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RESUMO: Este texto, ao analisar o principio da separa¢do dos poderes, afasta-se da
concepgao tedrica do liberalismo classico, em seus dogmas sedimentados por Locke
¢ Montesquieu, e delimita o papel do Poder Judiciario na concrecdo dos direitos
sociais no contexto de uma sociedade alicergada na ordem democratica e na dignidade
humana. Apresenta como pressupostos: a distingdo entre atos administrativos e atos
de governo e a exigéncia positiva de acionar a atuacdo do Estado na salvaguarda dos
direitos a partir dos contornos da realidade concreta
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ABSTRACT: When the present work deals with the fundamental doctrine of the
separation of powers, it departs from the conception of the classic liberal principles
stablished by Locke and Montesquieu, preferring to delimit the function of the judiciary
in the concretion of the social rights, in a context of a society produced in a democratic
system and in a human dignity status. One presents the fololowing pressuppositions:
the distinction between the administrative action and the government action and the
necessity of the State to function as a safeguard of the rights, considering the concrete
reality.
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! Conforme original do autor.
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5. O Regime Juridico dos Direitos Sociais. 5.1. Direitos Subjetivos. 5.2. Mandados
Constitucionais Enderecados ao Legislador. 5.3. Principios Diretores. 6. A Sindicacdo
Judicial dos Direitos Sociais a Luz do Paradigma Liberal: O Modelo Americano. 7. A
Sindicagao Judicial ¢ a Efetividade dos Direitos Sociais a Luz do Modelo Social.

1. Delimitacio do Plano de Estudo

A separagdo dos poderes, a exemplo dos demais principios estruturantes do Estado
de Direito, apresenta-se como mecanismo imprescindivel a garantia do exercicio
moderado do poder e a conseqiiente contengao do totalitarismo.? De modo semelhante
as multiplas vertentes que pode assumir, todas de indiscutivel importancia na
organizagdo do Estado, sdo igualmente multiplas as classificagdes que pode receber.

E possivel adotar um critério cientifico ou juridico, que indica as caracteristicas
essenciais das funcdes atribuidas aos diversos 6rgaos; um critério técnico-organizativo,
que trata da reparticdo das fungdes entre os distintos 6rgdos, buscando assegurar o
melhor rendimento das institui¢des; ou mesmo um critério politico, com o fim de
garantir a satisfacdo dos interesses de determinada instancia social.?

A analise do principio unicamente sob o prisma funcional ndo constituiria 6bice a que
um mesmo 6rgao exercesse distintas fungdes, possibilidade ndo afastada por Locke,
mas, como veremos, combatida por Montesquieu. E preferivel, assim, conjuga-la com
o sentido organico, que busca sistematizar o exercicio do poder por distintos 6rgaos.

Adotando-se uma perspectiva funcional, a fungio legislativa compete a formagao do direito
(rule making), enquanto que as fungdes executiva e judicial ¢ atribuida a sua realizagdo (law
enforcement). No entanto, apesar de ser inegavel a constatagdo de que tanto o Executivo
como o Judiciario executam a lei, ndo nos parece correto falar em biparticio do poder.*

2 Cf. Reinhold Zippelius, Teoria Geral do Estado (Allgemeine Staatslehre), trad. de Karin Praefke-Aires
Coutinho, 3* ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 383. Por dizer respeito a forma de agao
do Estado, o autor considera a separacdo dos poderes um principio formal do Estado de Direito, enquanto
as garantias dos direitos fundamentais seriam principios materiais.

3 Cf. Franco Bassi, I/ Principio della Separazione dei Poteri, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico n°
1/17 (18), 1965.

4 Afirmava Berthélemy (Traité Elémentaire de Droit Administratif, 9 ed., Paris: Rousseau, 1920, pp. 10-12)
que o principio da separagdo dos poderes ndo deveria ser entendido no sentido de que existem trés poderes,
isto porque fazer as leis e executa-las parecem, “em boa logica”, dois termos entre os quais, ou ao lado dos
quais, nao ha lugar a tomar. O ato de “interpretar a lei em caso de conflito” faz necessariamente parte do
ato geral de “fazer executar a lei”, o que torna o Judiciario um ramo do Executivo. Kelsen (Zeoria Geral
do Direito e do Estado, trad. de Luis Carlos Borges, Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 365), do mesmo
modo, observava que a usual tricotomia “é, no fundo, uma dicotomia, a disting¢do fundamental entre legis
latio e legis executio”.
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O designativo poder, além de indicar o plexo de fungdes para cuja execugdo o 6rgio esta
finalisticamente voltado, denota uma estrutura organizacional devidamente individualizada,
auténoma ¢ que ndo se encontra hierarquicamente subordinada as demais. Concentrar as
fungdes executiva e judiciaria sob a mesma epigrafe poderia comprometer a autonomia que
acabamos de realcar, o que, por via reflexa, produziria efeitos sobre a propria independéncia
dos juizes. Preservada a autonomia, o designativo ¢ relegado a plano secundario. Nesse
particular, vale lembrar a adverténcia de Barthélemy e Duez,’ ao ressaltarem que o importante
¢ resguardar a independéncia dos juizes, sendo irrelevante questionar se o Judiciario “é um
poder ou simplesmente uma autoridade do Estado”, pois “ele é o que nos o fizermos, ele terd
o nome que arbitrariamente nos lhe dermos”.

Além disso, ndo ¢ de boa técnica preterir um conceito especifico, que melhor designe
as peculiaridades e as fungdes de determinado 6rgdo, por um conceito mais amplo,
terminando por enquadra-lo juntamente com referenciais de analise que ostentem
sensiveis diferengas. A fungdo jurisdicional compete velar pela prevaléncia da
norma de direito, atuando nos casos de ameaga ou efetiva violagao ou quando a lei o
determinar, ainda que ndo haja violac@o. Sua interven¢ao final, ademais, observada
a sistematica legal, serd definitiva (final enforcing power), sendo essa a principal
caracteristica que a diferencia da outra fungdo de realizagdo da norma.® Negando-
se essa constatagdo, ndo haveria porque falarmos, sequer, em fungdes executiva e
legislativa, pois, no fundo, ambas se enquadram na nogdo mais ampla de exercicio da
soberania estatal.

No sentido organico, a separagdo dos poderes ¢ analisada sob a perspectiva dos
distintos orgdos que exercerdo as fungdes estatais, sendo normalmente referidas as
separacdes horizontal e vertical.

Fala-se em separagdo horizontal por estarem os diferentes 6rgdos em posigdo de
igualdade, ndo sendo divisada qualquer hierarquia ou absor¢do, somente sendo
possivel uma relagdo de dependéncia entre eles nas hipdteses indicadas na ordem
constitucional, o que tem por objetivo estabelecer condicionamentos reciprocos de
modo a preservar o equilibrio institucional e a obstar o surgimento do arbitrio. No
sistema brasileiro, os 6rgdos recebem a denominacdo de Poder Legislativo, Poder

5 Traité Elémentaire de Droit Constitutionnel, Paris: Dalloz, 1926, p. 155.

¢ Segundo Afonso Queir6 (Ligdes de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra: Jodo Arantes, 1976, pp. 9/84),
o ato jurisdicional ndo s6 pressupde, mas ¢ necessariamente direcionado a solugdo de uma “questdo de
direito” (violagao do direito objetivo ou de um direito subjetivo), o que se realizara a partir da identificagdo
da situag@o de fato. Caso seja buscado um resultado pratico distinto da “paz juridica” subjacente a solugido
da “questdo de direito”, o ato sera administrativo e nao jurisdicional. Como anota Paulo Castro Rangel
(Repensar o Poder Judicial, Fundamentos e Fragmentos, Porto: Publicagdes Universidade Catolica,
2001, pp. 274 e ss.), indicando inimeros precedentes, essa doutrina tem sido prestigiada pelo Tribunal
Constitucional portugués.

52



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS

Executivo e Poder Judiciario,” o que, como veremos, prestigia a classica divisdo de
Montesquieu, sendo esta a nomenclatura que utilizaremos no decorrer da exposigao.

Ainda sob a dtica horizontal, também seria possivel falar, ao menos teoricamente, em
separagdo “flexivel” (v.g.: 0 modelo parlamentar europeu) e em separacdo “rigida” (v.g.:
o modelo presidencial americano), o que, respectivamente, corresponderia ou nao a
capacidade de destruigdo reciproca do Legislativo e do Governo: com a dissolucao da
Assembléia ou a censura do Governo.® Esse modelo, evidentemente, apresenta inlimeras
nuances quando transposto para a realidade, o que inviabiliza a formagao de arquétipos
rigidos a seu respeito. De qualquer modo, ¢ inegavel que o principio da separag@o dos
poderes apresentara contornos que variardo conforme os sistemas de organizacdo do
poder politico: sistemas parlamentar, presidencial e a variante do semi-presidencialismo,
que tendera a se aproximar de um ou outro.

Na linha de evolugdo do sistema da separagdo dos poderes, a tradicional confrontagido
entre Executivo ¢ Legislativo pouco a pouco se apaga e cede lugar as tensoes infra-
institucionais entre maioria ¢ oposi¢do. Com isto, o dualismo Executivo-Legislativo ¢
substituido por realidades estruturadas em “bloco de governo” e em “bloco de oposi¢do”,
o que importa no deslocamento do foco de analise do plano institucional para o plano
partidario.” As inter-relagcdes passam a ser regidas por interesses politico-partidarios,
ensejando a inevitavel cisdo da unidade institucional ¢ o conseqiiente aparecimento de
estruturas paralelas, quiga contrapostas, que influem diretamente nas relagdes de poder.

Sob a dtica vertical, a separacdo dos poderes pode ser concebida em duas vertentes:
a) nas relacdes mantidas entre o Estado e os particulares, identificando o alcance do
poder de regulagdo estatal e a esfera remanescente aos particulares; e b) na divisdo de
competéncias entre distintas unidades territoriais de poder, o que esté associado a forma
de Estado adotada (unitario ou federal), sendo multiplas as vertentes que pode assumir.

7Vide o art. 2° da Constitui¢do de 1988, que, além da divisdo tripartite, fala em harmonia e independéncia
entre os poderes, consagrando um sistema de colaboragdo, com mecanismos de controle reciproco. No
mesmo sentido, o art. 20, II, n° 2, da Lei Fundamental alema de 1949. A Constitui¢do espanhola de 1978,
nos arts. 117 a 127, prevé a triparticdo, mas somente o Judiciario recebeu expressamente a qualificagdo
de poder. A Constitui¢@o francesa de 1958, diversamente, somente faz mengdo a autoridade judiciaria,
cabendo ao Presidente da Republica garantir-lhe a independéncia (arts. 64 a 66). A Constituigdo portuguesa,
em seu art. 110, fala em 6rgdos de soberania (Presidente da Republica, Assembléia da Republica, Governo
e Tribunais), que devem observar a separacdo e a independéncia previstas na Constitui¢do (art. 111). Nao
obstante a literalidade do preceito, s3o inumeros os mecanismos de colaboragdo (v.g.: a promulgagdo das
leis pelo Presidente da Republica — art. 134, b; a autoriza¢do da Assembléia da Republica como requisito
a declaragdo de guerra pelo Presidente — art. 161, m; a elei¢@o, pela Assembléia, de juizes do Tribunal
Constitucional — art. 163, i; etc.).

8 Cf. Luis Favoreau et alii, Droit Constitutionnel, 6* ed., Paris: Editions Dalloz, 2003, op. cit., p. 339.

° Cf. Luis Favoreau et alii, Droit Constitutionnel ..., op. cit., p. 338.
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A separagdo de poderes entre o Estado e os particulares ou, melhor dizendo, a reparticdo
e a conseqiiente limitagdo das esferas de atuagdo, pressupde o exercicio do poder
de regulagdo do Estado, o que definira a esfera e o respectivo alcance da atividade
estatal, bem como a margem de liberdade deixada ao particular. Se o particular ndo
exerce propriamente um “poder”, € inegavel a sua aptidao para adotar determinados
comportamentos passiveis de alterar a realidade fenoménica. Concebida essa esfera
de atuagdo como um todo unitario, € possivel que o Estado delimite, ante a natureza
da atividade ou por mera opgao politica, uma area de atuagdo exclusiva, concorrente
ou mesmo subsidiaria. Essa esfera, como afirma Zippelius,'® variara conforme se
prestigie uma maior margem de regulagdo ou uma maior autonomia individual, o que,
utilizando-se os principios da proporcionalidade ¢ da proibigdo de excesso, deve ser
sopesado a luz dos direitos fundamentais. A exemplo das restri¢des a esfera individual,
também as prestacdes do Estado, como afirma Zippelius,' devem ser reservadas as
situagdes “em que a auto-regulacdo e a auto-sustentagdo, privada ou corporativa, ndo
funcionam tdo bem ou melhor”, o que indica a subsidiariedade dessa intervengao.

No Estado unitario, tanto pode ser divisada a concentragdo dos poderes numa unidade
central abrangente de todo o territério, como podem existir descentralizagdes. Sdo
espécies desse género: a) o Estado regional, em que a Constituigdo assegura uma
real autonomia normativa as coletividades regionais (v.g.: Espanha e Italia), o que
em muito o aproxima do Estado Federal; e b) o Estado descentralizado, no qual, em
menor medida, sdo distribuidas determinadas competéncias a unidades territoriais
menores. No Estado composto, ao revés, coexistem multiplas esferas de poder.

No Estado federal - que pode ser perfeito (também denominado de funcional ou por
associagdo) ou imperfeito (por dissociagdo),'? conforme resulte da unido de Estados soberanos
(v.g.: 0 modelo americano) ou da divisdo de um Estado unitario em parcelas menores, que
continuam unidas ao todo mas que passam a exercer determinados poderes politicos (v.g.:
os modelos brasileiro, belga ¢ austriaco) — os poderes sdo exercidos, consoante a disciplina
tracada na Constituigdo, pela Federacao e pelos Estados. Os poderes outorgados as unidades
federadas tanto podem alcangar as distintas fungdes estatais (legislativa, executiva e judiciaria)
como restringir-se a algumas delas (v.g.: 0s Léinder na Austria® e os Municipios no Brasil,
unidades federadas que somente possuem os Poderes Executivo ¢ Legislativo).

10 Reinhold Zippelius, op. cit., pp. 402/403.
' Op. cit., p. 403.

12 Luis Favoreau et alii (Droit Constitutionnel ..., op. cit., p. 381) falam em Estado federal por associa¢do
ou por dissociag@o. Pablo Lucas Murillo de la Cueva [El Poder Judicial en el Estado Autonémico, in Teoria
v Realidad Constitucional n° 5, p. 89 (100), 2000], por sua vez, o divide em integral (perfeito) e funcional
(imperfeito), incluindo a Espanha, apesar da auséncia de qualificagao formal, na ultima categoria.

13 Cf. Jaume Vernet I Llobet, El sistema federal austriaco, Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 116.
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E ainda, como ressalta Zippelius,'* o estudo da separacdo e do equilibrio entre os
poderes, longe de manter-se adstrito ao modelo de organizagdo estatal, também
avanca em dire¢do a multiplos dominios, o que, a nivel interno do Estado, importa
na tentativa de manter o equilibrio entre as forg¢as sociais — em especial o poder
das associagdes e dos meios de comunicagdo de massa — e, a nivel internacional,
na preven¢do contra hegemonias. Mostra-se igualmente relevante, em especial no
Continente Europeu, uma classificacdo que sistematize o exercicio de competéncias
derivadas da Constituigdo por institui¢des ou organizagdes internacionais.'

O principio da separagdo dos poderes, como se constata, tem dimensdes amplas. Por
essa razao, delimitaremos o plano de estudo ao papel desempenhado pelo Judiciario na
concregao dos denominados direitos sociais, o que costuma ensejar discussdes sobre a
possivel tensdo com a separag@o dos poderes. As conhecidas dimensdes ou geracdes
de direitos fundamentais podem ser reduzidas, quanto a postura a ser assumida pelo
Estado, em duas categorias. A primeira assume uma feigdo negativa, limitando ou
mesmo vedando a atua¢do do Estado numa esfera juridica assegurada ao individuo.
A segunda categoria, por sua vez, costuma refletir um aspecto positivo, exigindo a
atuacgdo do Estado para que os direitos possam transpor o plano ideolégico-normativo
e alcangar a realidade.

Essa classificacdo, ¢ importante observar, ndo pode ser exatamente superposta as
diferentes geracdes de direitos fundamentais, sendo plenamente factivel a necessidade
de um atuar positivo do Estado para a garantia das liberdades individuais (v.g.: na
manuten¢do de estruturas jurisdicionais que fagam cessar qualquer restri¢do ilicita a
liberdade) ou mesmo uma abstengdo para o regular exercicio dos direitos sociais (v.g.:
na garantia do direito de greve).'® No entanto, ¢ indiscutivel que a preservagdo das
liberdades individuais exige um comportamento essencialmente negativo, enquanto
que, em relagdo aos direitos sociais, a preeminéncia é do atuar positivo.'” E justamente
a essa ultima vertente que direcionaremos nossa analise.

Na perspectiva de estudo adotada, o Poder Judiciario ¢ contextualizado numa forma
de governo democratica, estruturada a partir das relagdes politicas mantidas entre
governantes e governados, do que resulta um lineamento politico-constitucional
essencialmente distinto daquele que receberia em outros regimes (1.g.: num governo
despotico).

4 Op. cit.,p. 401.
15 Cf. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, op. cit, pp. 91/92.

16 Cf. Walter Schmidt, I Diritti Fondamentali Sociali nella Repubblica Federale Tedesca, in Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico n° 3/785 (802), 1981.

7 Cf. A. E. Dick Howard, La protection des droits sociaux en droit constitutionnel américain, in Revue
Frangaise de Science Politique vol. 40, n° 2, p. 173, 1990.
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A identificacdo dos limites e das potencialidades do Poder Judiciario na concregdo dos
direitos sociais deve ser impregnada de uma visdo prospectiva, distanciando-se dos dogmas
sedimentados pelas classicas teorias de Locke'™ e de Montesquieu,” desenvolvidas sob
a égide do liberalismo classico, na medida do necessario a compreensdo das relagoes
institucionais travadas num Estado Social® A delimitagio material da esfera de atuagdo
judicial contribui a distingo entre atos administrativos e atos de governo e, sob o prisma da
legitimagdo democratica, assume especial importancia o papel desempenhado pela ordem
constitucional. Além disso, o referencial desloca-se da potestate ¢ alcanga a pessoa, epicentro
do Estado Social e Democratico de Direito, com o que se almeja demonstrar a necessidade
de serem redimensionadas concepgdes sedimentadas em momento historico diverso.

2. A Constituicio como Elemento Polarizador da Separacao dos Poderes

A denominada constitui¢do moderna, isto para utilizarmos a expressao de Gomes Canotilho,*!
¢ caracterizada como um documento escrito, que traga a ordenacao sistémica e racional da
comunidade politica, assegurando um conjunto de direitos fundamentais ¢ estabelecendo
diretrizes e limites ao exercicio do poder politico.

Face a sua estrita correlagdo com o poder politico, a Constitui¢do ndo pode ser vista e
analisada como um corpo asséptico, distante e indiferente as estruturas ideologicas presentes
na ordem social. O poder politico reflete as ideologias existentes e a Constituigao o limita e
direciona, o que enseja uma interpenetracdo entre as diferentes ordens. Assim, ¢ inevitavel a
influéncia dos influxos ideoldgicos na ordem constitucional, o que permitiria falar, segundo
Howard,” em constitui¢des socialistas, refletindo os principios marxistas-leninistas; em

18 The Second Treatise of Government: Essay concerning the true original, extent and end of civil
government, 3* ed., Norwich: Basil Blackwell Oxford, 1976, §§ 143-148.

19 De L’Esprit des Lois, obra publicada em 1748, Livro XI, Capitulo VI.

20 Tanto Locke como Montesquieu dispensaram uma importéncia secundaria ao Poder Judiciario. Locke
sequer concebeu um poder autonomo, integrando a fung¢@o de julgar num espectro mais amplo: o de
executar a lei. Quanto a Montesquieu, apesar de prestigiar a existéncia de um poder autdnomo encarregado
da fungdo jurisdicional, apressava-se em realgar a necessidade de que o Poder Judiciario se mantivesse
adstrito a “/etra da lei”. As doutrinas de Locke e Montesquieu bem demonstram que o alicerce tedrico da
separacdo dos poderes, caso estudado na pureza de suas linhas estruturais, ndo mais se coaduna as profundas
mutagdes de natureza inter e intra-organica que se operaram na estrutura politica do poder. A comecar pela
propria produg@o normativa, que, numa fase pos-positivista, sofreu um profundo realinhamento com o
reconhecimento do carater normativo dos principios juridicos, o que, como veremos, em muito enfraqueceu
a senhoria normativa do Poder Legislativo, pulverizando-a entre os demais poderes. Nesse particular, foram
profundas as modifica¢des operadas no Poder Judiciario. Se Locke sequer reconhecia a sua individualidade
e Montesquieu o confinava a “letra da lei”, ¢ dificil negar a superag@o desse quadro ao se constatar que,
hodiernamente, cabe ao Judiciario, em ultima instancia e em carater definitivo, densificar o contetdo dos
principios juridicos e, a luz do caso concreto, submeté-los a operagdes de ponderagao.

2! Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7¢ ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 52.

2 Op. cit., p. 190.
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constitui¢des liberais, que realgam as teorias individualistas; e em constituigdes mistas, nas
quais a intersegdo de direitos positivos e negativos ¢ mais acentuada.

Em sociedades pluralistas, locus adequado ao pleno desenvolvimento da democracia, a
Constituicao tende a refletir, consoante a aceitabilidade de cada qual, as convergéncias
e as divergéncias existentes entre as distintas forgas politicas e sociais: dai se falar
em Constituigdo compromissoria, produto do “pacto” estabelecido entre referidas
forgas.?

Além de presentes em sua formagdo, as diferentes ideologias sociais também se
refletirfio na interpretagdo da Constituicao, pois, tendo ela uma estrutura que congrega
normas de natureza preceitual e principioldgica, os valores sociais que corporificam
o conteudo de seus principios e direcionam a aplicagdo de suas regras lhe conferem
uma textura eminentemente aberta,* possibilitando uma continua adequagéo as forgas
politicas e sociais.

Por ser inevitavel a influéncia de inumeras variantes ideoldgicas em sua formagdo
e interpretagdo, deve a Constituigdo, sem prejuizo de sua unidade sistémica, ser
aplicada de modo a potencializar suas normas e a alcangar os distintos fins visados.
Relegando a plano secundario as diferentes “individualidades” que compdem o
figurino constitucional, correr-se-a4 o risco de prestigiar determinados valores em
detrimento de outros dotados de igual legitimidade. Interpretar os direitos sociais a
luz do pensamento liberal oitocentista podera gerar iniqiiidades somente comparaveis
a tentativa de preservacdo das liberdades individuais a partir da ideologia marxista-
leninista.

Nio se sustenta, ¢ evidente, o isolamento das normas constitucionais em
compartimentos estanques, destituidos de qualquer influéncia reciproca. Fosse assim,
ndo se poderia falar em unidade ou mesmo em ordem constitucional. O que se afirma,
em verdade, ¢ que a interpretacdo da norma constitucional exige sejam devidamente
sopesados os influxos ideologicos nela diretamente refletidos e, somente num segundo
momento, deve ser a norma compatibilizada com os demais influxos recepcionados
pela Constituigdo. Com isto, preserva-se a esséncia da Constituicdo compromissoria,
evitando que o pluralismo de forgas termine por ser desvirtuado e anulado, bem como
assegura-se a manutenc¢ao da harmonia entre elas, prestigiando as op¢des fundamentais
do Constituinte e o principio da unidade constitucional.

2 Cf. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional ..., op. cit., pp. 218/219.

24 Sobre a Constitui¢do aberta, inclusive com ampla indica¢@o bibliografica, vide Carlos Roberto Siqueira
de Castro, A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, pp.
15/130.
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Especificamente em relagdo a preservacdo do interesse social, pode-se dizer, de
forma simplista, que a interpretacdo de suas potencialidades deve ser devidamente
compatibilizada com os influxos liberais igualmente prestigiados pela ordem
constitucional. Ainda que a propriedade seja assegurada uma fung¢ao social, ndo pode o
seu titular, sem qualquer compensagao, ser dela integralmente privado; sendo prevista
a prisdo unicamente como san¢ao, ndo como meio de coergao processual, ndo se pode
restringir a liberdade de um individuo para compeli-lo a pratica de determinado ato
de interesse coletivo; etc.

A interpreta¢ao do principio da separag¢do dos poderes, como ndo poderia deixar de
ser, ndo configura excegdo a proposicdo ja enunciada. Se é certo que a preservacao
das liberdades individuais, em linhas gerais, pressupde uma atitude abstencionista
do Poder Publico, o que direciona a atuag¢ao dos 6rgaos jurisdicionais a essa Otica de
analise, ndo menos certo ¢ que os direitos sociais normalmente pressupdem um atuar
positivo, o que, em sendo necessario, exigira uma atuacao diferenciada dos referidos
orgdos. O que se mostra inconcebivel é transpor parametros de tutela e paradigmas de
convivéncia institucional essencialmente voltados a preservagio da liberdade para um
campo em que se mostra essencial um facere estatal.

Cabe a ordem constitucional, a partir dos diferentes influxos ideologicos que, explicita
ou implicitamente, nela se materializaram, atuar como elemento polarizador do
principio da separacdo dos poderes. A contemplagdo de um extenso rol de direitos
econdmicos, sociais e culturais ou mesmo a exigéncia de preservagdo da dignidade
da pessoa humana, o que pressupode o fornecimento de um rol minimo de prestagdes,
indica uma opc¢ao ideoldgica que deve ser prestigiada na interpretacdo dessas normas
constitucionais, tendo influéncia direta em principios reitores do sistema, como o da
separacdo dos poderes.

A formula Estado Social e Democratico de Direito indica claramente a imperativa
observancia de determinados padrdes de conduta, quer sejam omissivos, quer sejam
comissivos, dai se falar em Estado de Direito; a necessaria participacdo popular no
exercicio do poder politico, com a conseqiiente aceitagdo das normas dela derivadas,
o que justifica o designativo Estado Democratico; e, the last but not the least, a
integrag@o dos 6rgaos de poder com o objetivo de assegurar o progresso social € uma
existéncia digna, tendo em vista a consecu¢do do bem-comum,? perspectiva que
delineia os contornos do Estado Social.

A sindicagdo dos atos e das omissdes da Administracdo assumira uma perspectiva
diferente daquela formada por influéncia do liberalismo, cujo objetivo principal era

» Nas palavras de Aristoteles (A Politica, tradugdo de Roberto Leal Ferreira, Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 53), “ndo é apenas para viver juntos, mas sim para bem viver juntos que se fez o Estado...”.
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obstar o avango sobre esferas resguardadas ao individuo. Em se tratando de direitos
sociais, a Administragdo deve penetrar em determinadas areas essenciais ao individuo
e realizar as prestagdes necessarias a sua concretizagdo, o que exigira uma oOtica de
analise distinta, essencialmente voltada a afericdo das omissdes administrativas.
Essa constatagdo permite concluir que as inter-relagdes mantidas entre os Poderes
Executivo e Judiciario ndo devem ser concebidas numa linearidade indiferente aos
influxos ideologicos que exijam um facere ou um non facere estatal. Com isso, sera
possivel descortinar, na propria Constitui¢do, a legitimidade do Poder Judiciario na
aferi¢do de comportamentos aparentemente envoltos no outrora inexpugnavel manto
da discricionariedade administrativa.

3. Atos administrativos e Atos de Governo

Sustentando-se a possibilidade de sindicacdo das omissdes da Administragdo na
implementagdo dos direitos prestacionais, torna-se necessario delimitar, com a maior
exatiddo possivel, a esfera reservada ao exercicio do poder politico, seara caracterizada
pela liberdade valorativa e, em regra, de reduzida sindicabilidade. Relegando esse
imperativo a plano secundario ou nao sendo ele executado a contento, sera inevitavel
o choque entre concepgdes que, ndo obstante derivadas do Direito, recebem seus
influxos de modo nitidamente variavel: ¢ essa a tensdo que se manifesta entre 6rgaos
jurisdicionais e 6rgdos politicos ao interpretarem a norma. Como lembra Guettier, ¢
justamente a singularidade dessa situagao que explica uma atitude de reserva dos juizes
ao definirem a extensdo de seu controle sobre atos emanados de 6rgdos politicos.

Os atos politicos, na concepgdo aqui tratada, sdo atos de conteudo ndo-normativo da
fungao politica, regidos pela Constituicdo e que s6 podem ser corretamente entendidos
na perspectiva do sistema de governo e das relagdes entre os seus respectivos 6rgaos.”’
Sdo instrumentos pelos quais se explicam as fungdes de diregdo, de governo e de
controle do Estado, do que sdo exemplos a declaracdo de guerra ¢ a convocagao do
Parlamento.?

A delimitagdo do controle a ser exercido pelos juizes pressupde a compreensiao
da dicotomia entre atos de governo e atos administrativos: os primeiros, como
manifestagdo do poder politico, sofreriam um controle restrito; os segundos, por
derivarem de uma atividade essencialmente circunscrita aos contornos da legalidade,
em regra, estariam sujeitos a um controle amplo — a excecdo, por sua vez, derivaria

% Le contréle jurisdictionnel des actes du president de la République, in Les 40 ans de la V¥ République,
Revue du Droit Public n°5/6, p. 1719 (1721), 1998.

27 Cf. Jorge Miranda, Fungdes, Orgdos e Actos do Estado, apontamentos de ligdes, Lisboa, 1986, pp. 299
e ss..

28 Cf. Rocco Galli, Corso di Diritto Amministrativo, Padova: CEDAM, 1991, p. 243.
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da margem de liberdade inerente a nocdo de poder discricionario,” o que enseja,
igualmente, um controle restrito.

Os atos de governo, face a sua propria natureza, estardo sujeitos, em maior intensidade,
a um controle de ordem politica, a ser realizado pelo Parlamento (v.g.: com o
mecanismo do impeachment), pelo povo (v.g.: por ocasido das elei¢des) ou mesmo
por orgdos com competéncia nitidamente jurisdicional. Na Franca, as nomeagoes
para cargos civis e militares do Estado - previstas no art. 13, n° 2, da Constitui¢ao
como de competéncia do Presidente da Repuiblica, com a aquiescéncia do Primeiro
Ministro —, outrora puramente discricionarias, pois dotadas de um acentuado cunho
politico, tém sido objeto de controle pelo Conselho de Estado sob a otica do “erreur
manifeste d’appréciation”. Nesses casos, verifica-se a propria adequagao das aptiddes
do individuo ao posto a ser ocupado ou a tarefa a ser cumprida.*

Guettier,?' apos ressaltar o perigo de se deixar que atos fundados em “raison d’Etat”
escapem a qualquer controle, lembra que a jurisprudéncia administrativa francesa tem
evoluido no sentido de restringir, progressivamente, o dominio dos atos de governo.
De qualquer modo, a impossibilidade de sindicag¢@o ainda ¢é prestigiada no quadro
das relagdes entre o Executivo ¢ os demais poderes ¢ nas relagdes internacionais.
Consoante a jurisprudéncia do Conselho de Estado, a luz da Constituigdo francesa,
sdo exemplos de atos insindicaveis: a nomeag¢ao do Primeiro Ministro (art. 8, al.
1¢7), a submissdo de projetos de lei a referendo (art. 11), o decreto de dissolugao da
Assembléia Nacional (art. 12), as mensagens presidenciais ao Parlamento (art. 18), a

2 O poder discricionario reflete-se no exercicio de uma atividade valorativa que culminara com a escolha,
dentre dois ou mais comportamentos possiveis, daquele que se mostre mais consentdneo com o caso concreto
e a satisfagdo do interesse publico. Para tanto, deve a autoridade proceder a “ponderacdao comparativa
dos varios interesses secundarios (publicos, coletivos ou privados), em vista a um interesse primario”,
sendo esta a esséncia da discricionariedade (Cf. Massimo Severo Gianini, Diritto Amministrativo, vol. 2°,
32 ed., Milano: D. A. Giufire Editore, 1993, p. 49). Como discricionariedade ndo guarda similitude com
arbitrariedade, a atividade administrativa deve adequar-se a nogao de juridicidade, que integra as regras e
os principios regentes da atividade estatal, importando numa filtragem da esfera de liberdade assegurada ao
agente, remanescendo uma area restrita nao sujeita a sindicagao judicial. Essa area restrita, tradicionalmente
denominada de mérito administrativo, indica a oportunidade do ato (rectius: o juizo valorativo resultante
da ponderacao dos interesses envolvidos), ndo seguindo parametros estritamente juridicos (v.g.: o objetivo
de boa administragdo - Cf. Pietro Virga, Diritto Amministrativo, vol. 2, 5* ed., Dott. A. Giuffré Editore,
1999, p. 8, p. 11; Franco Bassi, Lezioni di Diritto Amministrativo, 7* ed., Milano: Dott. A. Giuffre Editore,
2003, p. 68; e Diana-Urania Galetta, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel diritto
amministrativo, Milano: Giuffre Editore, 1998, p. 149), o que justifica a sua inclusdo numa esfera residual
reservada a Administragdo.

3 Conselho de Estado, Association générale dés administrateurs civils et autres ¢/ Dupavillon, j.
em 16/12/1988, Leb., p. 450, tendo sido reconhecida a adequagdo; e Bleton et autres ¢/ Sarazin, j. em
16/12/1988, Leb., p. 451, decisdo que declarou a auséncia do perfil de carreira (apud Christophe Guettier,
Le contréle jurisdictionnel..., p. 1744).

31 Le contréle jurisdictionnel..., pp. 1722/1723.
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nomeacao de trés membros do Conselho Constitucional, assim como do Presidente, e
a provocacao do Conselho (arts. 54, 56 ¢ 61).32

A liberdade caracteristica dos atos de governo, por estar inserida num sistema unitario
e teleologicamente voltado a consecugdo do bem comum, recebe temperamentos
da ordem constitucional, que limita e condiciona o seu exercicio. Nesse particular,
merecem especial realce as normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias,
que surgem como parametros de controle do poder discricionario da Administragao,
com a conseqiiente invalidade dos atos que deles destoem.** O espectro de liberdade,
ademais, sofre sensiveis alteragdes, que variardo consoante o grau de densidade das
normas de patamar superior nas quais se assente o ato. E inequivoco que uma norma
constitucional meramente programatica (v.g.: o Estado zelara pelo bem-estar das
criangas) deixa uma ampla liberdade de conformag@o ao Legislativo e ao Executivo.
Em razdo inversa, nos parece igualmente inequivoco que a previsdo constitucional
de atuagdo prioritaria em determinada area (v.g.: na protegdo das criangas), acrescida
de uma disciplina infraconstitucional definidora das medidas a serem adotadas (v.g.:
prestacdo do ensino), em muito reduz a margem de liberdade do Executivo.

Ainda que a Constituicdo e o legislador infraconstitucional, como ¢ normal,
disponham sobre inumeras outras atribuigdes correlatas do Executivo, sem definir
o momento em que cada uma delas deva ser implementada, ndo se mostra ampla e
irrestrita a sua liberdade de “opg¢do politica”. Com efeito, a auséncia de um indicador
temporal especifico pode ser substituida, com vantagem, pela imposigao de tratamento
prioritario a matéria, o que conferira um carater residual a referida liberdade, que
somente ressurgird, em relacdo as atribuigdes correlatas, apds o atendimento daquela
considerada prioritaria. Inexistindo previsdo como essa, os contornos da liberdade se
tornardo mais fluidos, porém, nio fluidos o suficiente a ponto de inviabilizar todo e
qualquer controle.

Em qualquer Estado democratico, ¢ o individuo que ocupa o epicentro da ordem
juridica, erigindo-se como razdo de ser e fim ultimo de toda e qualquer atividade
estatal. Esse status, normalmente indicado com o imperativo respeito a dignidade da

32 Le contréle jurisdictionnel..., pp. 1723/1724. Ainda segundo o autor, na ordem internacional sio
insindicaveis os atos do Executivo cuja natureza administrativa ndo possa ser reconhecida (as decisdes
tomadas pelo Presidente da Republica como “prince des Vallées d’Andorre” — Conselho de Estado, Société
Le Nickel, j. em 1°/12/1993, Leb., p. 1132) e os atos praticados na condugio das relagdes diplomaticas da
Franga (a criagdo de uma zona de seguranca e a suspensdo da navega¢do maritima no mar territorial de
um atol da Polinésia — Conselho de Estado, Paris de Bollardiére et autres, j. em 11/07/1975, Leb., p. 423;
e a decisdo de retomar uma série de ensaios nucleares interrompidos - Conselho de Estado, Association
Greenpeace France, j. em 29/09/1995, Leb., p. 347).

3 Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3® ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000,
p. 315; e J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional ..., op. cit., p. 446.
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pessoa humana ou com a previsao constitucional de um extenso rol de direitos, bem
demonstra que qualquer ato politico deve ser praticado de modo a ndo macular o seu
conteudo minimo.

Ao sopesar os distintos atos materiais passiveis de serem praticados, deve o
Executivo realizar a analise dos valores envolvidos ¢ identificar aqueles que, a
luz das circunstancias faticas e juridicas, possuam maior peso. Tal operacdo, que
redundard numa opg¢do essencialmente politica, em rigor, serd insindicavel. No
entanto, demonstrando-se que valores essenciais a dignidade da pessoa humana foram
preteridos por outros de peso nitidamente inferior, a op¢do se mostrara destoante
da Constituigdo e, ipso iure, invalida (v.g.: ndo sera legitima a opgdo pela continua
alteragdo das cores de uma escola em detrimento do pagamento dos professores ou
da aquisi¢do de alimentos para os alunos carentes). Nao obstante a plasticidade dessa
afirmacdo, ¢ evidente a dificuldade encontrada na exata delimitagdo daquilo que se
deve entender por dignidade da pessoa humana. Apesar disso, serdo identificadas com
relativa facilidade zonas de certeza positiva ¢ zonas de certeza negativa, indicando,
respectivamente, a observancia ou a inobservancia dos padrdes de dignidade. A esfera
de liberdade, assim, ficara restrita a uma zona intermédia, impregnada por intenso
subjetivismo e insuscetivel de controle judicial.

Ultrapassada a esfera de liberdade, ndo se podera falar em indébita intromissdao do
Poder Judiciario em atividade desenvolvida por outro poder. Como observa Cristina
Queiroz,** “existem conflitos puramente politicos, insuscetiveis de conformagdo-
subsun¢do normativa e, por outro, conflitos politicos em que apesar de tudo essa
conformagdo é possivel, pelo que se encontram sujeitos a um ‘direito judicial de
controle”™. O principio da separagdo dos poderes, como dissemos, ¢ polarizado pela
Constituicao e pelos valores nela consagrados, possuindo a flexibilidade necessaria
para assegurar a preeminéncia da dignidade da pessoa humana.

4. A Legitimidade do Poder Judicidrio na Afericio das Omissdes Administrativas

Em um primeiro plano, deve-se ressaltar que a ratio do controle exercido pelo Poder
Judiciario, longe de buscar a sedimentagdo de uma superioridade hierarquica no plano
institucional ou a frivola ingeréncia em seara inerente ao Executivo, ¢ a de velar para
que o exercicio do poder mantenha uma relagdo de adequagdo com a ordem juridica,
substrato legitimador de sua existéncia. Dessa forma, ndo se identificara um juizo
censorio ou punitivo a atividade desenvolvida por outro poder, mas, sim, uma relevante
aplicacdo do sistema de “freios e contrapesos”, inerente ao regime democratico e cujo
desiderato final é garantir o bem-estar da coletividade.

3 Os Actos Politicos no Estado de Direito - O Problema do Controle Juridico do Poder, Coimbra: Livraria
Almedina, 1990, p. 217.
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Esse controle, no entanto, provocara uma inevitavel tensdo entre dois valores
indispensaveis ao correto funcionamento do sistema constitucional: o primeiro
indica que o poder de decisdo numa democracia deve pertencer aos eleitos - cuja
responsabilidade pode ser perquirida - e, o segundo, a existéncia de um meio que
permita a supremacia da Constitui¢do mesmo quando maiorias ocasionais, refletidas
no Executivo ou no Legislativo, se oponham a ela.> Uma forma de harmonizar os dois
aspectos dessa dialética é a contemplacdo dos direitos sociais na propria Constituigao,
0 que, retirando um irrestrito poder de decisdo das maiorias democraticas, permite aos
juizes decidir se tais direitos devem ser reconhecidos.*

E importante observar que o equilibrio propiciado pela separagio dos poderes, de
indiscutivel importancia na salvaguarda dos individuos face ao absolutismo dos
governantes, também contém os excessos da propria democracia. O absolutismo ou
mesmo o paulatino distanciamento das opgdes politicas fundamentais fixadas pelo
Constituinte pode igualmente derivar das maiorias ocasionais, as quais, & mingua de
mecanismos eficazes de controle, podem solapar as minorias e comprometer o proprio
pluralismo democratico. Por tal razdo, nao se deve intitular uma decisdo judicial de
antidemocratica pelo simples fato de ser identificada uma dissonancia quanto a postura
assumida por aqueles que exercem a representatividade popular. Nao se afirma, ¢
certo, que a democracia seja algo estatico, indiferente as continuas mutagdes sociais.
No entanto, ainda que a vontade popular esteja sujeita a continuas alteragdes, o que
resulta de sua permanente adequacdo aos influxos sociais, refletindo-se nos agentes
que exercem a representatividade popular, ela deve manter-se adstrita aos contornos
tracados na Constitui¢do, elemento fundante de toda a organizacdo politica e que
condiciona o proprio exercicio do poder.

Nao merece acolhida, inclusive, a tese de uma possivel supremacia do Judiciario em
relacdo aos demais poderes. As suas vocag¢des de mantenedor da “paz institucional”
e de garantidor da preeminéncia do sistema juridico assumem especial importancia
no Estado Social moderno, no qual aumenta a importancia do Estado em relag@o ao
individuo, com a correlata dependéncia deste para com aquele, exigindo do Judiciario
o controle dessa relagdo.’’

3 Cf. Howard, op. cit., p. 188.

3 Cf. Howard, op. cit., p. 190. Acrescenta o autor que as questdes éticas e sociais da vida moderna permitem
concluir que o desrespeito a uma certa justica social fara com que outros direitos, como o direito de voto, a
liberdade de expressdo e a liberdade de consciéncia, se tornem “cascas vazias”.

37 Cf. Otto Bachof, op. cit., p. 58. Segundo o autor, o proprio controle, ao reconhecer a atuagdo em harmonia
com o Direito, fortalecera a autoridade dos demais poderes (p. 59).
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Robert Alexy,*® embora discorrendo sobre a competéncia do Tribunal Constitucional,
profere ligdo que em muito contribui para a elucida¢do da tensdo dialética acima
enunciada. Segundo ele, “a chave para a resolugdo é a distingdo entre a representagdo
politica e a argumentativa do cidaddo”. Estando ambas submetidas ao principio
fundamental de que todo o poder emana do povo, ¢ necessario compreender “ndo so o
parlamento mas também o tribunal constitucional como representa¢do do povo”. Essa
representacdo, no entanto, se manifesta de modo distinto: “o parlamento representa o
cidaddo politicamente, o tribunal constitucional argumentativamente”, 0 que permite
concluir que este, ao representar o povo, o faz de forma “mais idealistica” que aquele.
Ao final, real¢a que o cotidiano parlamentar oculta o perigo de que faltas graves sejam
praticadas a partir da excessiva imposi¢ao das maiorias, da preeminéncia das emogoes
e das manobras do trafico de influéncias, o que permite concluir que “um tribunal
constitucional que se dirige contra tal ndo se dirige contra o povo, sendo, em nome
do povo, contra seus representantes politicos”. A ligdo do mestre germanico pode ser
transposta, sem hesitagdo, as relagdes entre o Judicidrio e o Executivo, pois também
este deve atuar em harmonia com a ordem constitucional, limite incontornavel tragado
pelo Constituinte, cabendo ao Judiciario assegurar que tal ocorra.

Conferindo-se a Constitui¢do a condigdo de elemento polarizador das relagdes entre os
poderes, torna-se evidente que os mecanismos de equilibrio por ela estabelecidos ndo
podem ser intitulados de antidemocraticos. Além disso, a auséncia de responsabilidade
politica dos membros do Poder Judicidrio ndo tem o conddo criar um apartheid em
relagdo a vontade popular. Na linha de Bachof, o juiz ndo é menos 6rgdo do povo
que os demais, pois, mais importante que a condi¢do de mandatario do povo ¢ a
fungdo desempenhada “em nome do povo”*® aqui residindo a forca legitimante da
Constituicdo. Essa formula, alids, mereceu consagra¢ao expressa no art. 202, n° 1,
da Constituigdo portuguesa: “os tribunais sdo orgdos de soberania com competéncia

para administrar a justica em nome do povo”. *°

Com o evolver do Estado Social de Direito, o Poder Judiciario passa por modificagdes
que em muito o distanciam do modelo tedrico inicialmente idealizado para a separagdo
dos poderes: zela pela adstrigdo das fungdes executiva e legislativa a lei ¢ ao Direito,
inclusive com o salvaguarda da supremacia da Constituicdo em alguns sistemas; ¢
potencializada sua fungdo institucional de apreciar as lesdes ou ameagas de lesdo aos
direitos das pessoas, adotando as providéncias pertinentes ao caso; e assegura a protecao
dos direitos fundamentais, que ultrapassam a vertente essencialmente abstencionista,
caracteristica das liberdades individuais, e alcangam os direitos econdmicos, sociais e

3 Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico, trad. de Luiz Afonso Heck, in RDA n°
217/66, 1999.

¥ Op. cit., p. 59.

40 'No mesmo sentido: art. 101 da Constituigdo italiana.
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culturais, que pressupdem um atuar positivo por parte do Estado.

Releva observar que o Poder Judiciario, em sua atividade de realizagdo do Direito,
a partir da valoragao da situacgdo fatica e do regramento posto pelo Legislativo, sera
responsavel pela confecgdo da regra que regera o caso concreto. Nesse particular,
¢ visivel o aperfeicoamento da doutrina positivista classica, na qual o comando
normativo era exaurido pelo legislador, ap6s sopesar a realidade fenoménica, cabendo
ao intérprete, unicamente, a realiza¢ao de uma operagdo de subsun¢do, sendo infima
a liberdade de conformacao, ainda que direcionada ao caso concreto.*' Atualmente,
raras sd0 as vozes que se insurgem contra a imprescindibilidade da atividade do
intérprete no papel de agente densificador do conteido normativo editado pelo
legislador, maxime com a intensificacdo do uso de principios juridicos, clausulas gerais
e conceitos juridicos indeterminados, que somente serdo passiveis de individualiza¢do
com a identificag¢@o dos valores que lhes sdo subjacentes.

5. O Regime Juridico dos Direitos Sociais

O reconhecimento de direitos sociais, como o direito ao trabalho e a ajuda social,
ambos centrados na nogao de solidariedade social, somente comegou a se generalizar
nas primeiras Constituicdes do século XX, do que sio exemplos a Constituigdo
mexicana de 1917, a soviética de 1918 e a alemd de 1919.*> Nao obstante as flagrantes
limitagdes de ordem econémica, ¢ verificada a intensificagdo da interven¢do estatal e
o alargamento do seu ambito de incidéncia a partir da Segunda Guerra Mundial, dai
se falar em Estado Providéncia.®

4 Como observa Bachof (op. cit., p. 24), mesmo sob a égide do positivismo classico, sempre se reconheceu
a0 juiz um papel importante na criagdo do direito, nunca tendo correspondido a conhecida concepgao de
Montesquieu, que o restringia a atividade de mera subsungao.

# F relevante observar que Marx (Die Klassenkimpfe in Frankreich, in Marx/Angels, Ausgewdhlte
Schriften, Ost-Berlin, 1953, 1, p. 153 e ss), em 1848, demonstrava o seu total desapreco pelos direitos
sociais: “o direito ao trabalho - no sentido burgués — é um contrasenso, um voto piedoso e miseravel, pois
atras do direito ao trabalho se ergue o poder sobre o capital, atrds do poder sobre o capital a apropria¢do
dos meios de produgdo, com a submissdo da classe trabalhadora...” [apud Albrecht Weber, L’ Etat social et
les droits sociaux en RFA, in Revue de Droit Constitutionnel n° 24/677, (678) 1995].

4 Sobre os motivos da crise do Estado Providéncia, Jorge Pereira da Silva [Prote¢do constitucional dos
direitos sociais e reforma do Estado Providéncia, in A Reforma do Estado em Portugal, Problemas e
Perspectivas, organizado pela Associagdo Portuguesa de Ciéncia Politica, Lisboa: Editorial Bizéancio, p.
537 (538),2001] aponta trés vertentes: vertente financeira, relacionada ao aumento da despesa publica, que
supera o produto nacional e obriga ao aumento dos impostos; vertente de eficacia, derivada da complexidade
do aparato estatal e do desperdicio de recursos publicos, importando na impossibilidade de atender com
rapidez a constante demanda; e vertente da legitimidade, que resulta da conjugagdo das duas anteriores e
denota uma desconfianca dos cidadios ante a insuficiéncia e a ma-qualidade das prestagdes oferecidas.
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Os direitos sociais, longe de interditarem uma atividade do Estado, a pressupdem.
Indicam, em regra, a necessidade de intervencdo estatal visando ao fornecimento de
certos bens essenciais, que poderiam ser obtidos pelo individuo, junto a particulares,
caso dispusesse de meios financeiros suficientes e encontrasse uma oferta adequada no
mercado.* Esses direitos devem ser moldados consoante critérios de subsidiariedade,
somente se justificando a prestagao estatal no caso de as circunstancias inviabilizarem
a sua obtencao direta pelo beneficiario em potencial.

Segundo Weber,* a expressdo direitos sociais, que ¢ eminentemente ambigua, permite
o seu enquadramento como direitos subjetivos, mandados constitucionais endere¢ados
ao legislador ou principios diretores, classificagdo que deve atentar para a esséncia das
normas, ndo para o designativo que lhes seja arbitrariamente atribuido.*® Principiando
pelos direitos subjetivos, essa classificacdo indica uma escala nitidamente decrescente
em termos de densidade normativa e de potencial exigibilidade.

5.1. Direitos Subjetivos

Os direitos sociais, na medida em que a estrutura normativa o permita, podem assumir
o contorno de direitos subjetivos (v.g.: o direito a liberdade de associacdo sindical,
assegurado aos trabalhadores nas Constituigdes brasileira e portuguesa), gerando
obrigagdes concretas para a sociedade e para o Estado (v.g.: a retribui¢@o do trabalho,
sendo vedado o escravismo).

A caracteristica de norma “self-executing” é normalmente reservada aos direitos
sociais que impdem obrigagdes negativas ao Estado, ndo estando estritamente
correlacionados ao dispéndio de recursos publicos para a sua implementagdo.
Quanto aos direitos cuja implementagdo pressuponha, como conditio sine qua non, a

4 Cf. Robert Alexy, op. cit., p. 482.

4 Cf. Albrecht Weber, L’Etat social et les droits sociaux en RFA, in Revue de Droit Constitutionnel n°
24/677, (680) 1995.

4 Gomes Canotilho [Direito Constitucional ..., op. cit., pp.474/476; e Tomemos a Sério os Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, in Estudos sobre Direitos Fundamentais, p. 35 (37/38), Coimbra: Editora
Coimbra, 2004], apés realgar que a “técnica de positiva¢do” dos denominados “direitos a prestacoes”
constitui uma “elei¢do racional” de “enunciados semdnticos”, enumera as seguintes possibilidades de
positivagao juridico-constitucional dos direitos sociais: a) normas programaticas, definidoras de tarefas e
fins do Estado, mas que podem ser trazidas a colagdo no momento da concretizagdo dos direitos sociais; b)
normas de organizagdo, atributivas de competéncia ao legislador para a emanag¢do de medidas relevantes no
plano social, gerando sangdes unicamente politicas no caso de descumprimento; ¢) garantias institucionais,
impondo a obrigacao de o legislador proteger a esséncia de certas institui¢des (familia, administragdo local,
saude publica) e a adotar medidas relacionadas com o “valor social eminente” dessas institui¢des; d) direitos
subjetivos, isto &, inerentes ao espago existencial dos cidadaos, pressupondo a garantia constitucional de
certos direitos, o dever de o Estado criar os pressupostos materiais indispensaveis ao seu exercicio efetivo e
a faculdade de o cidadao exigir, de forma imediata, as presta¢des constitutivas desses direitos.
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realizagdo de investimentos publicos, sua intensidade e extensdo variardo conforme
as disponibilidades, assumindo, em regra, a natureza de normas essencialmente
programaticas.

Tratando-se de direitos que exijam um atuar positivo, em regra, ndo costumam ser
interpretados como diretamente invocaveis a partir de normas constitucionais,
pressupondo, ante o seu acentuado grau de indeterminagdo, a intermediacdo do
legislador, que fixara suas condigdes e dimensdes, bem como a respectiva fonte de
custeio.*’

Em esséncia, ¢ esse um dos diferenciais indicados pela doutrina em relacdo as
liberdades fundamentais, para as quais ¢ estabelecido um regime de aplicabilidade
direta e de protegdo reforgada face ao legislador.*® No entanto, como veremos, é
possivel que, a luz das circunstancias do caso, a densidade normativa dos direitos
sociais seja auferida junto ao principio da dignidade humana, cuja carga axioldgica a
eles se integrara.

5.2. Mandados Constitucionais Enderecados ao Legislador

Os mandados constitucionais* enderegados ao legislador apresentam caracteristicas
essencialmente programaticas e impdem determinados objetivos a serem alcangados.
Além disso, a exemplo dos principios diretores, servem de parametro para o controle
de constitucionalidade (por agdo ou por omissdo), prestam um relevante auxilio na

47 Cf. Reinhold Zippelius, op. cit., p. 395. Anota Gomes Canotilho (Direito Constitucional ..., op. cit., pp.
478/480) que, enquanto o reconhecimento de direitos originarios (na Constituigdo) traz o problema da sua
efetivacdo, os direitos derivados a prestagdes refletem o “direito dos cidaddos a uma participagdo igual nas
prestagoes estatais concretizadas por lei, segundo a medida das capacidades existentes”.

4 Cf. Walter Schmidt, op. cit., p. 800; Jorge Miranda, Regime especifico dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, in Estudos Juridicos e Economicos em Homenagem ao Jodo Limbrales, Coimbra: Coimbra
Editora, p. 345 (357), 2000; e José Carlos Vieira de Andrade, La protection des droits sociaux fondamentaux
dans [’ordre juririque du Portugal, in Droits de I’Homme, vol. 11I, org. por Julia Iliopoulos-Strangas,
Bruxelas : Editions Ant. N. Sakkoulas Athénes, p. 671 (672), 1997. Este autor defende, inclusive, que é
o legislador o primeiro destinatario das normas constitucionais que disponham sobre direitos sociais, nao
sendo o Executivo propriamente um receptor direto dessas normas, pois, estando sujeito ao principio da
legalidade, s6 podera atuar apos a intermediagdo do legislador (pp. 682/683). E ressalvado, no entanto, o
“direito de sobrevivéncia”, que pode coincidir com o conteudo minimo dos direitos sociais e ser incluido
como uma dimensao do direito a vida, permitindo a obtengdo do “equivalente funcional” do efeito direto
(p. 688). Também sustentando a necessidade de ser assegurado o conteuido essencial de todos os direitos:
Jorge Miranda, Regime..., op. cit., p. 353.

“Echavarria [El Estado Social como Estado Autonémico, in Teoria y Realidad Constitucional n° 3/61 (68),
1999] fala em clausulas diretivas, de carater mais promocional que prescritivo e que incorporam, portanto,
mais principios que regras.
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interpretacdo das normas infraconstitucionais, podem obstar o retrocesso social’! e
exigem que todos os atos emanados do Poder Publico, de natureza normativa ou nao,
sejam com eles compativeis. Por sua propria natureza, atingem dominios potenciais
de aplicacdo que se espraiam por searas ndo propriamente superpostas a parametros
indicadores de um contetdo minimo de justiga social.

Weber,*? realizando uma resenha da jurisprudéncia dos tribunais de alguns paises
cujas respectivas Constituigdes consagram os direitos sociais, observa que o Tribunal
Constitucional espanhol os interpreta como mandados constitucionais®, afastando a
sua aplicagdo imediata, o mesmo ocorrendo com o portugués, segundo o qual tais
normas “prescrevem objetivos constitucionais concretos e definidos e ndo somente

diretrizes vagas e abstratas”.>*

Também o Tribunal Constitucional italiano, apesar de considerar, por exemplo, o
direito a saude como um direito subjetivo (diritto primario e fondamentale), exige

3 Como ressalta Viera de Andrade (La protection..., p. 679), apesar da impossibilidade de aplicagdo direta
das normas constitucionais que disponham sobre direitos sociais, sua influéncia na interpretagdo das normas
legais lhes confere uma aplicagdo mediata.

3! Na doutrina, Jorge Miranda (in Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3® ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, pp. 397/399), discorrendo sobre o “ndo retorno da concretizagdo” ou “proibi¢do de
retrocesso”, observa que as normas legais concretizadoras das normas constitucionais a elas se integram,
nao sendo possivel a sua simples eliminagdo, isto sob pena de retirar a eficacia juridica das normas
constitucionais correlatas. Além disso, a proibi¢do de retrocesso funda-se também no principio da confianga
inerente ao Estado de Direito. Ressalta, no entanto, que esse entendimento ndo visa a equiparagdo entre
normas constitucionais e legais, pois estas continuam passiveis de alteragao ou revogagao; o que se pretende
¢ evitar a ab-rogagdo, pura e simples, de normas legais que conferem efetividade as constitucionais e
“com elas formam uma unidade de sistema”. Como anota Vieira de Andrade (Os Direitos Fundamentais
na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 2° ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2001, p. 394), importam na
“proibicdo de revogacdo sem substituicdo das normas conformadoras dos direitos sociais — que mais ndo
é que a garantia do minimo imperativo do preceito constitucional”. Vide, ainda, J. J. Gomes Canotilho,
Direito Constitucional ..., op. cit., p. 476. O Tribunal Constitucional Portugués, no Acérdao n° 509/2002
(Processo n° 768/2002, j. em 19/12/2002, Diario da Republica n° 36, Série I-A, pp. 905/917), ap6s ampla
analise da proibigdo de retrocesso, afirmou que deve ser encontrado um ponto de equilibrio entre a
“estabilidade da concretizacdo legislativa” e a “liberdade de conformacdo do legislador”, devendo-se
concluir pela possibilidade de supressdo de determinadas prestagdes sociais desde que isto ndo se dé de
forma arbitraria e ndo afete o “direito a um minimo de existéncia condigna”, que encontra o seu fundamento
no principio da dignidade da pessoa humana. No caso concreto, reconheceu a inconstitucionalidade de
decreto da Assembléia da Republica que regulava a titularidade do direito ao rendimento social de inser¢ao,
aumentando a idade de minima de 18 (dezoito) para 25 (vinte e cinco) anos, o que culminaria em impor
sérias restrigdes a relevantes necessidades dos jovens.

32 Op. cit., pp. 691/692.
33 STC, Proc. n° 31/1984, j. em 07/03/1985; e Proc. n® 45/1989, j. em 20/02/1989.

3 TC, Proc. n°39/1984, j. em 11/04/1984. Viera de Andrade (La protection..., p. 679), do mesmo modo,
traz a cola¢ao decisdes do Tribunal que ndo reconhecem a possibilidade de o “direito a habitagdo” ser
diretamente exigido do Estado (Proc. n° 131/92 e 346/93).
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a interposi¢do legislativa, que igualmente disciplinara os respectivos aspectos
financeiros.® Os direitos sociais que exijam uma prestagdo estatal ndo podem ser
invocados com base direta no texto constitucional, sendo necessaria a intermediacdo
do legislador para a defini¢do dos seus contornos essenciais.

Esse entendimento foi preconizado pelo Tribunal Constitucional na Sentenga n°
455, de 16 de Outubro de 1990, que versava sobre o alcance do direito a satude
previsto no art. 32 da Constitui¢do italiana. Na ocasido, o Tribunal reconheceu o
valor constitucional desse direito, sua primariedade e fundamentalidade, bem como
a inviolabilidade correlata a sua natureza quando em confronto com outros interesses
constitucionais protegidos.’’

A tutela do direito a saude, no entanto, “se articula em situagoes juridicas subjetivas
diversas, dependendo da natureza e do tipo de prote¢do que o ordenamento
constitucional assegura em beneficio da integridade e do equilibrio fisico e psiquico
da pessoa humana nas relagoes juridicas surgidas em concreto”.

Com isto, instituiu uma dicotomia na estrutura do direito a satde, que albergaria:
a) um direito de defesa, consagrando uma obrigacdo erga omnes ¢ assegurando a
protecdo da integridade fisico-psiquica da pessoa contra agressdes praticadas por
terceiros, direito imediatamente garantido pela Constitui¢ao e passivel de ser tutelado
pelos tribunais; ¢ b) um direito a prestagdo, que pressupde a prévia “determinagdo,
por parte do legislador, dos instrumentos, do tempo e do modo em que se efetivara a
respectiva presta¢do’.

A atuacdo do legislador seria necessaria para o fim de realizar a ponderagéo entre os
diversos interesses protegidos pela ordem constitucional, identificando os recursos
disponiveis no momento da operacionalizacdo desse direito e a quem sera atribuida,

3 CC, Sentenga n® 455/1990, proferida em 16/10/1990. Apds acentuarem a constitucionalizagdo da obrigagdo
do Estado de “instituir escolas estatais para todas as ordens e graus” (art. 32, n° 2, da Constituigdo italiana),
Di Celso e Salermo (Manuale di Diritto Costituzionale, Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani,
2002, pp. 208/212), analisando o art. 34 da Constitui¢@o, que assegura o “direito ao estudo”, visualizam a
existéncia do direito a obter dos Poderes Publicos, “segundo as condigoes estabelecidas na Constitui¢do
e na lei”, as prestagdes necessarias ao proficuo desenvolvimento dessa atividade. Acrescentam que, “ndo
diversamente do direito ao trabalho, o direito ao estudo nasce como liberdade e se desenvolve como direito
civico ou social ou, como outros preferem dizer (Martines), evolui da liberdade negativa a liberdade
positiva”. Apesar disso, apresenta uma diferenga substancial em relagdo ao direito ao trabalho, pois a
Constituicdo e a lei impdem os meios (v.g.: bolsa de estudo) para tornar efetivo esse direito, indicando uma
concreta linha de agdo, do que resulta um verdadeiro poder juridico de exigir a sua prestagdo. Ao final,
lembrando a Sentenga n° 215/87, do Tribunal Constitucional, concluem que “a escola estd aberta a todos”
(la scuola e aperta a tutti).

¢ In Giur. Cost. n° 3/90, p. 2732.
7 Cf. Daniela Bifulco, op. cit., pp. 179/180.
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na sua estrutura organizacional, a responsabilidade de implementa-lo.

Essaposicdo é criticada por Daniela Bifurco®®, que visualiza, no percurso argumentativo
do Tribunal, conferindo-se exclusividade ao legislador na ponderagdo dos interesses
concorrentes ¢ no dimensionamento dos custos e dos recursos disponiveis, um
condicionamento do direito a satde e, indiretamente, a sua propria negacao quando
detectada a inércia do legislador.” Realga, no entanto, alguns aspectos decisivos da
decisdo, como a atribuigdo de uma certa “primazia axiologica” ao direito a satude ao
reconhecer a sua inviolabilidade, dai decorrendo a caracteristica da irretratabilidade,
que ¢ tipica dos direitos inviolaveis e assegura a observancia do seu contetido minimo
e essencial, consagrando a proibigdo de retrocesso.®

Na Franga, embora a Constituicdo de 1958 ndo contenha um rol de direitos sociais
a serem assegurados pelo Estado, o preambulo da Carta de 1946, a ela integrado,
veicula importantes disposi¢oes a respeito da matéria. Consoante a alinea dez,
“a Nagdo assegura ao individuo e a familia as condi¢oes necessarias ao seu
desenvolvimento”, acrescendo a alinea 11 que “ela assegura a todos, as criangas,
as mdes e aos trabalhadores idosos, a prote¢do da saude, a seguranca material, o
repouso e o lazer...”

Analisando tais dispositivos em questdes afeitas a sua competéncia, que ndo alcanga
a analise de casos concretos, o Conselho Constitucional tem afirmado que incumbe
ao legislador e, se for o caso, a autoridade regulamentar, determinar, “em respeito
aos principios constantes dessas disposi¢oes, as modalidades concretas de sua
execu¢do”.®" E ainda, contextualizando sua analise no ambito das ajudas sociais,
acrescenta que as exigéncias constitucionais decorrentes dessas disposi¢des implicam
na “execuc¢do de uma politica de solidariedade social em favor da familia”, sendo
deixada ao legislador a liberdade de escolha das modalidades de ajuda que lhe parecam
mais apropriadas.®

Associando esses preceitos ao “principio da salvaguarda da dignidade da pessoa
humana”, decorrente da primeira alinea do predmbulo, reconheceu o Conselho

% Op. cit., pp. 181.

59 Guido Corso [7 Diritti Sociali nella Costituzione Italiana, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico n° 3, p.
755 (776/777), 1981] observa que o controle do Tribunal Constitucional ¢ pouco incisivo em se tratando
de omissao do legislador, acrescendo que a tutela promovida pela jurisdi¢ao ordindria pressupde a prévia
intermediagdo do legislador, delimitando o respectivo direito.

 Op. cit., pp. 183/185.

o1 Conseil Constitutionnel, Décision n° 97-393 DC, j. em 18/12/1997, considerando 31, in Louis Favoreau
e Louis Philip, Les Grandes Décisions du Conseil Constitutionnel, p. 885 (890).

2 Conseil Constitutionnel, Décision n° 97-393, cit., considerando 33.
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Constitucional que “a possibilidade de toda pessoa dispor de uma habitag¢do decente
é um objetivo de valor constitucional.”® Embora ndo esteja expressamente inscrito
numa norma constitucional, decorreria dos principios contemplados no preambulo.
No entanto, como anotam Favoreau e Philip,* um “objetivo de valor constitucional”
ndo pode ser considerado propriamente uma “norma constitucional de pleno valor”,
podendo ceder mais facilmente quando em colisdo com outra necessidade de interesse
geral ou com um direito fundamental (v.g.: o direito de propriedade), sendo menos
protegido que estes.

O entendimento do Conselho Constitucional, apesar de ndo adentrar em pretensdes
especificas que visem a concregdo dos direitos sociais, deixa claro que das referidas
normas ndo podem ser deduzidos direitos subjetivos € que a sua integragdo e
especificacdo competem ao legislador, em clara reveréncia ao principio da separacdo
dos poderes. Apesar de veicularem “principios” ou “valores constitucionais”,® seu
efeito mais concreto seria o de impedir a revogacdo de normas que consagrem 0s
direitos sociais sem que outras de natureza similar as substituam.® A sua integragdo ao
Direito Positivo indica uma exigéncia constitucional, mas a vagueza dos seus termos
impede sejam eles diretamente invocados para alicercar uma qualquer pretensdo
perante os 6rgaos competentes, tendo uma natureza essencialmente programatica.®’

Quanto ao direito a saude, Favoreau e Philip® acenam com uma clara evolugdo da
jurisprudéncia do Conselho Constitucional: num primeiro momento (decisdo de
15 de Janeiro de 1975), invocou o principio previsto no preambulo ¢ o considerou
como parte integrante do Direito Positivo; posteriormente (decisdo de 18 de Janeiro
de 1978), aceitou apenas examinar se uma lei colide com o direito a satde; e,
recentemente (decisdo de Janeiro de 1991), reconheceu o direito a protegdo da saude
tal qual enunciado no referido Preambulo.

Especificamente em relag@o a concretizagao dos direitos sociais, em regra, o Conselho
de Estado ndo tem reconhecido nas normas que os contemplam uma densidade
normativa suficientemente forte a ponto de serem considerados verdadeiros direitos

2 Conseil Constitutionnel, Decision n° 94-359 DC, j. em 19/01/1995, considerandos 6 ¢ 7, in Louis Favoreau
e Louis Philip, op. cit., p. 897.

% Op. cit., p. 897.

% Sobre a distingdo entre principios e valores, possuindo os primeiros, além da caracteristica normativa, um
maior grau de concregdo e de especificagdo, vide Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado
de Derecho y Constitucion, 8" ed., Madrid: Editorial Tecnos, 2003, pp. 287/292.

% Louis Favoreau e Louis Philip, op. cit., p. 608.
% Cf. Louis Favoreau et alii, Droit des Libertés fondamentales, op. cit., p. 249.

7 Op. cit., p. 353.
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subjetivos. O Conselho de Estado teve oportunidade de afirmar que o “direito a
ajuda social constitui, acima de tudo, uma declaragdo de principio”, ndo gerando
direitos subjetivos.®” Por essa razdo, ndo seria conveniente confiar o seu respeito a
um organismo de natureza jurisdicional, cujo fim precipuo ¢ o de aplicar as regras
juridicas.

A doutrina, no entanto, acena com a evolugdo desse entendimento, que importaria, no
exemplo mencionado, no reforgo do carater juridico da ajuda social aos desfavorecidos
(passagem da assisténcia ao efetivo direito a ajuda social), permitindo a tomada
de consciéncia de que os quadros juridicos tradicionais sofreram uma mudanga de
natureza.”® Essa apreensdo da realidade, requisito indispensavel a integragao da norma,
seria realizada pelos orgdos jurisdicionais, ndo importando em qualquer macula ao
principio da separagdo dos poderes.

Apesar disso, a extensdo indefinida do Estado Providéncia jamais poderd ser
assegurada. Dois fatores contribuem de forma decisiva para essa retracdo dos direitos
prestacionais: a “crise economica generalizada”, que inviabiliza o atendimento de
todas as necessidades individuais ¢ a “crise ideologica”, sob a forma de duavidas
quanto a solidariedade andnima e a igualdade como finalidade social, o que dificulta
a integracdo da norma pelos 6rgdos jurisdicionais.”

5.3. Principios Diretores

No que concerne aos principios diretores, cuja imperatividade decorre de seu carater
normativo, traduzem o “reconhecimento da idéia de solidariedade, de justi¢a social,
de igualdade factual e de complementaridade entre as liberdades individuais e suas
condigdes sociais”,”* veiculando pardmetros essenciais que, como vimos em relagdo
aos mandados constitucionais endere¢ados ao legislador, devem ser necessariamente
observados por todos os 6rgaos estatais em suas respectivas esferas de atuagao.

A maior fluidez que ostentam, que advém de sua estrutura principiologica e da ndo
indicagdo de uma diretriz especifica a ser seguida, lhes confere uma densidade normativa

inferior aos mandados constitucionais.

Ainda que, a priori, ostente a forma de principio diretor ou de mandado enderegado ao

8 Conseil D Etat, Avis du Conseil d’Etat, Doc. Parl. Sénat, 1974-1975, n° 581, 1, p. 86.

% Cf. F. Ost, Juge-Pacificateur, Juge-Arbitre, Juge Entrainer: Trois Modéles de Justice, in Fonction de
Juger et Pouvoir Judiciaire, Transformations et Déplacements, p. 1 (12) org. por PH. Gerard, F. Ost ¢ M.
Van de Kerchove, Bruxelas: Publications des Facultes Universitaires Saint-Louis, 1983.

" Cf. F. Ost, op. cit., p. 13.
"I Cf. Albrecht Weber, op. cit., p. 631.
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legislador, o respeito a dignidade humana pode transmudar-se em direito subjetivo quando,
a luz do caso concreto, se mostrarem imprescindiveis determinadas prestagdes que se
encontrem ao abrigo de um quadro axioldgico ja sedimentado no grupamento. Nesses
casos, sera possivel exigir um facere estatal para atender a um rol minimo de direitos.

6. A Sindicacio Judicial dos Direitos Sociais 4 Luz do Paradigma Liberal: O Modelo
Americano

No modelo americano, a concepgao tedrica de Montesquieu foi aprimorada e o Judiciario
elevado ao mesmo nivel dos demais poderes, o que, juntamente com um elaborado
sistema de reciproca limitagdo e colaboragio (checks and balances), resultou num maior
equilibrio entre os poderes. Contrariamente ao que viria a ocorrer no sistema francés pos-
revolucionario, foi grande a preocupagdo em se evitar que os demais poderes fossem
subjugados pelo Legislativo, o que inevitavelmente conduziria ao arbitrio do regime de
assembléia.

Em termos de inter-relagdo com os demais poderes, merecem especial relevo o carater
vinculativo dos precedentes (stare decisis), proprio dos sistemas de common law, e a
atividade desenvolvida pelo Poder Judicidrio na afericdo da compatibilidade entre a
Constitui¢do e as normas editadas pelos 6rgaos competentes (judicial review).

O importante papel desempenhado pelo Judiciario na mediagdo dos conflitos institucionais
e na garantia dos direitos fundamentais comegou a se delinear, em 1803, no julgamento do
caso Marbury v. Madison,” em que a Suprema Corte, sob a presidéncia de John Marshall,
reconheceu a sua competéncia para a afericdo da compatibilidade de uma lei com a
Constituigio. E relevante observar que, apesar de o art. VI da Constituigio americana
dispor que todas as leis “editadas em conformidade com a Constitui¢do™ constituem a lei
suprema do Pais, o que indica o seu carater fundante de toda a ordem juridica, nenhuma
norma dispunha sobre a forma de efetivagio dessa supremacia constitucional ou mesmo que
incumbia a Suprema Corte declarar a invalidade de uma lei dissonante da Constituiggo.

Com o evolver do judicial review of legislation, que assegurava a fiscalizacdo da
constitucionalidade por todo e qualquer tribunal’™ e, em especial, com as decisdes
adotadas pela Suprema Corte em relagdo a inumeras medidas que compunham o New
Deal, declarando a sua incompatibilidade com a Constituicdo, foram vigorosas as
vozes que se insurgiram contra a aparente formacgao de um “judges government”, que
poderia comprometer a liberdade de conformagéo do legislador e o proprio principio
democratico.

1 Cranch 137, 1803.

3 Cf. Otto Bachof, Jueces y Constititucion, trad. de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid: Editorial
Civitas, 1985, pp. 32/34.
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Objetivando conter os inevitaveis males que um exagerado ativismo judicial poderia gerar,
fazendo com que as concepgdes sociais, politicas, economicas e ideologicas do Judiciario
substituissem aquelas proprias do Legislativo, os tribunais tém restringindo a sua
atividade de valoragao das opgdes do legislador (self-restraint). Derivam dessa construgao
jurisdicional, que visa a preservacdo da validade das normas, figuras como a interpretagdo
conforme, que indica a alternativa interpretativa compativel com a Constitui¢ao, excluindo
as demais, ou o reconhecimento de uma inconstitucionalidade parcial, que preserva a parte
da norma que ndo se apresente incompativel com a Constituigdo.”

O ativismo da Suprema Corte também se refletiu em posi¢des amplamente favoraveis as
liberdades individuais, como as decisdes tomadas nos anos sessenta, sob a presidéncia
de Earl Warren, em que as disposigdes do Bill of Rights, em sua origem restritas aos atos
federais, passaram a ser aplicadas aos Estados.”

Tanto o carater vinculativo dos precedentes como o controle de constitucionalidade geram
intensos reflexos na eficacia dos padrdes normativos emanados do Legislativo. Na medida
em que os orgdos jurisdicionais inferiores estdo vinculados a interpretagao do Direito fixada
pelos orgaos de hierarquia superior, é inegavel que as decisdes dos tltimos, ainda que de
forma indireta, possuem uma acentuada carga normativa, moldando os atos emanados do
Legislativo e lhes conferindo umarelativa generalidade. No controle de constitucionalidade,
do mesmo modo, os tribunais podem atuar como verdadeiros “legisladores negativos”,
declarando a invalidade de normas emanadas do poder competente.

Em relac@o aos direitos sociais, diversamente ao que se verifica na generalidade dos
paises, cujas novigas Constituigdes costumam contempla-los em larga escala, ndo foram
eles previstos na Constituicdo de 1787 ou em qualquer de seus posteriores aditamentos.
No entanto, sdo evidentes as transformagdes por que passou a sociedade norte-americana
nos ultimos dois séculos, o que certamente ndo encontra ressondncia imediata em
postulados como a preeminéncia da liberdade individual ou a separagdo dos poderes,
idéias inspiradoras dos “founding fathers”. Esse quadro, em linha de principio, poderia ser
superado com uma interpretagdo prospectiva da Constituicdo, permitindo a sua continua
adequagdo aos influxos sociais e a protecao de direitos originariamente nio alcangados
pelo liberalismo de seus fundadores.

Analisando a questao, observa Howard”” que a auséncia de previsdo constitucional justifica
a timidez com que a matéria tem sido tratada nos tribunais, quadro este que ndo se mostra

™ Cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional ..., op. cit., pp. 958/959.
> Cf. A. E. Howard, op. cit., p. 175.
 Op. cit., p. 176.
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uniforme no ambito dos Estados, cujas Constitui¢cdes, em razdo das peculiaridades do
federalismo norte-americano, regulam intimeras matérias, incluindo os direitos sociais,
que ndo receberam tratamento especifico no ambito federal. A protecao de determinado
direito, no entanto, pode ser elevado a nivel constitucional a partir do momento em que seja
identificado um senso comum sobre a sua fundamentalidade,” a exemplo do que ocorreu
no Case Shapiro v. Thompson,” em que a Suprema Corte declarou a invalidade de leis
estaduais que recusavam a assisténcia social aos residentes a menos de um ano no Estado,
pois privavam determinadas familias da ajuda minima necessaria a sua sobrevivéncia,
violando a clausula da equal protection of laws.® Ainda segundo Howard,*' apds a década
de setenta, a Corte, a partir da presidéncia de Warren Burger, ndo mais recepcionou a
utilizagdo dessa clausula como fundamento de prote¢do dos direitos sociais, tendo o
Justice White, no Case Lindsay v. Normer®* afirmado que “a Constitui¢do ndo contém
remédios juridicos a todos os males sociais e economicos”.

Entendimento diverso, no entanto, prevaleceu em relacao ao direito a educacéo. Apesar
de no lhe atribuir contornos propriamente constitucionais, o que excluiria a incidéncia da
clausula da equal protection of laws, a Suprema Corte tem reconhecido a sua essencialidade
a sedimentagdo da propria nogdo de cidadania, exigindo a garantia de um “minimo de
instrug¢do”, de modo a permitir a participacdo do individuo nas instituigdes civicas.®

Segundo Rotunda e Novak?* tratando-se de direitos considerados fundamentais pela
Suprema Corte (ajudas sociais para a subsisténcia, moradia, educacao ¢ acesso aos cargos
publicos), sua protegdo pode ser implementada com fundamento na clausula “equal
protection”, acrescendo que, mesmo na hipdtese de ser necessaria a alocagdo de recursos
financeiros, deve ser garantido um guantum minimo de beneficio.

Quanto aos fatores que tém contribuido para a retragdo dos tribunais em questdes

7O status de direito fundamental esta associado a prote¢do da vida, liberdade ou propriedade, conforme
o disposto no 5° e no 14° aditamentos. Esse tltimo estendeu aos Estados disposi¢des que o 5° aditamento
restringia a Unido, verbis: “todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua
Jurisdi¢ao, sao cidadas dos Estados Unidos e do Estado onde residem. Nenhum Estado promulgara nem

executara leis que restrinjam os privilégios e as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nenhum
Estado privard qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal, nem
poderad negar a ninguém, que se achar dentro da sua jurisdi¢do, a prote¢do, igual para todos, das leis”.

8394 US 618, 1969.

7 Cf. Laurence H. Tribe, American Constitutional Law, 2* ed., Nova lorque: The Foundation Press, 1988,
pp. 1436 a 1463; ¢ A. E. Howard, op. cit., p. 179.

8 Op. cit., p. 179

81405 US 56 (74), 1972.

82 Pyler v. Doe, 457 US 202 (223 — voto do Justice Brennan), 1982.

8 Treatise on Constitutional Law, Substance and Procedure, vol. 3, St. Paul: West Publishing CO., 1992,

p. 501.
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afeitas aos direitos sociais, Howard® relaciona os seguintes: a) necessidade de previsdo
explicita ou implicita na Constituigdo, o que justifica a preocupagdo de determinados
grupos (mulheres, detentos, ecologistas etc.) em erigir suas reivindicagdes ao nivel de
questdes constitucionais e aumentar a possibilidade de éxito das pretensdes embasadas
nas Constituigdes Estaduais; b) os tribunais tém se mostrado mais rapidos na imposi¢ao
das garantias negativas que nas prestacdes positivas; e ¢) contrariamente ao que se
verifica em relagdo aos direitos negativos, ¢ complexa a efetivagdo das decisdes
que imponham um atuar positivo, especialmente por serem os recursos publicos
sabidamente limitados, por caber ao legislador a escolha dos projetos prioritarios e
pelo risco de os tribunais se tornarem administradores, adotando decisdes burocraticas
para as quais ndo estariam devidamente estruturados.

7. A Sindicacao Judicial e a Efetividade dos Direitos Sociais a Luz do Modelo
Social

Seguindo a classificagdo de Weber, pode ser encontrado na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht) um exemplo de invocagdo dos
principios diretores com o fim de conferir concretude aos direitos prestacionais a
cargo do Estado. Como se sabe, a Lei Fundamental alema, destoando da maior parte
das Constituigdes do segundo pds-guerra, ndo contemplou um extenso rol de direitos
sociais.’ Néo obstante essa “lacuna constitucional”® — que em nada se confunde com
o modelo americano, fundado em valores essencialmente liberais —, a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional,® combinando o principio diretor do Estado Social (previsto
no art. 20, n° 1, da Lei Fundamental e que isoladamente ndo ¢é aceito como indicador
de direitos diretamente invocaveis) com o principio da dignidade humana (art. 1°, n°
1, da Lei Fundamental), tem dele extraido, em casos especificos, o fundamento de
garantia do minimo vital.

Acrescenta Schmidt® que também o “direito ao livre desenvolvimento da
personalidade” (art. 2°, n° 1, da Lei Fundamental) tem sido invocado ndo s6 numa
dimensdo material, que indica o seu status de direito fundamental aglutinador de
direitos de liberdade ndo escritos, como também numa dimensdo procedimental,

% Op. cit., pp. 188/190.

85 Como excegdes, podem ser mencionados o art. 6°, n° 4 (“toda mae tem direito a protegdo e a assisténcia
da comunidade”) e o art. 6°, n° 5 (“a legislacao deve assegurar aos filhos naturais as mesmas condi¢oes
dos filhos legitimos quanto ao seu desenvolvimento fisico e moral e ao seu estatuto social”), que tém sido
interpretados pelo Tribunal Constitucional como mandados enderegados ao legislador [BVerfGE 32, 273
(277) apud Albrecht Weber, op. cit., p. 683].

8¢ Cf. Walter Schmidt, op. cit., p. 786.
87 BVerfGE 1,159 (161); e 52, 339 (346), apud Albrecht Weber, op. cit., p. 684.
8 Cf. Walter Schmidt, op. cit., pp. 790, 795 e 799.
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tornando constitucionalmente sindicaveis outras normas constitucionais que, como o
principio diretor do Estado Social, ndo seriam consideradas direitos fundamentais.”

Ascendendo na escala de densidade normativa acima referida, merece ser mencionada
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro, quanto a possibilidade de
os direitos prestacionais auferirem o seu fundamento de validade nos mandados
constitucionais endere¢ados ao legislador. Interpretando os arts. 5°e 196 da Constituicao
brasileira’, o Tribunal decidiu que o fornecimento gratuito de medicamentos essenciais
a vida, a pessoa portadora do virus HIV e destituida de recursos financeiros, configura
um direito ptblico subjetivo a saide.” Em esséncia, sdo esses os fundamentos da
decis@o: a) a fundamentalidade do direito a satde; b) o Poder Publico, sob pena de
infragdo a Constitui¢do, deve zelar pela implementagdo desse direito®, sendo um
imperativo de solidariedade social; ¢) o carater programatico das referidas normas
nio pode transforma-las em promessas constitucionais inconseqiientes; d) razdes
de ordem ético-juridica impdem que o direito a vida se sobreponha a interesses
financeiros e secundarios do Estado; ¢ e) além da consagracdo meramente formal dos
direitos sociais, recai sobre o Estado o dever de atender as prerrogativas basicas do
individuo.

Tanto a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo como a do Supremo
Tribunal Federal brasileiro permitem concluir que os mandados constitucionais
enderecados ao legislador e os principios diretores do Estado (rectius: o principio
do Estado Social) podem “assumir as vestes” de direitos subjetivos acaso conjugados
com os principios da dignidade humana e do livre desenvolvimento da personalidade,
exigindo um facere estatal para atender a um rol minimo de direitos.

Note-se, em especial na decisdo do Tribunal brasileiro, que a propria questdo
orcamentaria foi relegada a plano secundario, sendo prestigiados valores em muito
superiores aqueles que definem a competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo.

9 BlerfGE 50, 57 (107), apud Walter Schmidt, op. cit., p. 795.

%O art. 5°, caput, assegura a todos o direito a vida e o art. 196 dispde que “a saiide é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a redugdo do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario ds agdes e servigos para sua promog¢do, prote¢do e
recuperagdo”.

USTF, 2* T., RE n° 271.286 AgR/RS, j. em 12/09/2000, DJ de 24/11/2000, p. 101. No mesmo sentido: RE
n°® 236.200/RS, rel. Min. Mauricio Corréa; RE n° 247.900/RS, rel. Min. Marco Aurélio; RE n° 264.269/
RS, rel. Min. Moreira Alves; e os REs n° 267.612/RS, n° 232.335/RS e n° 273.834/RS, relatados pelo Min.
Celso de Mello.

2 Nas palavras do relator, Ministro Celso de Mello, ndo pode “o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado”.
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Na linha do que foi dito, pode-se afirmar que a classificagdio de Weber sofrera
modificagdes conforme esteja presente ou ndo a necessidade de proteger o rol
minimo de direitos materializado na idéia de dignidade,’ o que fara com que todas as
categorias sejam reconduziveis a uma unica: a dos direitos subjetivos. Nesses casos,
os direitos prestacionais estardo diretamente embasados nas normas constitucionais,
que terdo aplicabilidade imediata face a densidade normativa obtida com o concurso
dos valores inerentes a dignidade humana.

Nos parece relevante indagar se a interven¢do dos Tribunais redundou numa
ponderagdo entre o principio da separa¢do dos poderes ¢ o da dignidade da pessoa
humana, questdo que assume contornos tortuosos se constatarmos que o primeiro
desses principios possui uma maior densidade normativa quando encampado pelas
regras de competéncia (v.g.: a competéncia do Legislativo para a edi¢do da lei
orgamentaria). Nesse caso, quid iuris? Ponderar principios juridicos e afastar todo o
feixe de regras juridicas associado a um deles? Ou ponderar regras e principios?

A nosso ver, a solu¢do do problema passa ao largo desses questionamentos. Na medida
em que a Constitui¢ao assegura o acesso a justica, a brasileira em seu art. 5°, XXXV
e a portuguesa no art. 20, n° 1, ndo se pode falar em macula ao principio da separacdo
dos poderes quando o Tribunal reconhece e tutela direitos subjetivos que, ao arrepio
da ordem constitucional, nio foram observados pelo Estado. E a propria Constitui¢do,
no auge de sua unidade hierarquico-normativa, que estabelece esse mecanismo de
equilibrio entre os poderes, ndo havendo qualquer anomalia na sua utilizag¢do.

% A consagragdo constitucional da dignidade humana ndo se adequa a tradicional dicotomia positivista entre
os momentos de criacdo e de aplicacao do direito. A vagueza semantica da expressao exige seja ela integrada
consoante os influxos sociais e as circunstincias do caso concreto, fazendo que o momento criativo termine
por projetar-se no momento aplicativo e a ele integrar-se, implicando numa nitida superposicao operativa. A
esséncia da Constitui¢do, assim, longe de ser uma certa concepgao material de homem, seria, na conhecida
proposicao de Héberle, a construgdo da vida social e politica como um “processo indefinidamente aberto”.
Essa atividade integrativa da norma, especialmente quando se constata que na dignidade humana se articula
a dimensao moral da pessoa, sendo a sua afirmagdo o gérmen do reconhecimento de direitos inerentes ao
individuo e o fundamento de todos os direitos humanos (Vide Beatriz Gonzalez Moreno, El Estado Social,
Naturaleza Juridica y Estructura de los Derechos Sociales, Madrid: Civitas Ediciones, 2002, pp. 95/96),

ndo pode ser deixada ao alvedrio do Poder Executivo. Nao encontra amparo na logica e na razio a tese de
que a agao ou a omissao que venha a aviltar a dignidade de outrem passe ao largo de instrumentos adequados
de controle da potestas publica. Formando a dignidade humana a base axiologica dos direitos sociais,
verifica-se que a sua sindicagdo pelo Poder Judiciario acarretara reflexos nos direitos a ela correlatos. Os
valores integrados na dignidade humana, em verdade, congregam a esséncia e terminam por auferir maior
especificidade nos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, a um s6 tempo, esmiugam a idéia de
dignidade e tém a sua interpretagdo por ela direcionada, do que resulta uma simbiose que nio é passivel
de ser dissolvida: o carater fundante da dignidade humana foi bem enunciado pelo art. 10 da Constituigdo
espanhola, ao consagrar a existéncia de direitos fundamentais a ela inerentes: “La dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a
los derechos de los demdas son fundamentos del orden politico y de la paz social”.
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Sérvulo Correia,” analisando o ambito de atuacdo da jurisdicdo administrativa,
sustenta a preeminéncia da tutela jurisdicional efetiva sobre a separacdo dos poderes
sempre que tal for necessario a preservagdo da dignidade da pessoa humana frente
ao exercicio viciado da fun¢do administrativa. Esse vicio, como ressalta o autor,
tanto pode resultar da pratica de um ato administrativo, como de sua omissdo.”® Nao
obstante a coeréncia do raciocinio, nitidamente fundado num critério de ponderacao,
dele discordamos.

O principio da tutela jurisdicional efetiva ¢ um dos multiplos mecanismos de checks
and balances que conferem operacionalidade ao principio da separag@o dos poderes,
possibilitando a preeminéncia da ordem juridica ¢ a contencdo de subjetivismos que
nela ndo encontrem amparo. Por essa razdo, ndo nos parece correto falar em ponderagao
entre tais principios. Para se constatar o acerto dessa conclusdo, ¢ necessario observar,
num primeiro momento, que a identificagao dos principios que compdem o alicerce do
sistema juridico serd realizada com o auxilio de um processo indutivo, em que o estudo
de normas especificas possibilitara a densificacdo dos principios que as informam.
Partindo-se do particular para o geral ¢ sendo observada uma paulatina progressdo dos
graus de generalidade e abstracdo, verifica-se a formagao de circulos concéntricos que
conduzirdo a identificag@o da esfera principiologica em que se encontram inseridos os
institutos e, no grau maximo de generalidade, o proprio sistema juridico, possibilitando
uma integracao das partes ao todo. *’

Transpondo esse raciocinio para a relacdo que se estabelece entre os principios da
separacdo dos poderes ¢ da tutela jurisdicional efetiva, é possivel concluir pela auséncia
de qualquer colisdo entre eles. Tomando-se como parametro a linha de progressao dos
graus de generalizagdo e abstrag@o acima referidos, vé-se que o principio da separagdo
dos poderes ocupa um escaldo superior, sendo um elemento estruturante da propria
nogdo de Estado de Direito. O principio da tutela jurisdicional efetiva, por sua vez,
a exemplo de outros principios de natureza similar (v.g.: principios da competéncia
legislativa do Parlamento, da legalidade da Administragdo etc), ocupa uma posicao
inferior. Ressalte-se, desde logo, que essa divisdo em escaldes ndo busca estabelecer
uma superioridade hierarquica em relagdo ao principio da separa¢ao dos poderes. O
que se pretende demonstrar, em verdade, ¢ que esse Ultimo principio apresenta um
grau de generalidade e abstragao superior aos demais, sendo o resultado de um método

4 Acto administrativo e ambito da jurisdi¢do administrativa, in Estudos de Direito Processual, org. por J. M.
Sérvulo Correia, Bernardo Diniz de Ayala e Rui Medeiros, Lisboa: Lex, 2002, p. 234.

% O art. 268, n° 4, da Constituigdo portuguesa dispde, expressamente, que “é garantido aos administrados
tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos, incluindo,
nomeadamente,”(...)“a determina¢do da pradtica de actos administrativos devidos.”

% Cf. Giorgio Del Vecchio, Sui Principt Generali del Diritto, Milano: Dott. A. Giuffié Editore, 1958, p.
11.
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indutivo iniciado justamente a partir deles. Estando o principio da tutela jurisdicional
efetiva insito na propria nog¢do de separagio se poderes, como seria possivel falarmos
em colisdo?

Demonstradaa correcdo da postura assumida pelos Tribunais, cabera a eles, unicamente,
a partir de critérios de razoabilidade e com a realizagdo de uma ponderagdo responsavel
dos interesses envolvidos, determinar a realizagdo dos gastos na forma preconizada,
ainda que ausente a previsdo orgcamentaria especifica. Restard ao Executivo, nos
limites de sua discri¢do politica, o contingenciamento ou o remanejamento de verbas
com o fim de tornar efetivos os direitos que ainda ndo o sdo.

Ultrapassadaa questao dainexisténcia de dotagdo orcamentaria especifica, o inico 6bice
ainda passivel de impedir a implementagao dos referidos direitos seria a demonstragao,
pelo Estado, da total inexisténcia de recursos. Nesse caso, o descumprimento
resultard de uma total impossibilidade material, ndo de uma injustificavel desidia,
o que impede seja ele censurado. A questdo, evidentemente, comporta uma analise
mais aprofundada, em especial para o fim de aferir a compatibilidade com o sistema
brasileiro das medidas adotadas por tribunais americanos para solucionar problemas
como esse (v.g.: determinagdo de majoracdo de impostos - ainda que contra a vontade
popular-, elaboragdo de planos de agdo ¢ fixagdo de montantes de investimento para o
aperfeigoamento das estruturas estatais etc.)’, o que ultrapassa o plano desse estudo.

Lembrando a estrutura metodologica delineada por Héberle,” a efetividade dos
direitos sociais pressupde analise do trindmio possibilidade, necessidade e realidade.
A possibilidade apresenta contornos de cunho normativo e indica a potencialidade
do ordenamento juridico para absorver a pretensdo formulada; a necessidade esta
atrelada a satisfacdo de aspectos inerentes a dignidade humana; ¢ a realidade indica
os limites materiais e circunstanciais que condicionam a agdo do Estado na satisfagdo
das necessidades basicas do individuo. Esses requisitos, ao nosso ver, em situagdes
especificas, podem ser divisados nos denominados “direitos sociais originarios”, 0s
quais auferem o seu fundamento normativo diretamente do texto constitucional.

Analisada a sindicabilidade dos direitos sociais a luz dos principios diretores e dos
mandados constitucionais, resta tecer algumas consideragdes a respeito dos direitos
subjetivos. Como dissemos, essa categoria, em regra, pressupde uma integracao
legislativa, que delimitard o seu contetido e indicara os recursos financeiros que lhe
fardo face.

7 Cf. A. E. Dick Howard, op. cit., pp. 193/195.

% Pluralismo y Constitucion, Estudios de Teoria Constitucional de la Sociedad Abierta (Die Verfassung des
Pluralismus. Studien zur Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft), trad. de Emilio Mikunda, Madrid:
Editorial Tecnos, 2002, pp. 78/84.
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Abstraindo a questdo da dignidade da pessoa humana, ainda que a Constituigdo ou
a lei indique a atuagdo prioritaria em determinada area, ndo se tera propriamente
um direito subjetivo com a mera defini¢do normativa de seus contornos essenciais,
sendo imprescindivel uma nova intervengdo legislativa, desta feita em termos
orcamentarios, para que se tenha o seu aperfeigoamento. Por outro lado, ndo sendo
possivel associar o facere estatal a protecdo da dignidade da pessoa humana e
inexistindo norma que considere determinado comportamento como prioritario, nao
podera o Judiciario realizar um juizo de ponderagdo em relagdo aos demais valores
envolvidos e porventura prestigiados pelo Executivo, o que também afasta a nogao de
direito subjetivo. Essa operagdo, por ser essencialmente politica, serd normalmente
insindicavel - as excegdes, por evidente, se situardo no campo da ilicitude: violagdo
aos principios da legalidade, da imparcialidade etc.

Interpretando o art. 227, caput, da Constituigdo brasileira - que assegura as criangas e
aos adolescentes, com absoluta prioridade, uma série de direitos sociais - bem como o
art. 208 da Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) - que dispde sobre a
intervenc¢ao judicial nos casos de nao oferecimento ou oferta irregular de atendimento
em creche as criangas de zero a seis anos de idade -, o Supremo Tribunal Federal, em
sede cautelar, suspendeu os efeitos de decisao judicial que determinara ao Municipio do
Rio de Janeiro a construgdo de creches sem a correlata previsdo orgamentaria.'® Nesse
caso, apesar de a lei delinear a prestacdo a ser realizada e a Constituicdo assegurar
absoluta prioridade as criangas, ndo era divisada a necessaria previsdo orgamentaria.
Além disso, como a omissdo do Municipio ndo importava propriamente em violagdo
a dignidade humana, nao seria possivel falar em violagdo a direito subjetivo, motivo
pelo qual nos parece correta a decisdo do Tribunal.
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