma politica publica ja estabelecida em lei®®°.

Na terceira espécie haveria uma omissdo aparente, na
medida em que haveria lei regulamentando o direito previsto
em norma constitucional programatica. No entanto, o Tribunal
deixaria de aplica-la e julgaria o0 caso concreto com base em
outra norma por ele produzida. Haveria a concretizagdo de um
direito pelo Tribunal, através da extracdo de um direito subjeti-
vo de uma norma de eficécia limitada programatica, o que ja
seria questionavel. Se nao bastasse isso, o juiz analisaria a legi-
timidade da politica publica para entendé-la suficiente ou ndo
para implementacdo do direito social, afastando sua aplicacao.
Aqui haveria uma desconsideracéo judicial das razes que fun-
damentaram a politica publica, com invasdo da esfera de com-
peténcia do Poder Legislativo para optar pela melhor forma de
concretizacdo de direitos sociais. **°

A situacdo é ainda mais grave quando se sabe que a Jus-
tica ainda ndo é acessivel para as camadas mais pobres da po-
pulacdo. Dessa forma, frente a limitagdo de recursos, a concre-
tizacdo de direitos sociais pelo Poder Judiciario pode represen-
tar a falta de investimentos para implementacdo de direitos
sociais para as classes mais carentes da populacdo, o que sé
aumentaria a exclusdo social. Se ndo bastasse isso, h4 uma niti-
da perda da imparcialidade judicial, na medida em que o juiz
passa a ser interessado no processo, na qualidade de defensor
de uma politica publica por ele criada e imposta no caso con-
creto. 2%’

265 - . . . . N .
% in “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e

a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- mar¢o, 2012,
pagina 219.

265 i “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e
a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 219.

267 - . . . . N .
%7 in “O controlo de inconstitucionalidade por omissio no ordenamento brasileiro e
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Dessa forma, a prética ativista no campo dos direitos
sociais ocorre quando o Judiciario, conferindo interpretacédo
além dos limites do texto do dispositivo constitucional, substi-
tui o Poder Legislativo na sua funcdo de elaboracdo de norma
geral de conformacéo, de expansdo, de desdobramento e con-
cretizacdo de normas constitucionais. No entanto, a pratica
mais comum seria a concretizacdo de direitos sociais direta-
mente de normas constitucionais de eficacia limitada progra-
maética e a substituicdo da decisao politica da maioria democra-
tica por aquela que o juiz entende melhor. Como conseqiiéncia,
além da violagcdo ao principio da separacdo de poderes e do
principio democratico, acarretaria a mitigacdo do principio da
igualdade entre eventuais beneficiarios.

13) CONCLUSAO

E importante frisar que ndo se deve abdicar da impor-
tante funcdo do Poder Judiciario de garantidor dos direitos fun-
damentais, entretanto devem ser estabelecidos limites & ativi-
dade jurisdicional para que ndo haja uma interferéncia indevida
nas tarefas atribuidas constitucionalmente aos demais Poderes.

Nesse sentido, deve ser adotado um método que confira
cientificidade e seguranca juridica na interpretacdo e aplicacao
da Constituicdo, no qual a atividade criativa estaria balizada
por fatores objetivos e o texto normativo seria 0 ponto de parti-
da e o limite da interpretacdo. As doutrinas pds- positivistas,
tanto de carater socioldgico como de carater axiol6gico, podem
acabar por conferir interpretacdo ao enunciado normativo que
escape ao seu contetudo semantico. O mesmo ocorreria quanto
a doutrina neoconstitucionalista, ao propor uma nova herme-
néutica com base em principios e valores, na qual ndo haveria a

a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 219.
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adogdo de método de interpretacdo e aplicacdo do direito ou o
mesmo deveria ser baseado na técnica da ponderacdo exclusi-
vamente.

Como espécie de norma juridica, a Constituicdo neces-
sita de um método cientifico de interpretagdo que confira segu-
ranca juridica, uma vez que os valores morais objetivados na
Constituicdo ndo sdo cartas adaptaveis a todas as situacdes de
acordo com a vontade do intérprete, bem como a técnica da
ponderacdo somente deve ser utilizada nos chamados hard ca-
ses, quando a auséncia de normas diretamente aplicaveis torne
necessaria a solugdo do caso concreto em que haja a colisdo de
principios. O abandono da tradicional metodologia interpretati-
va acarreta subjetivismo na aplicagdo das normas constitucio-
nais e enseja o ativismo judicial, que seria caracterizado pela
auséncia de vinculagdo do Poder Judiciario ao texto da consti-
tuicdo, com invasao das competéncias reservadas ao Poder Le-
gislativo e ao Poder Executivo, resultando na violacéo do prin-
cipio da separacdo de poderes e do principio democratico.

Além do aspecto juridico de violagdo aos citados prin-
cipios constitucionais, do ponto de vista sociolégico a concreti-
zacdo de direitos sociais através de decisdes judiciais ativistas
pode acarretar o efeito perverso de excluir os mais necessita-
dos. Notadamente no Brasil, onde somente as pessoas com
algum poder aquisitivo possuem condicGes de litigar no Poder
Judiciario, a grande massa carente estd excluida das decisdes
judiciais de concretizacdo de direitos sociais. Como a utiliza-
cao de recursos financeiros para a execucgdo das decisoes judi-
ciais implica remanejamento e diminuicdo de aplicacdo em
outras areas, fica patente que ha uma exclusdo dos mais neces-
sitados.

Como forma de se impor limites ao ativismo judicial,
principalmente no campo dos direitos fundamentais sociais,
devem ser observados alguns parametros. Primeiramente, deve
ser verificado se o direito fundamental esta previsto em um
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formato de regra, ou seja, uma decisao definitiva, de comando
absoluto e de contetdo determinado ou determinavel, caso em
que a norma serd aplicada por subsuncdo. De outro lado, quan-
do se tratar de um principio de direito fundamental haveria
certa indeterminacdo normativa, caso em que ha uma margem
para decisdo politica. Neste caso, a decisdo judicial deve ser
baseada no direito vigente, pelo que ndo pode substituir a deci-
séo politica do legislador democrético, salvo quando esta deci-
sdo politica contrariar normas de direito. Logo, em se tratando
de normas principios, a margem da intervencéo judicial depen-
deria da espécie de dever estatal envolvido (respeito, protecdo
ou promocdo); da dimensdo negativa ou positiva do direito
fundamental; e da observancia dos denominados limites aos
limites.

A depender do dever estatal envolvido, os direitos soci-
ais poderiam estar condicionados a uma reserva de ponderacao,
a uma reserva do politicamente adequado e a uma reserva do
possivel. A primeira conferiria margem para ponderacao politi-
ca a ser realizada pelo legislador, na qual se objetivasse res-
tringir o direito social para se garantir um bem ou valor digno
de maior prote¢do. A segunda daria competéncia a maioria para
decidir politicamente sobre a melhor forma de concretizacdo do
direito social. Por fim, a reserva do possivel seria um reforco a
margem politica de decisdo, na qual o legislador democratico
teria a atribuicdo de eleger as prioridades publicas de acordo
com 0s recursos disponiveis. De outro ponto, tratando-se de um
direito social na sua dimensao negativa, 0 juiz teria parametros
juridicos objetivos para avaliar a violacdo ao direito, ao passo
que no caso do direito social na sua dimenséao positiva o julga-
dor ndo teria condi¢cOes de avaliar o momento da violagéo, esti-
pular o contetdo e o modo de exercicio do direito.

Tratando-se de questdo politica, o Parlamento democra-
tico deve decidir sobre a melhor forma de conformacédo, de
expansdo, de desdobramento e concretizagdo das normas de
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direito social, tendo em vista pardmetros religiosos, filosoficos,
culturais, econdmicos, etc. A intervencdo do Poder Judiciario
somente surge em momento posterior para verificar se a deci-
sdo da maioria infringiu alguma norma da Constitui¢do, pelo
que a atividade jurisdicional se atém a uma questdo juridica e
de fiscalizacdo dos atos dos demais Poderes. Nesse sentido, a
falta de método cientifico de interpretacdo do direito pode oca-
sionar a intromissdo indevida do Poder Judiciario em questdes
politicas, em que a decisdo cabe a maioria democratica.

Logo, ao contrario do minimo existencial, ndo haveria
direito subjetivo ao minimo social uma vez que em se tratando
de direito social previsto em norma programatica deve ser ob-
servada a intermediacdo legislativa e a atuacdo material admi-
nistrativa, tendo-se em conta a op¢do politica e 0s recursos
disponiveis. Da mesma forma, em nome da reserva do possivel,
do principio democréatico e da separacdo de poderes, ndo teria
cabimento a vedacéo de retrocesso social no ordenamento bra-
sileiro e portugués.

Neste aspecto, importante papel teria o Pacto Internaci-
onal sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ao prever
que os direitos sociais seriam implementados de forma pro-
gressiva, com observancia da reserva do possivel, com a neces-
sidade de politicas publicas por meio de interposicao de lei e
com a possibilidade de retrocesso social. Inclusive, o descum-
primento das normas do pacto internacional poderia ensejar a
propositura de Reclamacéo perante o Supremo Tribunal Fede-
ral para a anulacéo da decisdo judicial.

Ainda como forma de conter o ativismo judicial, pode-
ria haver a promulgacdo de Emenda Constitucional para se
adotar o mesmo regime juridico de aplicacdo das normas de
direitos fundamentais previsto nas constituicdes de Portugal,
india e Africa do Sul. No caso da Constituicdo Indiana, ha ex-
pressa vedacgdo a intromissdo do Poder Judiciario em politicas
publicas e a impossibilidade de justiciabilidade de direitos so-
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ciais dependentes da intervencdo da maioria (artigos 37 e 50).
Outra solucdo seria a aprovacao do Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais com o rito especial
previsto no artigo 5°, paragrafo 3° da Constituicdo Federal, para
que o mesmo fosse recepcionado na ordem juridica interna
como Emenda Constitucional. Dessa forma, estaria se impondo
limites a atividade judicial quanto a concretizagdo de direitos
sociais, uma vez que tornaria expressa a necessidade de inter-
mediagdo legislativa e a observancia de recursos disponiveis.
Embora todos esses limites sejam da propria estrutura das nor-
mas constitucionais que prevejam direitos sociais, a adoc¢do de
Emenda Constitucional teria o conddo de limitar a interpreta-
cao conferida pela doutrina neoconstitucionalista.

Se ndo bastasse isso, as citadas medidas juridicas de-
vem ser acompanhadas de uma maior atuacdo do Poder Legis-
lativo e do Executivo, tanto para que sejam regulamentados 0s
direitos sociais previstos na Constituicdo como para que sejam
concretizados atraves de politicas publicas eficientes, em nitido
exercicio de justica distributiva. Em caso de omissdao poderiam
ser adotados mecanismos apropriados para sanar a mora legis-
lativa na regulamentacdo dos direitos sociais, como o tranca-
mento da pauta do Congresso, pelo que a matéria tramitaria em
regime de urgéncia e sobrestaria as demais; bem como, em se
tratando de normas programaticas, poderia ser previsto um
direito a indenizacdo pela omissdo inconstitucional, como ja
ocorre em Portugal®®®.

o027

268 i “O controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro e

a tutela dos direito sociais”, Carlos Blanco de Morais, Revista de Direito Constituci-
onal e Internacional, editora Revista dos Tribunais, ano 20, 78, janeiro- marco, 2012,
pagina 212.
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