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RESUMO

A presente dissertagao investiga a dificuldade em se garantir efetividade aos direitos
fundamentais a prestagfes materiais ante a inércia legislativa em regulamentar as
normas constitucionais de direitos fundamentais de eficacia limitada. E, a partir do
reconhecimento da existéncia a um direito subjetivo a legislacdo, nas hipéteses de
restricbes aos direitos fundamentais por inércia do legislador ordinario, e
considerando que os direitos fundamentais séo trunfos contra a maioria, investiga-se
uma adequada arquitetura constitucional para a tutela desses direitos fundamentais.
Pretende-se identificar o design constitucional adequado para tutelar o cidadao
nesses casos de absoluta frustragdo do usufruto do direito fundamental por inércia
do Legislador, incluindo o Tribunal Constitucional — ou Supremo Tribunal Federal no
Brasil — como poder politico apto e adequado para a composicdo de um conflito
estabelecido entre Legislador e Constituicdo, que na verdade é identificado como
uma insurgéncia do legislador ordinario em cumprir a Constituigao.

Palavras-chave: Direitos fundamentais prestacionais. Omissao legislativa. Design
constitucional adequado.



ABSTRACT

The present dissertation investigates the difficulty in guaranteeing effectiveness to
the fundamental rights to material benefits before the legislative inertia in regulating
the constitutional norms of fundamental rights of limited effectiveness. And, from the
recognition of existence to a subjective right to the law, in the hypotheses of
restrictions to the fundamental rights by inertia of the ordinary legislator, and
considering that the fundamental rights are trumps against the majority, an adequate
constitutional architecture is investigated for the guardianship fundamental rights. It is
intended to identify the appropriate constitutional design to protect the citizen in these
cases of absolute frustration of the usufruct of the fundamental right by inertia of the
Legislator, including the Constitutional Court - or Federal Supreme Court in Brazil -
as political power apt and suitable for the composition of a established conflict
between Legislator and Constitution, which is actually identified as an insurgency of
the ordinary legislator in complying with the Constitution.

Keywords: Beneficial fundamental rights. Legislative omission. Proper constitutional
design.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sdo aquelas posi¢des juridicas tuteladas pelo
Estado e integradas ao texto da Constituicao e que, por sua relevancia, sao retiradas

da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos.

Para além disso, os direitos fundamentais séo posicbes juridicas
reconhecidas e tuteladas pelo ordenamento juridico, através de um conjunto de
normas constitucionais e infraconstitucional que formam um regime juridico de tutela

dos direitos fundamentais.

O problema se inicia quando verificamos que, como varios dispositivos
expressos na Constituicdo, as normas constitucionais de direitos fundamentais
possuem limites e niveis de eficacia, dependendo de uma atuacdo do legislador

ordinario.

E com base nessas premissas que nos propomos a analisar, no primeiro
capitulo, os niveis de eficacia das normas constitucionais de direitos fundamentais,
bem como o significado e alcance das varias espécies de direitos fundamentais,

inclusive os de prestacdo normativa - organizacao e procedimento.

Seguindo essa ordem, e considerando as varias dimensdes e funcbes dos
direitos fundamentais, imprescindivel proceder a uma classificacdo basica das
categorias desses direitos, primeiro em relagao a “dicotomia” entre direitos de defesa
e direitos a prestacfes, segundo quanto as espécies de direitos fundamentais a
prestacdes, que podem ser: a) direitos a prestacdes em sentido estrito; b) direitos a

protecéo; c) direitos a organizacdo e ao procedimento.

Com isso - e partindo do pressuposto de que nem toda norma constitucional
de direito fundamental prestacional em sentido estrito possui eficacia plena,
possibilitando que esse direito seja extraido diretamente do texto constitucional, e
gue a inércia legislativa pode acarretar a total frustracdo do usufruto do direito

fundamental material previsto em ambito constitucional -, no segundo capitulo
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trataremos do problema primario da pesquisa, consistente em definir se, nestes
casos de omissdo do legislador ordinério, existiria um direito subjetivo a prestacao

normativa.

Nesse ponto, deve-se considerar que os direitos fundamentais a organizacéo
e procedimento s&o direitos instrumentarios a concretizacdo dos direitos
fundamentais a prestacbes materiais, e que surgem como ferramentas

procedimentais para a tutela desses direitos fundamentais.

No terceiro capitulo procuramos resposta para o problema central desta
pesquisa: qual seria o0 design constitucional adequado para a tutela efetiva dos
direitos fundamentais a prestacdo, na hipotese de omissdo do legislador ordinario
em regulamentar norma constitucional de direito fundamental a prestacdo material
de eficacia limitada? Ou, sob uma o6tica mais ampla: se seria possivel, e em que
medida, dentro dos limites da separacdo de poderes e do Estado Democratico de
Direito, um Tribunal Constitucional poderia contribuir para a efetividade dos direitos
fundamentais a prestacdo normativa, como instrumento de concretizacdo dos

direitos fundamentais a prestacao material?

Portanto, nesse capitulo avancaremos a procura de uma adequada
arquitetura constitucional para a promoc¢ao dos direitos fundamentais prestacionais
normativos, compativel com os preceitos do Estado Democratico de Direito e da

separacao dos poderes.

E, partindo desse problema de pesquisa, vislumbramos, primeiro, duas
hipéteses. A primeira, que o Tribunal Constitucional ndo poderia participar nesse
processo de tutela dos direitos fundamentais a prestacéo, pois seria tarefa exclusiva
do Legislador conformar e regular a norma constitucional de direito fundamental a
prestacdo material de eficacia limitada. A segunda, que o Tribunal Constitucional
poderia, diante da gravidade da situacdo que afeta o direito fundamental, de alguma
maneira, colaborar para a colmatacdo dessa lacuna infraconstitucional que, em

ultima hipétese, frustra o usufruto do préprio direito fundamental.

JA& em momento posterior, caso admitida a segunda hipdtese como

verdadeira, podemos apontar, pelo menos, trés hipbteses possiveis: a) o Tribunal



Constitucional deve se limitar a reconhecer a auséncia de norma regulamentadora e
declarar o direito a prestagcdo normativa, remetendo ao legislador ordinario a sua
decisdo para que este promova, a seu livre critério, a regulamentacdo do direito
fundamental a prestacdo material; b) o Tribunal Constitucional deve implementar o
direito fundamental a prestagcdo material, mesmo na auséncia de regulamentacao
infraconstitucional, a fim de garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais,
estabelecendo os parametros para usufruto do direito fundamental previsto na
Constituicdo; c¢) o Tribunal Constitucional deve reconhecer auséncia da norma
regulamentadora e declarar o direito a prestacdo normativa, iniciando um dialogo
cooperativo com o fito de provocar, efetivamente, o legislador ordinario a sair da
inércia e promover uma minima regulamentacéo do direito fundamental a prestacéo

material.

No entanto, € importante esclarecer que a construcdo tedrica que
pretendemos realizar, tem como finalidade exclusiva identificar uma concepcéo
constitucionalmente adequada da teoria da separacédo dos poderes apta a contribuir
na tutela e promocéao dos direitos fundamentais a prestacdo material, na hipétese de

auséncia de regulamentacdo de norma constitucional de direito fundamental.

A presente pesquisa busca, por questdes metodoldgicas, se limitar a analise
das questdes que envolvem a construcéo tedrica de um design constitucionalmente
adequado e os limites e possibilidades da atuacédo do Tribunal Constitucional para a

tutela desses direitos fundamentais.

E importante registrar que ndo é nossa pretensdo analisar 0s instrumentos
institucionais inseridos na dogmatica constitucional utilizados para combater a

omissao legislativa geral.

Primeiro, porque pretendemos pesquisar os efeitos da omisséo legislativa,
apenas, no campo da eficacia das normas constitucionais de direitos fundamentais a

prestacdo material, e ndo em todas espécies de omisséao inconstitucional.

E, segundo, porgue 0 nosso objetivo € revelar concepcbes tedricas
adequadas e aptas a influenciar a dogmatica constitucional de tutela dos direitos

fundamentais, e ndo o inverso.
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Por fim, a finalidade Ultima da presente pesquisa € buscar revelar concepc¢des
tedricas viaveis e aptas a tutelar efetivamente os direitos fundamentais a prestacao

material.
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1 REGIME JURIDICO DE TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais representam um conjunto de valores, consagrados
através de principios e regras constitucionais, que ao final indicam um modelo de
Estado, o Estado Democratico de Direito, em que ha protecdo desses valores
fundamentais, limitacdo e separacao dos poderes. Os direitos fundamentais nascem
e se desenvolvem com lutas dos povos e, no &pice, sdo protegidos pelas

Constituicdes.

Esses direitos séo tao relevantes para o constitucionalismo contemporaneo
gue o art. 16 da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 dispde
que “A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem

estabelecida a separac&o dos poderes ndo tem Constituigdo ™.

Nesse compasso e reconhecendo a importancia dessa categoria de direitos

dos povos, Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 77), define direitos fundamentais como:

todas aquelas posic@es juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto
de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteddo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu
conteldo e significado, possam l|hes ser equiparados, agregando-se a
Constituicdo material, tendo, ou néo, assento na Constituicdo formal (aqui
considerada a abertura material do Catalogo).

Em breve retrospectiva, € possivel constatar que a partir da revolucéo
francesa institui-se o0 ndcleo material das Constituicbes escritas, com cunho
eminentemente liberal-burgués, pois fundado na nocédo de limitacdo dos poderes
estatais, mediante a garantia de direitos fundamentais negativos e o principio da
separacdo dos poderes, estabelecendo a relacdo entre Constituicdo, Estado de
Direito e direitos fundamentais. O pensamento liberal-burgués do século XVIII, de
cunho eminentemente individualista, posiciona-se como um espaco individual

intransponivel, instituindo direitos do individuo frente ao Estado, especificamente

! Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs
déterminée, n'a point de Constitution.
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como direitos de defesa, demarcando uma zona de nao intervencédo do Estado e
uma esfera de autonomia individual em face de seu poder (SARLET, 2012, p. 46-
47).

No entanto, no decorrer do século XIX, e verificados 0s primeiros resultados
do modelo liberal-burgués — sobretudo os impactos da industrializagdo e os graves
problemas sociais e econdmicos que o acompanharam -, inicia-se um movimento
para constitucionalizar meios de garantir a igualdade material entre os cidadaos, ou
seja, procura-se um modelo social de Estado, em que se atribui a este Estado o
dever de comportamento ativo na realizagdo da justica social (SARLET, 2012, p.
47)2,

Nos estados com sérios problemas de excluséo social - geralmente derivados
de dificuldades e desequilibrios no desenvolvimento e crescimento econémico da
nacao -, onde as questdes sociais dificultam a construcdo de um Estado de Direito e
de uma democracia fortalecidos, precisam se dedicar de maneira especial a solugcao
das questdes relacionadas as desigualdades sociais. Essa € uma caracteristica dos
paises da América Latina, que por esta razdo enfrentam um grande desafio no que

toca a efetividade dos direitos fundamentais a prestacao material.

Soma-se a essa dificuldade, a percepcédo de que os direitos fundamentais,
sobretudo os direitos sociais, tém sido subtraidos da dogmatica juridico-
constitucional e deslocado para as teorias da justica e que essa transferéncia vem
alicercada em “teoria como paixdao”, gerando nebulosidade e imprecisoes,
dificultando a construcdo de um regime juridico-normativo para a tutela dos direitos
fundamentais (CANOTILHO, 2008c, p. 116-117).

O doutrinador Canotilho (2008c) nos adverte que a juridicidade dos direitos
sociais encontra-se, atualmente, em posicdo bastante desconfortavel, devido a

utilizacdo de uma metodologia fuzzy no tratamento dos direitos econémicos, sociais

2 A titulo de esclarecimento e trazendo essas tendéncias mundial para o Direito brasileiro, Paulo
Bonavides (1992 apud SARLET, 2012, p. 185) propde que: “a evolugdo constitucional brasileira fosse
dividida em trés fases: a) o constitucionalismo monérquico (1822-1889), de inspiragdo marcadamente
francesa e inglesa; b) o constitucionalismo da Primeira Republica (1891-1930), caracterizado pela
adoc¢do do modelo federal e presidencialista americano; e ¢) o constitucionalismo social (desde 1934),
gue sofreu forte influéncia da Constituicio de Weimar e, embora em menor escala, da Lei
Fundamental de Bonn (1949)”.
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e culturais®. Em outras palavras, ha uma nuvem de fumaga que paira sobre a

doutrina dos direitos sociais, dificultando o seu reconhecimento e desenvolvimento.

Ha camalebes normativos a impor instabilidade e imprecisdo em eventual
sistema normativo de tutela dos direitos fundamentais, a causar confusdo entre
conteido de um direito, juridicamente definido e determinado, e a sugestdo de
conteudo, sujeita, portanto, a modelacbes politico-juridicas cambiantes
(CANOTILHO, 2008c, p. 100-101).

Por essas e outras dificuldades é que os direitos fundamentais sociais devem
ser tratados com foco no campo juridico-normativo, buscando imuniza-lo das
influéncias ideologicas, filosoficas ou politicas. 1sso porque, ao permitir a mesclagem
entre 0s aspectos politico e juridico — no campo dos direitos fundamentais —
corremos o0 risco de adotar posicbes ndo como resultado de um trabalho
hermenéutico sério e refletido sobre as normas constitucionais e as teorias da
ciéncia juridica, mas como resultado de uma ideologia de valorizacdo extremada da
eficacia dos direitos fundamentais, consistente em uma simplificacdo do quanto mais
melhor (NOVAIS, 2016, p. 23-29)*.

Por isso defendemos a imprescindibilidade da instituicdo de um regime
juridico-normativo de direitos fundamentais, que inclua todas as categorias desses
direitos. E preciso sistematizar uma dogmatica unitaria, inclusiva de todas as
espécies de direitos fundamentais, baseada na ideia de jusfundamentalidade
uniformemente aplicavel a todos os direitos constitucionais, de liberdade ou sociais,
gue possa resultar em uma analoga vinculacéo juridica dos poderes publicos, e cuja

atuacao ou omissao possa ser controlada judicialmente (NOVAIS, 2016, p. 18).

3 Em inglés “fuzzy” significa “coisas vagas”, “indistintas”, indeterminadas. Segundo Canotilho (2008c,
p. 99): “Por vezes, o estilo ‘fuzzysta’ aponta para o estilo do individuo. Ligeiramente embriagado. A
nosso ver, paira sobre a dogmética e sobre a teoria juridica dos direitos econémicos, sociais e
culturais a carga metodolégica da ‘vagueza’, ‘indeterminagdo’ e ‘impressionismo’ que a teoria da
ciéncia vem apelidando, em termos caricaturais, sob a designagédo de ‘fuzzysmo’ ou ‘metodologia

fuzzy™.

4 Na instalagdo de uma Assembleia Constituinte o povo vive um momento de euforia, de verdadeira
revolucdo, onde a ideologia, a emoc¢éo, a vontade de romper com o passado, impde a inclusdo no
texto constitucional de elevada carga ideoldgica. No entanto, passado o0 momento de euforia e
reafirmacéo ideoldgica, seguimos com a Carta Magna, com seu contetdo juridico-normativo e,
portanto, sujeita aos limites da ciéncia juridica.
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Nessa ordem de ideias reconhecemos que o0 conjunto de normas
constitucionais que abrigam direitos fundamentais - das mais variadas espécies e
categorias - deveria constituir um regime juridico-constitucional de direitos

fundamentais.

Além disso, entendemos que ao lado desse regime juridico-constitucional,
temos um outro conjunto de normas infraconstitucionais que garantem densidade e
conformacdo as normas constitucionais e que constitui um regime juridico-normativo
infraconstitucional de direitos fundamentais, e que ambos 0s sistemas se

completam, formando entdo um regime juridico de tutela dos direitos fundamentais.

No entanto, ndo é possivel desprezar que cada espécie e categoria de direito
fundamental previsto na Constituicdo encontrara suas peculiaridades em respeito ao
nivel de eficacia e exigibilidade, alguns, como veremos, com eficacia direta e

imediata e outros que imprescindem de complementagéao infraconstitucional.

Isso porque, mesmo os direitos fundamentais fazendo parte de um regime
especial de tutela é preciso respeitar os limites impostos pela ciéncia do Direito e
pela hermenéutica juridica, bem como as limitacdes da teoria de separacdo dos

poderes.

Afinal, cada espécie de direito fundamental positivado na Constituicdo - direito
de liberdade ou social - possui caracteristica propria relacionada a uma diversidade

de funcdes e deveres estatais®.

5 Com o estudo das dimensdes dos direitos fundamentais, reconhecendo que ora atendem a uma
faceta objetiva, ora a uma subjetiva, e que os direitos fundamentais podem atender a dimensdes que
exigem acdo (direitos positivos) ou omissdo (direitos negativos) do Estado, dentre outras posicdes
juridicas passiveis de serem extraidas dos direitos fundamentais, facil perceber a sua
multifuncionalidade. Bleckmann (1997 apud SARLET, 2012, p. 156) cita doze fun¢bes distintas: a)
direitos de defesa; b) direitos de participacdo ou quota-parte; c) garantias institucionais; d) garantias
procedimentais; e) direitos fundamentais como ordem de valores; f) direitos fundamentais como
normas objetivas; g) direitos fundamentais como normas impositivas e autorizagbes para acao; h)
direitos fundamentais como normas de conduta social; i) direitos fundamentais como fundamento de
deveres de prote¢cdo do Estado; j) direitos fundamentais negativos, ou deveres fundamentais; 1)
funcédo legitimadora dos direitos fundamentais; e, m) fungéo pacificadora e de parametro de justica.
Na verdade, hd muito os direitos fundamentais ndo se restringem a sua classica funcéo de proteger o
cidadao dos arbitrios do Estado. Atualmente, é possivel extrair dos direitos fundamentais além da sua
funcdo de defesa, propria do Estado liberal-burgués, uma exigéncia genérica de fomento da
liberdade. Os direitos fundamentais concebidos como encargos sociais juridico-constitucionalmente
vinculativos, passam a legitimar e fundamentar a atuacdo do Estado, impulsionando e dirigindo as
diversas fun¢bes do Estado (NOVAIS, 2003, p. 74-75).
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Porém, o mais relevante € contribuir para a identificacdo de elementos para a
fixacdo desse regime juridico-normativo de tutela dos direitos fundamentais,
sobretudo no que toca a tutela dos direitos fundamentais a prestacdo material e,

necessariamente, a prestacao normativa.

1.1 Eficacia das normas constitucionais de direitos fundamentais

E, o primeiro ponto que deve ser analisado na construgdo desse regime
juridico de tutela dos direitos fundamentais € exatamente as limitacbes quanto a

eficacia das normas constitucionais que abrigam esses direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, enquanto materializacdo juridica dos direitos
humanos, sempre estardo positivados em normas juridicas. E, a partir do momento
em que o Estado reconhece e positiva o direito fundamental, devemos passar a

analisar o nivel de eficacia dessa norma.

Na esteira do preconizado por José Afonso da Silva, reconhecemos que todas
as normas constitucionais de direitos fundamentais sdo aptas a produzir efeitos

juridicos — eficacia —, nem que seja em seu grau minimo (SILVA, 2012).

No minimo a norma de direito fundamental tera aptiddo para invalidar
gualquer dispositivo legal que lhe contrarie, ou conferirA parametro para
interpretacdo conforme a Constituicdo, ou ainda, serd apta para impor uma
abstencéo por parte do Estado na esfera individual do cidaddo. Enfim, toda a norma
constitucional de direito fundamental — qualquer espécie de direito fundamental —

tera eficacia minima, representada pela perspectiva objetiva e negativa.

Assim, percebemos que todas as normas constitucionais de direitos
fundamentais séo aptas a produzir efeitos juridicos — eficacia —, nem que seja em

seu grau minimo (perspectiva objetiva e de defesa), podendo, no entanto, sofrer
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algum tipo de restricdo e, as vezes, depender de regulamentagdo para tornar-se

totalmente eficaz® e exigivel pelo titular do direito fundamental.

Atendendo a finalidade deste trabalho e por questbes metodoldgicas, nos
limitamos a mencionar que as normas constitucionais de direitos fundamentais
podem ser de eficicia plena ou de eficécia limitada, a depender da prescindibilidade
de regulacé@o pelo legislador infraconstitucional para conferir efichAcia maxima — ou
efetividade — e tornar o direito tutelado (direitos positivos ou negativos) exigivel

judicialmente pelo seu titular’.

Entdo, tanto as normas de direitos fundamentais de defesa quanto as de
prestacdes — ou direitos negativos ou positivos — possuem eficacia minima quanto
ao dever de abstencao do Estado ou cidadaos de interferir na esfera individual do
ser humano, quanto a necessidade de interpretacdo do ordenamento
infraconstitucional em conformidade com aqueles direitos fundamentais e

possibilidade de excluir do sistema normativo normas contrarias aqueles direitos.

No entanto, algumas normas de direitos fundamentais terdo eficacia plena,

guando a obrigacédo do Estado perante o cidad&o puder ser exigida judicialmente, ou

5 Neste ponto, poderiamos até utilizar a expresséo “efetividade” para conferir o Ultimo grau de eficacia
a norma constitucional. No entanto, preferimos utilizar a expressao “eficacia” seguindo a tradigao
lancada por José Afonso da Silva (2012). Porém, a titulo de esclarecimento lembramos que Luis
Virgilio Afonso da Silva (2014), ao criticar a posicdo de José Afonso da Silva, destaca que néo é
possivel excluir a efetividade do campo juridico-dogmatico ja que trata-se de fendmeno relacionado
aos efeitos das normas constitucionais. Justificando seu posicionamento, Silva (2014, p. 239-240)
afirma que: “José Afonso da Silva, na introdugédo de sua monografia, restringe seu objeto de estudo e
exclui dele o problema de saber se a norma constitucional produz efetivamente seus efeitos. Segundo
ele, ‘isso ja seria uma perspectiva socioldgica’, e seu tema ‘se situa no campo da ciéncia juridica, nao
da sociologia juridica’. No entanto, como se pretendeu demonstrar nos tdpicos anteriores, as
condic¢Bes féticas, sociais e institucionais para a producédo dos efeitos de uma norma juridica sé@o
parte do fenémeno juridico. Mais que isso: fazem parte do objeto de estudo da dogmatica juridica —
sobretudo em sua dimensao empirica”.

7 Para José Afonso da Silva (2012, p. 100, 123 e 135), sdo normas constitucionais de eficacia plena
“aquelas que, desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem, ou tém possibilidade de produzir
todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situagdes, que o
legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular’, ao passo que as normas
constitucionais de eficacia limitada podem ser de principio institutivo que sdo “aquelas através das
quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo e atribuicbes de 6rgaos,
entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante lei” e
normas de principio programatico que seriam “as normas constitucionais através das quais o
constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-
Ihes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realiza¢éo dos fins sociais do
Estado”.
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seja, quando houver um direito subjetivo definitivo a obter algo e previsdo expressa
do titular, do objeto e do sujeito obrigado. Nestas hipéteses, a norma constitucional
de direito fundamental esgota em si mesma, prescindindo de intervencéo legislativa
posterior.

Por outro lado, outros efeitos das normas constitucionais de direitos
fundamentais poderao depender de intervencéo do legislador infraconstitucional, que
conferira condi¢bes juridicas e faticas de serem exigidas judicialmente pelo seu

titular, sendo, até entdo, normas de eficacia limitada.

Assim, em sintese, podemos afirmar que todas as normas constitucionais de
direito fundamental possuem eficacia minima, sendo que poderdo ainda ser de
eficacia plena ou eficacia limitada, a depender da prescindibilidade de intervencao

legislativa infraconstitucional.

Ha uma tendéncia em se relacionar as normas de eficacia plena as liberdades
publicas e direitos politicos e as normas de eficacia limitada aos direitos sociais. No

entanto, essa relacdo nao é estatica e necessaria (SILVA, 2014, p. 232).

E possivel identificar normas constitucionais de direitos fundamentais
prestacionais em sentido estrito que tenham eficacia plena, ao passo que podemos
identificar normas constitucionais de direitos fundamentais de defesa que dependam
de regulamentacdo. A definicdo irA depender da estrutura normativa positivada na

Constituicao®.

8 Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 237-238), chama a atengdo para a Unica distingdo real entre as
espécies de direitos fundamentais: enquanto as condi¢des — institucionais, legais, materiais etc. — de
producéo de efeitos dos direitos individuais (negativos), em geral, j& existem, as mesmas condi¢cbes
para a producdo de efeitos dos direitos sociais (prestacionais) e de outras normas de chamada
eficacia limitada ainda ndo existem. Conf. Robert Alexy (2011), que também aponta que sempre é
levantada a objec&o de uma justiciabilidade deficiente dos direitos fundamentais sociais. Para o autor
essa objecdo deve ser rejeitada na medida em que se constata que esses problemas ndo se
distinguem, na esséncia, dagueles que existem no campo dos direitos fundamentais negativos.
Sustenta que “a existéncia de um direito ndo pode depender exclusivamente de sua justiciabilidade,
ndo importa como ela seja definida” (p. 514). Conf. Ingo Sarlet (2012, p. 201 e 289-290), para quem
existem diferencgas sensiveis entre os direitos de defesa e os direitos a prestacdes materiais, que ndo
se limitam apenas ao seu objeto (deveres de abstencdo ou de a¢do), mas também que se revelam no
campo da densidade normativa e da eficacia na norma constitucional um problema crucial para o
reconhecimento de direitos subjetivos a prestacfes materiais estatais. Para o referido autor enquanto
a maior parte dos direitos de defesa ndo tém a sua aplicabilidade questionadas, os direitos sociais
prestacionais, que necessitam de concretizacdo legislativa e dependem de disponibilidades de
natureza socioecondmica, sofrem criticas quanto a sua eficicia e imediata aplicabilidade.
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Se a norma constitucional for suficiente para definir e reger a relacéo juridica
entre cidaddo e Estado, teremos eficicia plena, caso contrario, teremos eficacia

limitada, tendo ambas, no entanto, eficacia minima.

E, considerando que o objeto deste trabalho € a andlise da eficacia das
normas constitucionais de direitos fundamentais que consagram direitos a
prestacées materiais, ndo podemos deixar de observar que pela prépria natureza e
origem dos direitos sociais, a protecdo implica em uma exigéncia de acdes estatais e
que o ambito de protecdo desses direitos corresponderia a um “realizar direitos”, o
que influencia, diretamente, na efichcia das normas constitucionais que abrigam
esses direitos fundamentais. Isso porque, nessa esteira, € possivel afirmar que o
ambito de protecdo de um direito social € composto pelas acdes estatais que

fomentem a realizacdo desse direito, ou seja, um fazer®.

Diferentemente do que geralmente ocorre com os direitos de defesa, ou
negativos, em que basta o Estado deixar de agir no ambito protegido pela autonomia
individual do sujeito para que a norma constitucional de direito fundamental alcance

seu grau maximo de eficacia.

% Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 77): “Também o conceito de intervengéo estatal
precisa ser invertido. No caso da dimensao negativa das liberdades publicas, intervir significava agir
de forma restritiva ou reguladora no ambito de protecdo de uma liberdade. Aqui, na esfera dos
direitos sociais, é justamente o contrario: intervir, nesse sentido, € ndo agir ou agir de forma
insuficiente”. Complementa o autor que: “Somente nos casos de omissao infundada é que se poderia
imaginar alguma margem de acao para os juizes nesse ambito” (SILVA, 2014, p. 251). Em concluséo,
afirma o autor que: “Isso passaria a exigir — essa é a hipotese que aqui se defende — um dialogo
constitucional entre os trés poderes. E claro que isso também exigiria que a separag&o rigida de
poderes, na forma como muitas vezes € defendida no Brasil, fosse repensada. Nao € o caso de fazer
isso aqui, ja que abriria um tema paralelo. Mas a simples ideia de que a ndo-realizacdo de algo
exigido é equivalente a uma restricdo, e que exige fundamentacéo, pode ser um primeiro passo para
uma protecdo mais eficiente ou, pelo menos, para uma maior transparéncia no trato dos direitos
fundamentais” (SILVA, 2014, p. 251). Em outra passagem, sustenta que: “[...] juizes ndo devem
distribuir medicamentos ou beneficios similares aos individuos, eles devem estar aptos a canalizar
pretens@es individuais e, em uma espécie de processo de didlogo constitucional, exigir justificacbes
objetivas e transparentes acerca da alocacéo de recursos publicos por meio de politicas publicas, de
forma a poder, sempre que necessario, discutir e contestar tais alocacbes com os poderes politicos”
(SILVA, 2014, p. 251).
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Desta forma, os conceitos de ambito de protecdo e restricdo apliciveis as
normas constitucionais de direitos fundamentais a prestagdes materiais devem ser

invertidos?O,

Assim, verificamos que a eficacia das normas constitucionais de direitos
fundamentais prestacionais e a inversao dos conceitos de ambito de protecéo e
restricbes se inserem em um contexto que impacta diretamente na disciplina

constitucional e no pensamento sobre a separacéo dos poderes.

Por outro lado e, analisando sob outra perspectiva esse dever estatal de
conferir eficacia as normas constitucionais de direitos fundamentais a prestacao
material, percebemos que € preciso considerar que a prestacao devida pelo Estado

podera sofrer inUmeras variagoes.

Lembra-nos Canotilho (2003, p. 473) que a protecdo dos direitos sociais
dependem de um conjunto de condi¢bes, denominadas pressupostos de direitos
fundamentais, que seriam um conjunto de fatores (capacidade econémica do
Estado, clima espiritual da sociedade, estilo de vida, distribuicdo de bens, nivel de
ensino etc.) que condicionariam, de forma positiva ou negativa, a existéncia e

protecdo dos direitos sociais!?.

Nessa perspectiva, deve o legislador proceder a escolhas tragicas, decidindo
em que medida sera atendida as necessidades do cidaddo no campo prestacional

do Estado (MENDES, 2012, p. 465). Essas escolhas sobre alocacdo de recursos

10 Entendemos que restrigcdo e regulacdo de direito fundamental devem ser tratados como fenémenos
da mesma natureza, ou seja, é preciso reconhecer que toda restricdo € uma regulacédo e vice-versa.
Isso porque restringir o direito fundamental é impor limites a um direito prima facie, e regular o
exercicio do direito implica excluir desse ambito o que a regulagéo deixar de permitir. Conf. Virgilio
Afonso da Silva (2014, p. 209). Entendemos, também, que toda norma constitucional que veicular um
direito fundamental podera ser objeto de restricdo ou regulacdo. Nesse ponto Virgilio Afonso Silva
(2014, p. 227): “Como se viu, a partir do pressuposto tedrico da teoria dos principios e do contetido
essencial relativo, do suporte fatico amplo e da teoria externa, os direitos fundamentais ndo podem
ser considerados irrestringiveis. Restricbes ocorrem diuturnamente na atividade do legislador
ordinario, e as vezes até mesmo por ato entre particulares”. Em outra passagem o autor afirma que:
“[...] ndo existe norma constitucional que ndo dependa de algum tipo de regulamentagao e que nao
seja suscetivel de algum tipo de restricdo” (SILVA, 2014, p. 230).

11 Por isso afirma Sarlet (2012, p. 260) que: “os direitos a prestagbes (de modo especial os que tém
por objeto prestacdes materiais) ndo raras vezes sao positivados expressamente sob a forma de
normas programaticas, normas-objetivo, imposic¢des legiferantes mais ou menos concretas, enfim, de
tal forma a exigir — ao menos em principio €, em se partindo de uma perspectiva meramente textual —
uma interposic¢ao do legislador para que venham a adquirir sua plena eficacia e aplicabilidade”.
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s&o opgoes politicas e guardam relagdo com a conformidade do legislador. E o que
alguns denominam de reserva do politicamente adequado ou oportuno, ou seja,
guando existe uma margem de avaliacdo a cargo dos tomadores de decisdes
politicas e, particularmente, do legislador democrético, a qual o juiz ndo pode ignorar
(NOVAIS, 2016, p. 145).

No entanto, esse poder de conformidade legislativa infraconstitucional nao
importa na permissibilidade de uma inércia do legislador em promover minimamente
a regulacdo desses direitos fundamentais prestacionais abrigados pela
Constituicdo?.

O legislador deve, partindo do comando positivado na Constituicao, iniciar um
processo de regulamentacdo daquele direito fundamental, fomentando, desta

maneira, o dialogo institucional.

Parte dos direitos sociais seriam, portanto, indeterminados no plano
constitucional, devido ao fato da necessidade de se observar a reserva do possivel,
sendo razoavel o Constituinte delegar ao poder constituido o dever juridico de
realizacdo do direito social de forma gradual e diferida no tempo por parte do
Estado, respeitando a disponibilidade e as circunstancias de cada momento
(NOVAIS, 2016, p. 164).

Pois bem, ainda sobre eficacia, entendemos ser impossivel tratar de eficacia

das normas constitucionais de direitos fundamentais no Brasil sem observar, ou

2 Ao discorrer sobre a dependéncia legal dos direitos constitucionais sociais Canotilho (2008a, p.
104-105), afirma que: “Um terceiro paradoxo é este: sob o ponto de vista juridico-constitucional e
juridico-dogmatico os ‘direitos sociais’ estdo hoje na mesma situagdo em que estavam os direitos,
liberdades e garantias individuais ha mais de cinquenta anos. Se, nessa época, a conhecida ‘teoria
da regulamentacao das liberdade’ implicava tornar a eficacia dos direitos individuais dependente da
interpositivo legislatoris, também agora se insiste na tese de que o legislador tem uma completa
liberdade de conformacéo e, por isso, sem a intervengdo constitutiva da lei ‘ndo existem’ direitos
sociais. A viragem condensada na conhecida férmula ‘ndo sdo os direitos fundamentais que se
movem no ambito da lei, mas a lei que se move no ambito dos direitos fundamentais’ ndo pode, a
nosso ver, transferir-se de plano, para o dominio dos direitos econémicos, sociais e culturais, pois
isso traduzir-se-ia em admitir sem reticéncias a aplicabilidade imediata destes direitos, tese que nem
0 approach mais ‘absolutista’ ousara defender. No entanto, os resultados desta dependéncia legal
dos direitos sociais ndo deixardo de ser desconsoladores. Os direitos sociais mais ndo sédo do que
pretensfes legalmente reguladas. O legislador determina o que é um direito social, mas ele nédo esta
vinculado a direitos social”.
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levar em consideracdo, o teor da previsdo expressa do 8§ 1° do art. 5° da

Constituicéo™.

Portanto, se torna questéo crucial a definicdo da extensao e do alcance desse
dispositivo constitucional, ou seja, se realmente todas as normas constitucionais de
direitos fundamentais tém condicdo de irradiar eficacia plena e imediata,
independentemente, de regulamentacdo infraconstitucional. Neste ponto,
encontramos posi¢oes diametralmente opostas.

Por um lado temos aqueles que defendem a aplicacdo imediata, direta e
incondicional, de todas as normas constitucionais que abrigarem direitos
fundamentais, de qualquer espécie, natureza ou funcéo (aplicacéo irrestrita do art.
5° 8§ 1° da Constituicdo). E por outro lado, temos aqueles que sustentam que
nenhum direito fundamental poderad ser imediatamente aplicado sem a devida

regulacao legislativa infraconstitucional (SARLET, 2012, p. 263-264).

No entanto, temos que reconhecer que em relacdo ao nivel de eficacia da
norma constitucional de direito fundamental ndo podemos aderir a uma posicao
extremada, pois devemos nos guiar pelo desapego a posicdes ideoldgicas e pelo

respeito aos limites instrumentarios da ciéncia do Direito.

Ndo podemos, apenas por posicao ideolégica, defender uma ou outra
corrente. E preciso verificar o nivel de densificacdo da norma constitucional e
analisar detidamente o conteldo do texto normativo para, a partir do texto, tentar
extrair todos os elementos necessarios para a plena e imediata eficacia da norma
constitucional. S6 assim sera possivel sustentar se determinada norma juridica

constitucional €, ou ndo, imediatamente aplicavel.

Com isso, ja é possivel afirmar que a previsdo normativa do art. 5°, § 1° da
Constituicdo ndo é capaz de, por si sO, garantir qgue todas as normas constitucionais
de direitos fundamentais sejam imediatamente aplicaveis e dotadas de plena
eficacia (SARLET, 2012, p. 261-274; CANOTILHO, 2011).

13 Prevé o referido dispositivo legal que: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagcéo imediata”.
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Primeiro, porque nem toda norma constitucional de direito fundamental —
qualquer que seja a sua funcdo - possui conteldo e estrutura completa, capaz de
conferir um direito subjetivo definitivo ao cidadao, exigivel judicialmente do Estado.
Ou seja, em que pese ter eficacia minima (de conformacéo interpretativa e obstativa
de intervencao do Estado ou de terceiros, por exemplo) a norma constitucional pode

carecer de interpositio legislatoris.

Segundo, que o disposto no § 1° do art. 5 da Constituicdo n&o pode alterar a
natureza das normas juridicas — ou a natureza das coisas -, a0 passo que se uma
norma constitucional depende de regulamentacao infraconstitucional para definir o
conteudo, forma e usufruto do direito fundamental, ndo sera outra norma

constitucional que Ihe conferird gozo imediato!®.

Terceiro, que do proprio sistema de controle das omissdes inconstitucionais
podemos verificar que ha ferramentas — talvez nem téo eficazes — para lidar com
essa disfuncédo no sistema normativo-constitucional. Trata-se das a¢fes de controle
de constitucionalidade por omissdo e do mandado de injuncdo, as quais visam
conferir efichcia maxima as normas constitucionais, sobretudo diante da inércia do

legislador infraconstitucional.

A previsdo de um sistema de controle de constitucionalidade por omissao € a
prova cabal da existéncia de normas constitucionais de direitos fundamentais sem

eficacia plena e dependente de uma atividade legislativa infraconstitucional.

Sob outra Otica, percebe-se, ainda, uma tendéncia em garantir, com maior
facilidade, a aplicacdo do art. 5°, § 1° da Constituicdo as normas constitucionais de
direitos fundamentais de defesa — pois basta exigir a abstencdo do Estado -, ao

passo que se negaria aplicacdo as normas constitucionais de direitos a prestacoes.

14 Neste ponto, sadbias sdo as palavras de Canotilho (2011, p. 5): “O problema estd ndo na
contestacdo da bondade politica e dogmatica da vinculatividade imediata mas sim no alargamento
ndo sustentavel da forgca normativa directa das normas constitucionais a situagdes necessariamente
carecedoras de interpositio legislativa. E o que acontece, a nosso ver, com a acritica transferéncia do
principio da aplicabilidade imediata consagrado no art. 5°, § 1°, da CF/1988 a todos os direitos e
garantias fundamentais de forma a abranger indiscriminadamente os direitos sociais consagrados no
Capitulo Il no caso de existéncia de omissdes inconstitucionais”.
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Porém, seguindo a mesma ordem de ideias, temos que o § 1° do art. 5° da
Constituicdo, em regra, assume um significado diferenciado em relagcéo aos direitos
de defesa, mas que, em decorréncia da multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, esse significado especial pode também recair sobre direitos

fundamentais sociais.

7

Isso porque é possivel constatar que as denominadas liberdades sociais
equivalem - em virtude de sua fungcédo essencialmente defensiva e por sua estrutura
normativa — aos classicos direitos de liberdade e igualdade, exigindo, tdo somente,
uma abstencao do Estado ou de terceiros, dispensando, portanto, a necessidade de
regulamentacao legislativa e gerando um direito subjetivo ao seu titular (SARLET,
2012, p. 276).

E exatamente por isso que sustentamos que o importante ndo € classificar os
direitos fundamentais em direitos de liberdade e direitos de igualdade, ou direitos de
primeira e segunda dimensdes, mas sim classifica-lo segundo sua funcao primordial
e sua completude estrutural (funcdo de defesa ou funcéo prestacional; norma que

depende de regulamentacédo ou autoaplicavel)®.

Na linha desse raciocinio entendemos razoavel sustentar que a norma
descrita no art. 5°, 8§ 1° da Constituicdo possui natureza de mandado de otimizagéo
(ou maximizacao), tratando-se de norma de cunho principiolégico, a qual impde ao
Estado a obrigacdo de reconhecer a maior eficacia possivel dos direitos
fundamentais (SARLET, 2012, p. 270).

Além disso, é possivel atribuir, a partir do referido dispositivo constitucional,
uma presuncdo em favor da aplicabilidade imediata das normas de direitos
fundamentais, de sorte que eventual recusa de aplicacdo imediata deve ser
fundamentada (SARLET, 2012, p. 271-272).

7

Posto isso, € facil perceber que as normas constitucionais de direitos
fundamentais possuem um minimo nivel de eficacia, mas que, nem mesmo o 8§ 1° do

art. 5° da Constituicdo Federal é capaz de garantir-lhes forca normativa plena e

15 Conf. NR 5.
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imediata. E preciso respeitar a estrutura normativa do dispositivo legal-constitucional
para verificar, em cada caso, a possibilidade de se extrair, diretamente da
Constituicao, o direito pretendido pelo cidadao.

Isso se torna ainda mais evidente quando estamos a tratar dos direitos
fundamentais a prestacdo material, em que o ambito de protecdo do direito
circunscreve-se em uma acgéo estatal e que a restricdo ao direito transmuda-se,
exatamente, na omissdo do Estado em conferir regulamentacdo ao disposto na
Constituicdo. Ou seja, nessas hipéteses em que o direito fundamental é veiculado
por norma constitucional de eficicia limitada, reconhecemos a necessidade de
atuacdo legislativa infraconstitucional para conferir plena eficacia a norma
constitucional, sob pena do direito restar absolutamente frustrado pela inércia

estatal.

Por isso que destacamos a dificuldade de garantir exequibilidade direta da
ConstituicAo dessa espécie de norma, ja que impossivel extrair do texto
constitucional direito fundamental reconhecido mas que depende de regulamentacao

infraconstitucional.

E, para uma melhor compreensdo dos niveis de eficacia das normas
constitucionais que veiculam direitos fundamentais, se mostra necessaria uma

analise minuciosa das varias espécies e categorias de direitos fundamentais.

1.2 Classificacao dos direitos fundamentais

Preliminarmente, é preciso registrar a complexidade tedrica que envolve
tentativas de classificar os direitos fundamentais e as normas que os veiculam, e a
dificuldade em se estabelecer uma classificacao sistematizada e calcada em critérios

objetivos e funcionais.

Podemos apontar as principais dificuldades que se apresentam: a) a

multifuncionalidade exercida pelos direitos fundamentais. As normas constitucionais
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gue abrigam direitos fundamentais podem, ao mesmo tempo, ser utilizadas como
defesa do cidadéo contra acOes estatais (exigibilidade de abstencao) e, ao outro
extremo, conferir uma obrigacdo ao estado, um dever de agir (exigibilidade de acao);
b) a complexa estrutura das normas constitucionais que disciplina os direitos
fundamentais. E possivel perceber que as normas constitucionais que possui
conteiudo de direito fundamental, com frequéncia, apresentam uma estrutura
complexa, isto €, com baixa densidade normativa, formada por clausulas abertas e
conceitos indeterminados, o que dificulta a tarefa do intérprete de extrair da norma
constitucional algo objetivamente definivel e diretamente exigivel pelo titular do
direito; c) peculiaridades de cada ordem constitucional, ou seja, € preciso
reconhecer que cada Constituicdo, definida no tempo e no espaco, podera trazer
uma forma distinta de categorizar, definir e proteger os direitos fundamentais (ex.: a
protecdo dos direitos sociais em Portugal e na Alemanha séo distintos, e ambos
possui peculiaridades em relacédo ao tratamento dado pela Constituicdo brasileira)
(SARLET, 2012, p. 159-162).

Enfim, em regra, definir a espécie de direito fundamental extraivel da norma
constitucional ndo é tarefa facil e passivel de obter unanimidade. Isso porque, na
esteira da afirmacéo supra, cada Constituicdo apresenta sua peculiaridade quanto a
distribuicdo dos direitos fundamentais no seu texto, os dispositivos constitucionais
gue abrigam os direitos fundamentais podem permitir a extracdo de inumeras
normas constitucionais e que, considerando a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais, essas normas podem representar espécies distintas de direitos

fundamentais.

Ou seja, um mesmo dispositivo constitucional pode abrigar direitos
fundamentais negativos e positivos, e dentre esses um direito fundamental a
prestacdo material que somente serd usufruido através da implementacéao do direito

fundamental normativo.

Isso posto, reconhecendo a dificuldade da tarefa e os limites impostos nesta
pesquisa, resolvemos, por questbes metodoldgicas, delimitar a classificacdo para

este trabalho.
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Primeiro, a classificacdo a ser adotada devera se dar em um campo abstrato,
tedrico, sem relacdo imediata, pelo menos a priori, com os dispositivos do texto
constitucional. Ao classificar os direitos fundamentais ndo estaremos atrelados a
classificacdo dada pelo Constituinte de 1988 e muito menos ao contetdo dos textos

normativos.

Porém, isso nao nos impede de, no decorrer do desenvolvimento do trabalho,
excepcionalmente, buscarmos promover a relacao entre a classificacao teérica com
os direitos fundamentais postos pelo Constituinte, de forma a tentar contribuir para
uma interpretacdo dos dispositivos constitucionais segundo os critérios de
classificacao estabelecidos.

Segundo, alguns critérios classificatérios encontrados na doutrina deveréao,
também por questbes metodoldgicas, ser excluidos de plano. Isso porque, como
sera demonstrado, a classificacdo proposta seguira critérios a fim de estabelecer, de
forma minimamente segura, a natureza juridica da obrigacdo estatal a prestacao
normativa como direito fundamental, ou seja, a classificacdo adotada neste trabalho
tera por finalidade distinguir, teoricamente, as varias espécies de direitos

fundamentais a fim de definir a natureza de determinada categoria.

Assim, veremos que a distingdo pura e simples entre direitos de liberdade e
igualdade nédo € suficiente para superar a dificuldade em se conferir exigibilidade
imediata do direito fundamental, independentemente de regulamentacéo legislativa,
pelo titular do direito constitucionalmente protegido. Da mesma forma é o
agrupamento dos direitos fundamentais de acordo com as geracdes (ou dimensdes).

O mesmo ocorre com a classificacdo entre direitos civis, politicos e sociais.

Ademais, como a classificacdo a ser adotada neste trabalho podera dialogar
com a maneira que o Constituinte brasileiro inseriu os direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988, entendemos que importar a classificacdo adotada por outras
Constituicdes ndo seria adequada, a exemplo da Constituicdo portuguesa de 1976
gue divide os direitos fundamentais em dois grandes grupos, os direitos, liberdades

e garantias (Titulo Il) e os direitos econémicos, sociais e culturais (Titulo IlI).
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Importante ressaltar que sera fundamental relacionar as diversas categorias,
na classificacdo dos direitos fundamentais, com os niveis de eficacia das normas
constitucionais, a fim de garantir a devida coeréncia e higidez ao sistema de tutela
dos direitos fundamentais.

Por fim, advertimos que considerando o carater eminentemente tedrico da
classificacdo - sem compromisso com, nesse primeiro momento, as escolhas do
Constituinte -, certamente as categorias de direitos fundamentais previstas na
Constituicdo serdo deslocadas (direitos e garantias individuais e coletivos, direitos
sociais, direitos politicos etc.), caso seja realizada uma tentativa de aplicacdo da
classificacdo ao contelldo normativo. Até porque, ndo podemos descurar de que a
multifuncionalidade dos direitos fundamentais exige essa flexibilidade, ao passo que
devemos admitir que um mesmo dispositivo constitucional podera veicular direitos

fundamentais de variadas espécies.

Estabelecidas essas premissas iniciais, temos que os direitos fundamentais
podem ser classificados em dois grupos: a) direitos fundamentais na condicdo de
direitos de defesa; b) direitos fundamentais como direitos a prestacdes (de natureza
fatica e juridica). Este segundo grupo pode ser dividido em dois subgrupos: 1)
direitos a prestaces em sentido amplo: 1.1) direitos de protecdo; 1.2) direitos a
participacdo na organizacdo e procedimento; 2) direitos a prestacfes em sentido
estrito (direitos a prestacfes materiais sociais) (SARLET, 2012, p. 162-208; ALEXY,
2011, p. 433-511; CANOTILHO, 2003, p. 406-409).

1.2.1 Direitos originarios e derivados a prestacdes

by

Em complemento a classificacdo dos direitos fundamentais e para melhor
compreensao do que serd exposto, ndo podemos nos esquecer que ha direitos
fundamentais extraidos diretamente da Constituicdo e outros que somente sdo

exigiveis através de norma regulamentadora.
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A doutrina constitucional costuma distinguir direitos fundamentais
prestacionais entre originarios e derivados, classificacdo que coincide com nossa
ideia de instituicdo de um regime juridico-constitucional de direitos fundamentais e
um regime juridico-normativo infraconstitucional de direito fundamental, que se

complementam para integrar um regime juridico de tutela dos direitos fundamentais.

Os direitos originarios a prestacfes podem ser definidos como aqueles que
sdo reconhecidos como direito subjetivo a prestacdo material a partir da norma
constitucional e independentemente de qualquer mediacdo legislativa
infraconstitucional (SARLET, 2012, p. 299-300). Essa definicdo coincide com a ideia

de normas constitucionais de eficacia plena e imediatamente exigiveis?®.

Os direitos derivados a prestacbes sdo aquelas posicOes juridico-
prestacionais ja concretizadas pelo legislador, possibilitando o seu exercicio como
direito subjetivo nos termos de lei regulamentadora (SARLET, 2012, p. 300). S&o os
direitos fundamentais extraivel da regulamentacdo infraconstitucional da

Constituicao!’.

Assim, temos que os direitos originarios a prestacbes sdo extraidos
diretamente das normas constitucionais, sem necessidade de atuacdo legislativa

infraconstitucional, haja vista a autossuficiéncia da norma, ao passo que os direitos

16 Segundo Canotilho (2003, p. 477): “Com base na indiscutivel dimens&o subjectiva dos direitos
“sociais” afirma-se a existéncia de direitos originarios a prestagdes quando: (1) a partir da garantia
constitucional de certos direitos; (2) se reconhece, simultaneamente, o dever do Estado na criagdo
dos pressupostos materiais, indispensaveis ao exercicio efectivo desses direitos; (3) e a faculdade de
o cidadao exigir, de forma imediata, as prestagbes constitutivas desses direitos”. Esclarece o autor
portugués que essa definicdo dos direitos originarios a prestacées expde um problema fundamental,
gual seja, a de que nem todos os direitos econémicos, sociais e culturais séo self-executing, sendo
gue alguns dependem de uma atividade mediadora dos poderes publicos, razdo pela qual alguns
constitucionalistas negam a configuracdo dos direitos a prestacdo como verdadeiros direitos
(CANOTILHO, 2003, p. 477-478) (grifo do autor).

17 Segundo Canotilho, (2003, p. 479): “Com base estes pressupostos, alude a doutrina a direitos
derivados a prestagcdes (derivative Teilhaberecht) entendidos como direito dos cidaddos a uma
participacdo igual nas prestacdes estaduais concretizadas por lei segundo a medida das capacidades
existentes. Os direitos derivados a prestagfes, naquilo em que constituem a densificacdo de direitos
fundamentais, passam a desempenhar uma fungao de “guarda de flanco” (J. P. Miller) desses
direitos garantindo o grau de concretizagéo ja obtido” (grifo do autor).
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derivados a prestagcbes nascem de uma intervencao legislativa para densificar o

contetido do direito fundamental8.

Atualmente, temos que os direitos originarios e os direitos derivados formam
um conjunto normativo complexo, o qual conforma o direito fundamental que se

inicia na Constituicédo e recebe exequibilidade no ordenamento infraconstitucional®®.

Os direitos a prestacbes derivados de criacdo legal seria o resultado da
atuacédo do legislador ordinario, na observancia ndo apenas da reserva do possivel,
mas de todas as reservas que possam afetar os direitos sociais. Por isso, revela-se
destituida de fundamento teérico e constitucional a posicdo que recusa a natureza

jusfundamental desses direitos e, consequentemente, dos direitos sociais.

Na esteira do desenvolvido neste trabalho, defendemos a existéncia de um
regime juridico de tutela dos direitos fundamentais, composto tanto por normas

constitucionais quanto por normas infraconstitucionais, formando um complexo

8 Jorge Reis Novais (2016, p. 168) critica a importagdo acritica desse conceito para Portugal e para o
Brasil. Sua critica inicia na propria nomenclatura utilizada. Segundo o autor: “Procuramos com esta
expressao (“direitos a prestagdes derivados da lei”) escapar a uma tradugdo menos feliz, mas que fez
escola entre nds. Normalmente, na tradugdo portuguesa as expressdes alemas “originare
Leistungsanspriiche” e “derivative Teilhabeanspriiche” (Martens, loc. cit., p. 21 e passim) deram, entre
nos, origem a designagao “direitos derivados a prestagdes” para concretizar os direitos a prestacdes
ndo originariamente presentes na Constituicdo, mas de criagdo legal. Designa-los-emos aqui de
direitos a prestagdes derivados da lei ou direitos a prestacdes derivados de criagédo legal”. Segundo
Novais (2016), na origem esse conceito de direitos derivados — ou direitos a prestacdes derivados,
como prefere — corresponde ao regramento infraconstitucional, ou seja, a intervencgéo criativa do
legislador infraconstitucional nos direitos fundamentais sociais e ficariam a disponibilidade do
legislador. Os direitos sociais seriam, quando muito, direitos fundamentais fracos, quase retéricos,
sem conteldo normativo préprio. Todavia, uma vez importado para Portugal e Brasil recebe da
doutrina uma forga de resisténcia suplementar dos principios da igualdade, da protec¢éo da confianca
e da proibicao do retrocesso (NOVAIS, 2016, p. 171-172).

19 Nas palavras de Novais (2016, p. 179): “Mas quando, posteriormente, a lei ordinaria desenvolve ou
restringe os direitos fundamentais em causa, os acomoda na ordem juridica, preenchendo os quadros
constitucionais, consubstancializando o respectivo contetdo, criando as condi¢des juridicas do seu
exercicio efectivo, esclarecendo o que esta ou ndo neles definitivamente contido ou excluido, ou os
faz eventualmente ceder perante outros principios ou valores, habilitando a administracdo ou os
tribunais a decidirem acerca dessa eventual cedéncia e orientando materialmente os juizos de
ponderacao correspondentes, essa lei ordinaria é também norma de garantia do direito fundamental,
€ norma de direito fundamental, é direito fundamental”. E arremata o referido autor que: “Os direitos
fundamentais dos particulares sdo o resultado juridico integrado e indissociavel que resulta dos
enunciados constitucionais e ordinarios que compdem conjuntamente, ainda que numa relagdo de
supra e infra-ordenagédo, a norma de direito fundamental. Aquilo que os particulares podem reivindicar
do Estado, aquilo que, com o valor de direito fundamental, podem opor a todas as entidades publicas
— legislador, administracdo e poder judicial — é 0 que resulta desse conjunto, designadamente o
disposto em lei ordinaria, porque mais proximo da realidade, mais aplicavel, mais regra, ou seja, ja
menos sujeito a ponderacgdes ou cedéncias no caso concreto” (NOVAIS, 2016, p. 179).
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normativo apto a conferir o usufruto dos direitos fundamentais abrigados na

Constituicdo, complexo esse marcado pela caracteristica da jusfundamentalidade.

Até porque “Os direitos sociais vivem nos direitos a prestacdes concretizados
na lei; estes ultimos sao, portanto, o corpo dos direitos fundamentais sociais”
(NOVAIS, 2016, p. 194).

Os direitos fundamentais ndo podem seguir a mercé da lei ordinaria, mas a lei
€ que deve respeito aos direitos fundamentais. Assim, essas normas ordinarias,
passam a integrar com as normas constitucionais a que dao realizagdo, uma
unidade de sistema de natureza material jusfundamental que, enquanto tal, é
retirado da esfera de disponibilidade do legislador infraconstitucional (NOVAIS,
2016, p, 191).

Superada, portanto, essa primeira classificacdo, que servird para contribuir
para a ideia de normas constitucionais de direitos fundamentais com eficacia plena e
normas com eficacia contida, partimos para uma segunda classificacdo de suma

relevancia para o trabalho.

1.2.2 Direitos de defesa e direitos a prestacdes

Ainda sobre categorias de direitos fundamentais podemos classifica-los em
direitos de defesa, ou negativos, e direitos a prestacdes, também conhecidos como
direitos positivos, em que pese haver doutrinadores que defendem a inutilidade
dessa dicotbmica classificacdo (HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 38-39).

Segundo esses autores, a dicotomia classificatéria entre direitos positivos e
direitos negativos é inutil (The futility of dichotomy), jA que apontam e discorrem
sobre uma profunda dificuldade em definir os direitos fundamentais em dois grupos
estanques, pois na verdade, todos os direitos fundamentais seriam de natureza

positiva e exigiriam, em alguma medida, do Estado uma acdo para realiza-lo.
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Segundo Holmes e Sustein (1999, p. 43) “What it shows is that all legally enforced

rights are necessarily positive rights”°.

No entanto, em que pese as criticas dos referidos autores - que sao razoaveis
-, entendemos conveniente, para os fins deste trabalho, adotar a distincdo entre
direitos de defesa e a prestacdo para que possamos compreender melhor a

evolucao dos direitos fundamentais no tempo.

E, formulado esses esclarecimentos, percebemos que o0s direitos
fundamentais de defesa sao dirigidos a uma obrigacéo de abstencdo por parte dos
poderes publicos, gerando um dever de respeito a autonomia individual, através da
nao ingeréncia ou da intervencdo da esfera de liberdade pessoal apenas em

determinadas hipéteses e sob certas condigées (SARLET, 2012, p. 168)%.

Na concepcao tradicional os direitos de defesa (Abwehrrechte) visava
proteger determinadas posi¢cdes juridicas dos cidaddaos contra a intervencado do
Estado, seja pela abstencdo em impedir a pratica de atos pelo cidadao, seja pela
abstencdo na intervencédo de situacdes subjetivas ou ndo eliminacdo de posicbes
juridicas (MENDES, 2012, p. 469)%°.

Por outro lado, os direitos fundamentais a prestacdes objetivam a garantia

nao apenas da liberdade perante o Estado (autonomia individual do cidadao), mas

20 Nas palavras dos autores, Holmes e Sustein (1999, p. 39): “This ramshackle inventory of only some
of the everyday rights of ordinary Americans suggests the magnitude of the challenge facing anyone
who wants to map the sprawling terrain of our individual liberties. Even if we set aside archaic-sound-
ing anomalies, such as the ‘right of rebellion’, we will have a tough time organizing into two mutually
exclusive and jointly exhaustive groups the swarm of claims and counterclaims that help structure the
commonplace expectations and routine behavior of U.S. citizens today”.

21 Nas palavras de Sarlet (2012, p. 168): “Acima de tudo, os direitos fundamentais — na condicdo de
direitos de defesa — objetivam a limitacdo do poder estatal, assegurando ao individuo uma esfera de
liberdade e outorgando-lhe um direito subjetivo que lhe permita evitar interferéncias indevidas no
ambito de protecéo do direito fundamental ou mesmo a eliminacédo de agressfes que esteja sofrendo
em sua esfera de autonomia pessoal”.

22 O doutrinador Canotilho (2003, p. 408) ensina que: “Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de
direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-
objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder
de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissées dos poderes
publicos, de forma a evitar agressées lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)” (grifo do
autor).
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também a liberdade por intermédio do Estado, pressupondo que o individuo para
conquistar e manter a plena liberdade depende da postura ativa dos poderes
publicos. E a concepgdo de Estado para além da n&o intervencdo na esfera de
liberdade individual, mas como ente que confere meios materiais e implementacdes
faticas que possibilite o efetivo exercicio das liberdades fundamentais (SARLET,
2012, p. 184-185).

Os direitos fundamentais a prestacao significam, em sentido estrito, direito do
particular de obter algo através do Estado (saude, educacado, seguranca social etc.),
desde que néo disponha de meios financeiros suficientes para obter a satisfacdo de
suas pretensdes prestacionais no mercado privado (CANOTILHO, 2003, p. 408)23.

Nesse sentido, de que ha direitos de defesa e direitos a prestacdes, e
criticando a insuficiéncia da classificacéo geracional, Jorge Schéafer (2013, p. 67-68)

aponta a criacao de duas categorias juridicas distintas de direitos fundamentais:

De um lado, as liberdades negativas; de outro, as liberdades positivas. As
liberdades negativas corresponde a postura omissiva do Estado, a qual
comporta ndo somente a garantia de fazer ou ndo fazer alguma coisa, mas
também o direito de ndo se submeter a interferéncias da autoridade na
prépria esfera de liberdade. As liberdades positivas, ao contrario, encontram
sua realizacdo na funcdo promocional do Estado, consubstanciando
aqueles direitos que reclamam, para serem efetivados, a prética de
condutas concretas por parte do poder publico®*.

2 Ensina ainda Canotilho (2003, p. 408-409) que a funcdo de prestacdo dos direitos fundamentais
anda associada a trés nudcleos problematicos dos direitos sociais, econdmicos e culturais: a) ao
problema dos direitos sociais originarios, ou seja, se os particulares podem derivar diretamente das
normas constitucionais pretensfées prestacionais (ex.: derivar da norma consagradora do direito a
habitacdo uma pretensao prestacional traduzida no “direito de exigir’ uma casa); b) ao problema dos
direitos sociais derivados que se reconduz ao direito de exigir uma atuac¢éo legislativa concretizadora
das “normas constitucionais sociais” (sob pena de omissao inconstitucional) e no direito de exigir e
obter a participagdo igual nas prestacBes criadas pelo legislador (ex.: prestagbes médicas e
hospitalares existentes); c¢) ao problema de saber se as normas consagradoras de direitos
fundamentais sociais tem uma dimensao objetiva juridicamente vinculativa dos poderes publicos no
sentido de obrigarem estes (independentemente de direitos subjetivos ou pretensdes subjetivas dos
individuos) a politicas sociais ativas conducentes a criagcdo de instituicdes (ex.: hospitais, escolas),
servigos (ex.: servicos de seguranca social) e fornecimento de prestagdes (ex.: rendimento minimo,
subsidio de desemprego, bolsas de estudo, habita¢cdes econémicas). A resposta aos dois primeiros
problemas é discutivel. Relativamente a ultima questéo, € liquido que as normas consagradoras de
direitos sociais, econémicos e culturais da Constituicdo Portuguesa de 1976 individualizam e imp&em
politicas publicas socialmente ativas.

24 Segundo o referido autor, os direitos de defesa podem ser divididos em trés grupos: a) direitos ao
ndo impedimento de acdes; b) direitos & ndo afetacdo de propriedades e situacdes; c) direitos a nao
eliminacéo de posicdes juridicas. Ainda segundo 0 mesmo autor, os direitos a prestacdes podem ser
divididos em: a) direitos a protecdo; b) direitos a organizacdo e a procedimento; c¢) direitos a
prestacdo em sentido estrito (CANOTILHO, 2013, p. 72-73).
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Com isso, podemos perceber que os direitos de defesa representou, em um
primeiro momento, com a ascensdo do pensamento liberal-burgués, a protecédo do
cidadao contra as ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade,
sendo que na sequéncia, com as reinvindicagdes sociais, 0 cidadao passa a exigir
intervencdo do Estado para conter as desigualdades materiais entre os cidadéos,
através da categoria prestacional dos direitos fundamentais. Ou seja, percebe-se
que ndo basta o Estado se abster de intervir na autonomia privada do individuo —
direito a liberdade -, sendo necesséaria a sua intervencao para configurar meios de
usufruto e manutencdo da liberdade individual com a superacdo de obstaculos a

igualdade material — direitos econémicos, sociais e culturais (ALEXY, 2011).

Delimitada essas categorias, devemos agora passar a analise da
classificacdo dos direitos fundamentais a prestacdes, que € o objeto principal da

nossa pesquisa.

1.2.3 Direitos a prestacdes em sentido amplo

Os direitos a prestacfes em sentido amplo podem ser divididos em: a) direitos
de protecao; b) direitos a organizacdo e procedimento; c) direitos a prestacdes em
sentido estrito (direitos a prestacfes materiais) (SARLET, 2012, p. 162-208; ALEXY,
2011, p. 444-445; SCHAFER, 2013, p. 73-74; MENDES, 2012, p. 472-478;
CANOTILHO, 2003, p. 474-476).

Com essa classificacdo podemos observar que os direitos a prestacdes nao
se esgotam no direito a prestacbes materiais (direitos sociais prestacionais),
podendo possuir dois objetos especificos, quais sejam, direitos a prestacbes
juridicas (ou normativas) e direitos a prestacdes faticas (ou materiais) (SARLET,
2012, p. 187)%5%,

25 Adverte Sarlet (2012, p. 189-190): “enquanto os direitos a prestagbes em sentido estrito podem ser
reportados a atuacao dos poderes publicos como expressao do Estado Social (no sentido da criacao,
fornecimento, mas também da distribuicdo de prestacfes materiais j4 existentes), os direitos a
prestacdes em sentido amplo (que englobam os direitos de protecdo e de participacdo na
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1.2.3.1 Direitos a prestagdes em sentido estrito

Os direitos fundamentais a prestacdes em sentido estrito, diversamente dos
direitos de defesa, objetivam assegurar, mediante a compensacdo das
desigualdades sociais, 0 exercicio pleno da liberdade e igualdade real entre os
cidadaos, pressupondo um comportamento ativo do Estado, ja que, através dele, a
igualdade material deve ser implementada (SARLET, 2012, p. 199-200; MENDES,
2012, p. 473-474).

Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se
houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares
(ex.: direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a educacédo) (ALEXY,
2011, p. 499).

Uma questdo problematica apontada pela doutrina € que as pretensfes a
prestacdes faticas estdo voltadas para uma conformacdo do futuro e impdem
decisdes de alto riscos, como o direito ao trabalho (art. 6° da CF), direito a educacao
(art. 6° c/c art. 205 da CF), direito a assisténcia social (art. 6° c/c art. 203 da CF) e a
prestacao social (art. 6° c/c art. 201 da CF). Sob a 6tica dessa corrente todas essas

decisdes politica do Constituinte, que conferiu carater juridico aos direitos sociais,

organizacgdo e procedimento) dizem respeito as fun¢des do Estado de Direito de matriz liberal, dirigido
principalmente a protecdo da liberdade e igualdade na sua dimenséo subjetiva, razdo pela qual ja
houve quem os tenha (corretamente diga-se de passagem) enquadrado num status positivus
libertatis”.

26 Conf. Alexy (2011, p. 442-444), “[...], ha dois motivos decisivos para estender o conceito de direito a
prestacdes, para além desses direitos a prestacfes faticas, também aos direitos a prestacbes
normativas, como a protecdo por meio de normas de direito penal ou a criagdo de normas
organizacionais e procedimentais. O primeiro motivo é que muitos dos direitos fundamentais sociais
h& um feixe de posicdes que dizem respeito em parte a prestacdes faticas e em parte a prestacdes
normativas. [...]. O segundo motivo consiste no fato de que os direitos a agfes positivas compartilham
problemas com os quais os direitos a a¢gbes negativas ndo se deparam, ou pelo menos ndo com a
mesma intensidade. Direitos a a¢cfes negativas impdem limites ao Estado na persecucédo de seus
objetivos. Mas eles ndo dizem nada sobre que objetivos devem ser perseguidos. Direitos a acdes
positivas do Estado imp&e ao Estado, em certa medida, a persecuc¢do de alguns objetivos. Por isso,
todos os direitos a ac¢des positivas suscitam o problema de se saber se e em que medida a
persecucao de objetivos estatais pode e deve estar vinculada a direitos constitucionais subjetivos dos
cidadaos. [...]".
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dependem de satisfacdo de uma série de pressupostos de ordem econdmica,
politica e juridica (MENDES, 2012, p. 473-474).

Com isso afirmam que a constitucionalizagdo dessas demandas operou um
fenbmeno de transmutacao, convertendo questdes de natureza politica em questbes
de natureza juridica, gerando o fenbmeno da juridicizacdo do processo decisério,
acentuando a tenséo entre direito e politica (MENDES, 2012, p. 474).

Ademais, em que pese haverem direitos prestacionais ndo passiveis de
exigibilidade imediata pelo cidadao (prestacdes em sentido estrito e de protecédo) —
mas apenas por intermedio de uma outra categoria de direito fundamental, o direito
a organizacao e procedimento -, h4 normas constitucionais de direitos prestacionais
gue conferem direito subjetivo definitivo ao cidaddo, visto a sua completude
estrutural-normativa (MENDES, 2012, p. 478). Ou seja, hd normas constitucionais
suficientes em si mesmas, capazes de permitir o estabelecimento direto de uma

relacéo juridica entre cidadao e Estado inadimplente.

Enfim, ndo podemos nos descurar que ha diversas espécies de normas
constitucionais de direitos fundamentais de carater positivo, ndo sendo todas as
espécies que conferem direito subjetivo definitivo a uma prestacdo especifica
(ALEXY, 2011, p. 500-501). N&o raro, as normas constitucionais veiculardo deveres
de restituir e preservar as garantias institucionais (ex.: seguridade social e
previdéncia social), exigirdo a criacdo de normas de organizacao e procedimento em
direitos sociais (art. 200 da CF) e muitas outras vezes as normas constitucionais
traduzirdo apenas a formulacdo de um catalogo normativo que traduza o dever de
protecdo do Estado (art. 7°, X, XX, XXII, XXVI, XXVII, da CF) (MENDES, 2012, p.
478).

Com isso, como sera exposto, somente serda admitido o reconhecimento de
direito subjetivo definitivo individual a prestacdo fatica, diretamente extraido da
Constituicdo, se a norma constitucional de direito fundamental determinar
suficientemente o conteudo (objeto) da prestacao, o titular do direito e sobre quem
recai a obrigacdo, ou seja, quando houver a caracterizacdo de modo suficiente o
desfrute positivo de uma utilidade concreta e o poder juridico de exigir este desfrute
(BANDEIRA DE MELLO, 1981 apud SARLET, 2012, p. 306).
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E, somente sob esta perspectiva havera que se falar em direito subjetivo a
uma prestacdo material extraivel diretamente da Constituicio Federal, ou seja, um
direito subjetivo definitivo (ALEXY, 2011, p. 499-503).

Por outro lado, ndo negamos que os direitos fundamentais a prestacao
material, protegidos por normas constitucionais dependentes de conformacéo
legislativa infraconstitucional, possuem funcdo de irradiar sua forca normativa no
ordenamento juridico infraconstitucional e nem mesmo a possibilidade de sua

invocagédo para a defesa da autonomia individual de cada cidad&o.

Porém, vale ressaltar que essa dimensao subjetiva se dara em sentido
negativo, ou seja, sob a perspectiva de defesa do cidaddo contra intromissdes
indevidas do Estado ou de outros cidadaos, ndo se confundido com a dimenséo

positiva de direitos fundamentais, essa dependente de interpositio legislatoris?’.

N&o é demais relembrar que a problematica referente a eficacia das normas
constitucionais de direitos prestacionais em sentido estrito ndo pode ter solucao
simplificada a uma questdo de tudo-ou-nada — o0 que geraria uma exigibilidade
imediata e ampla de todo direito social previsto na Constituicdo Federal -, sendo
inevitavel diferenciacdes quanto a estrutura-normativa das normas constitucionais de
direitos fundamentais prestacionais, a fim de definir quais normas de direito
fundamental a prestacdo em sentido estrito possui forca de direito subjetivo

definitivo.

Essa perspectiva é correlata com um sistema ordenado de espécies de
normas constitucionais de direitos fundamentais prestacionais, que envolvem
principios e regras, direitos objetivo e subjetivo, vinculante e nao-vinculante e

definitivo ou prima facie.

27 E com isso, garante-se a aplicagdo imediata de todos os direitos fundamentais (art. 5°, § 1° da
Constituicao), na medida de sua possibilidade juridica e respeitando a estrutura-normativa da texto
constitucional.
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1.2.3.2 Direitos a protecéo

Os direitos fundamentais a protecdo como consectéario de direito a prestacao
configura-se como posicdo juridica outorgada ao individuo que podera exigir do
Estado protecdo contra ingeréncias de terceiros na sua esfera de autonomia

individual.

Isso porque, ao Estado é conferido o dever geral de efetivagdo dos direitos
fundamentais, inclusive zelando — em carater preventivo ou repressivo — pela
protecdo dos direitos fundamentais dos individuos, ndo s6 contra ingeréncias
indevidas dos poderes publicos, mas também as agressodes advindas de terceiros ou
de outros Estados, obrigando-lhe a adotar medidas aptas a impedir as agressoes e
proteger a fruicdo dos direitos fundamentais por todos os cidadédos (SARLET, 2012,
p. 190; MENDES, 2012, p. 476)2%,

Essa protecdo podera se dar por variados meios (como por exemplo através
de normas penais, de normas procedimentais, de atos administrativos ou até mesmo
atuacao concreta dos poderes publicos) e a forma como sera satisfeito constitui
tarefa dos Orgdos estatais, que dispbde de liberdade de conformacdo (MENDES,
2012, p. 476)%.

Nesse ponto € prudente observar que os problemas relacionados aos direitos

a protecdo sdo os mesmos que incidem no campo dos direitos a prestacdes faticas,

28 Conf. Robert Alexy (2011, p. 450) para quem direitos a protecdo sdo “os direitos do titular de
direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra intervengdes de terceiros”.

2% Segundo Gomes Canotilho (2003, p. 409): “Muitos direitos impdem um dever ao Estado (poderes
publicos) no sentido de este proteger perante terceiros os titulares de direitos fundamentais. Neste
sentido o Estado tem o dever de proteger o direito & vida perante eventuais agressdes de outros
individuos (€ a ideia traduzida pela doutrina alema na formula Schutzpflicht). O mesmo acontece com
numerosos direitos como o direito a inviolabilidade de domicilio, o direito de proteccdo de dados
informaticos, o direito de associagdo. Em todos estes casos, da garantia constitucional de um direito
resulta o dever do Estado adoptar medidas positivas destinadas a proteger o exercicio dos direitos
fundamentais perante actividades perturbadoras ou lesivas dos mesmos praticadas por terceiros. Dai
o falar-se da funcdo de protec¢cdo perante terceiros. Diferentemente do que acontece com a
funcdo de prestacdo, o esquema relacional ndo se estabelece aqui entre o titular do direito
fundamental e o Estado (ou uma autoridade encarregada de desempenhar uma tarefa publica) mas
entre o individuo e outros individuos (vide infra conflitos de direitos fundamentais)” (grifo do autor).
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quais sejam, a necessidade de alocagdo de recursos para aparelhamento dos 6rgéao
estatais para obstaculizar a agressao de direitos fundamentais dos cidadaos por

terceiros.

Também aqui encontramos os desafios ligados ao controle das omissfes
legislativas e da responsabilidade do Estado por essas omissbes, bem como a
possibilidade de invocar judicialmente a obrigagdo do Estado de editar atos
normativos para proteger os cidaddos de agressdes de terceiros e conferir
efetividade aos direitos fundamentais em sua plenitude (SARLET, 2012, p. 191-194).

1.2.3.3 Direitos a organizacao e ao procedimento

No atual estagio de desenvolvimento dos direitos fundamentais, em que ha o
encargo do Estado em prover condicdes minimas de existéncia e vida digna aos
cidadaos, ndo se mostra suficiente, apenas, a protecdo e aperfeicoamento da
atividade de prestacdo material, mas também a obrigacao de prestacdes normativas,
judiciais e administrativas no dominio designado de organizacdo e procedimento.
Pretende-se, neste dominio, através de prestacdes normativas, garantir padrdes
minimos de exercicio efetivo das liberdades por parte dos cidaddos (NOVAIS, 2003,
p. 82-84).

Essa espécie de direito fundamental se revela mais que maximas de
interpretacdo do direito processual conforme a Constituicdo, mas constitui garantia
constitucional de dimensao procedimental intrinseca que assume relevo especial em
alguns casos, ja que ha hipoteses em que uma pretensdo de efetiva tutela juridica
nao pode, no Estado de Direito atual, prescindir do procedimento (NOVAIS, 2003, p.
83-84).

Os direitos fundamentais funcionam também como normas de organizagao e
instituicbes funcionalmente adequadas a defesa e fomento da liberdade individual
(“organizacao da liberdade”), principalmente nas areas onde ha monopdlio juridico

ou fatico das entidades publicas no controle de conformidade da organizacao interna
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e na participagdo efetiva de cidaddos nas instituicbes publicas e processos

suscetiveis de afetar seus direitos fundamentais (NOVAIS, 2003, p. 84).

E preciso advertir sobre a importancia dessa categoria de direito fundamental
para a propria eficacia dos demais direitos fundamentais prestacionais materiais, ja
gue a organizacao e procedimento podem ser, em alguns casos, a Unica forma para
assegurar eficacia e conferir os resultados pretendidos por uma norma constitucional

de direito fundamental prestacional — em sentido estrito e de protegao.

Nesse ponto, deve ser reconhecida a relevancia da atividade legislativa,
considerando que essa espécie de direito fundamental — organizacdo e
procedimento — assume a condicdo de direitos a prestacbes normativas. Desta
forma, no ambito de direitos prestacionais, as obrigacdes decorrentes dessa espécie

de direito fundamental tem como destinatario o legislador infraconstitucional.

Nunca € demais relembrar que decorrente da sua natureza de
regulamentacao legislativa — inserida no conceito de conformidade do legislador -,
essa espécie de direito fundamental exerce funcéo instrumentaria na efetividade dos
direitos fundamentais e na eficacia das normas constitucionais de direitos

fundamentais materiais®°.

Robert Alexy distingue alguns tipos de direitos a organizacdo e procedimento,

interessando para esta pesquisa apenas os direitos a procedimentos judiciais e

30 Segundo Gilmar Mendes (2012, p. 474-475): “Nos ultimos tempos vem a doutrina utilizando-se do
conceito de direito & organizacéo e ao procedimento (Recht auf Organization und auf Verfahren) para
designar todos aqueles direitos fundamentais que dependem, na sua realizacdo, tanto de
providéncias estatais com vistas a criagdo e conformac&o de 6rgdos, setores ou reparticdes (direito a
organizagdo) como de outras, normalmente de indole normativa, destinadas a ordenar a fruicdo de
determinados direitos ou garantias, como é o caso das garantias processual-constitucionais (direito
de acesso a Justica, direito de protecéo judiciaria, direito de defesa). Reconhece-se o significado do
direito & organizagdo e ao procedimento como elemento essencial da realizacdo e garantia dos
direitos fundamentais”. Complementa Mendes (2012, p. 475): “[...] o problema dos direitos de
participacdo na organizacdo e procedimento centra-se na possibilidade de exigir-se do Estado (de
modo especial do legislador) a emissdo de atos legislativos e administrativos destinados a criar
orgaos e estabelecer procedimentos, ou mesmo de medidas que objetivem garantir aos individuos a
participacdo efetiva na organizacdo e procedimento. Na verdade, trata-se de saber se existe uma
obrigagdo do Estado nesse sentido e se a esta corresponde um direito subjetivo fundamental do
individuo”.
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administrativos (procedimentos em sentido estrito) e os direitos a organizacdo em
sentido estrito (ALEXY, 2011, p. 483-484)3,

Partindo dessas premissas, a questdo preliminar que se coloca é em que
medida a organizacdo requerida pelos direitos fundamentais é exigida por normas
gue outorgam direitos subjetivos ao cidaddo e em que medida por normas que
fundamentam apenas um dever objetivo do Estado.

Isso porque entre o dever objetivo estatal e o reconhecimento de um direito
subjetivo do cidaddo de exigir judicialmente o provimento legislativo

infraconstitucional ha uma distancia consideravel.

Além disso, ndo podemos desprezar que a solucdo desse problema, por
envolver uma disfuncéo no sistema de protecéo aos direitos fundamentais e tocar na

esséncia da divisao das funcdes estatais, se torna bastante complexa.

Parte do problema centra-se, portanto, em delimitar se os direitos
fundamentais a organizacdo e procedimento conferem ao individuo um direito
subjetivo definitivo de exigir do Estado (de maneira especial do legislador) a emissao
de atos legislativos e administrativos destinados a criar 6rgdo e estabelecer
procedimentos (SARLET, 2012, p. 197).

Dois aspectos merecem destaque nesse ponto: a) diversos direitos
fundamentais ndo se revelam possivel ou, no minimo, perdem em efetividade, sem
gue sejam criadas condicdbes na esfera organizacional e procedimental; b)
importantes liberdades pessoais somente atingem um grau de efetiva realizacdo no
ambito de uma cooperacdo por parte de outros titulares de direitos fundamentais,
implicando prestacfes estatais de cunho organizatério e coordenatorio, em regra de
natureza normativa (SARLET, 2012, p. 196).

E preciso registrar, também, que a natureza subjetiva ndo suscita grandes
problemas quando se trata de obrigacfes dirigidas ao Poder Judiciario no sentido de

conferir interpretacdo e aplicacdo de normas de organizagdo e procedimento

31 para Alexy (2011, p. 483-484) os direitos a organizacdo e procedimento podem ser divididos em
quatro grupos: a) competéncias de direito privado; b) procedimentos judiciais e administrativos
(procedimento em sentido estrito); ¢) organizacdo em sentido estrito; d) formacédo da vontade estatal.
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conforme a Constituicdo. O problema surge quando se fala em criagdo de normas de

procedimento ou organizacao por parte do legislador.

Portanto, fixadas essas premissas tedricas e lancada a direcdo do problema
desta pesquisa — a tutela de direito fundamental a prestacdo, ante a auséncia de
normas de cunho procedimental e organizatrio e suas implicacdes na teoria de
separacao dos poderes — passamos a analisar a possibilidade de configurar o direito

fundamental a prestacdo normativa como um direito subjetivo.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A PRESTACOES NORMATIVAS COMO DIREITO
SUBJETIVO

Superada a primeira etapa do trabalho, em que discorremos sobre a eficacia
das normas constitucionais de direitos fundamentais e a classificacdo desses
direitos fundamentais, avancamos, neste segundo capitulo, para a verificagdo de um
pressuposto para a pesquisa — ou um problema primario -, qual seja, a analise de
viabilidade tedrica do reconhecimento do direito fundamental a prestacdo normativa

como um direito subjetivo.

Nesta etapa do trabalho constatamos uma escassez de material sobre o tema
gue, porém, nao foi obstaculo para que pudéssemos aprofundar a pesquisa,
problematizar a questdo e buscar uma posicao tedrica razoavel e compativel com a

tutela dos direitos fundamentais.

E, para melhor compreensdo da exposicao, resolvemos dividir a presente
construcéo, primeiro, em dois topicos, o da dimensdo objetiva e 0 da dimenséao
subjetiva dos direitos fundamentais, com a finalidade de garantir base teérica a

construcao.

Posteriormente, pretendemos analisar as restrices aos direitos fundamentais
a prestacao e seus efeitos, com o fito de demonstrar que esses direitos também

sofrem restricbes, porém de maneira diversa das restrices dos direitos negativos.

Por fim, com o propésito de estabelecer um pressuposto basico para o
avanco da pesquisa, finalizamos o capitulo discorrendo sobre os limites e
possibilidades do alcance da dimensdo subjetiva aos direitos fundamentais a

prestacdo normativa.
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2.1 A dimensdao objetiva dos direitos fundamentais

Indiscutivelmente o Estado sofreu profundas alteracdes entre os séculos XVIII
e XIX, ensejando uma verdadeira mutacdo na relacdo entre Estado e direitos
fundamentais. A transicdo de um ideal de Estado Liberal para um Estado Social e 0
reconhecimento da insuficiéncia da concepcéo de direitos fundamentais como meros
direitos de defesa contra os arbitrios do Estado, permitiu uma valorizacdo dos
direitos fundamentais sob a perspectiva de direito objetivo (SARLET, 2012, p. 151).

A partir de entdo, os direitos fundamentais passam a exercer uma funcgao
diretiva, de ordem de valores e de objetivos a serem perseguidos pelo Estado
através de acdes positivas, ndo se esgotando, apenas, com garantias negativas dos
interesses individuais (SARLET, 2012, p. 143; ALEXY, 2011, p. 520-542; RUFINO
DO VALE, 2009, p. 167-173; CANOTILHO, 20083, p. 476-477)%.

Como ensina Miguel Presno Linera (1978 apud SARLET, 2012, p. 143), os
direitos fundamentais na sua dimensao objetiva transformam-se em “principios
superiores do ordenamento juridico-constitucional considerado em seu conjunto, na

condicdo de componentes estruturais basicos da ordem juridica”.

A comunidade que forma a nacdo reconhece e legitima a dimensao objetiva
dos direitos fundamentais a partir do momento em que é incorporado ao direito
positivo valores a serem perseguidos pelo Estado, fortalecendo o regime de direitos
fundamentais no ambito constitucional e infraconstitucional. Além disso, com esse
reconhecimento da ordem obijetiva de valores pela comunidade, h4 uma mutacdo no
angulo de percepcdo do alcance dos direitos fundamentais, de forma que néo
compete apenas ao Estado respeitd-los e concretiza-los, sob uma perspectiva

individual, mas a toda a comunidade.

32 Segundo Novais (2003, p. 69): “Por ultimo, a dimensdo objectiva pode resultar da propria
consagracdo ou reconhecimento constitucional de determinados valores nas normas de direitos
fundamentais, independentemente de qualquer referéncia a sua subjectivizacdo e
independentemente de o individuo dispor, ai, de qualquer competéncia de invocagao propria”.
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Sob essa perspectiva percebe-se uma ordem dirigida ao Estado impondo-lhe
a obrigacdo de maximizar sempre a realizacdo dos direitos fundamentais. H4 uma
obrigacéo de vigilancia permanente pelo Estado em ampliar e manter o campo de
atuacdo e de incidéncia dos direitos fundamentais. Essa obrigacdo é

primordialmente do Estado, mas alcan¢a também a comunidade e os individuos®3.

Importante registrar também que a doutrina reconhece a possibilidade de
exigibilidade pela via judicial dessa perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, ja
gue sao capazes de gerar efeitos potencialmente autbnomos (SARLET, 2012, p.
147).

Além disso, ha defensores de uma primazia da dimensao objetiva sobre a
subjetiva, ja que nem sempre sera possivel extrair um direito subjetivo da norma
constitucional de direito fundamental, mas sempre sera possivel compreender e

aplicar sua perspectiva objetiva3.

Além disso, ndo podemos esquecer do reconhecido efeito irradiante dos

direitos fundamentais (Ausstrahlungswirkung), através do qual incidem

33 Segundo André Rufino do Vale (2009, p. 173-174): “A dimensdo objetiva, na medida em que
ressalta a face normativa dos direitos fundamentais, sem fazer referéncia a qualquer titular concreto,
converte-os em mandatos a serem otimizados. E dizer, na medida em que os direitos fundamentais,
em sua vertente objetiva, comportam um contetdo normativo que deve ser respeitado e realizado
pelos poderes publicos (administragdo, jurisdicdo e legislacdo) e pelos sujeitos privados,
transformam-se em comandos a serem otimizados, isso é, a serem observados na maior medida
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”.

34 Nas palavras de Jorge Reis Novais (2003, p. 71): “Ent&o, sem que nisso venha implicada qualquer
desvalorizagdo material da dimensdo subjectiva dos direitos fundamentais, h4 aqui uma primazia
I6gico-juridica da sua dimensado objectiva. De facto, qualquer norma de direito fundamental imp&e
necessariamente um dever juridico a um sujeito de direito — no caso, e primariamente, um dever de o
Estado fazer, ndo-fazer ou se sujeitar. Ora, nem sempre da mesma norma de direito fundamental
resulta o correspondente direito subjectivo — e neste direito consiste a expressao, por exceléncia, da
dimenséo subjectiva. O direito subjectivo s6 surge quando ao particular é reconhecida uma pretensao
qualificada ao cumprimento daquele dever normativo exigido ao Estado, quando, na concepcao
Kelseniana, através da actio, se coloca a ordem juridica ao dispor do titular do interesse, dando-lhe,
nessa medida, a faculdade de participar extraordinariamente na formacdo da vontade estatal
mediante o acto administrativo ou a sentencga judicial”. Nesse mesmo sentido sdo os ensinamentos
de André Rufino do Vale (2009, p. 174): “[...] essas normas criam deveres objetivos para o Estado e,
tendo em vista sua eficacia externa ou horizontal, também para os particulares. N&o criam direitos
subjetivos e, portanto, ndo fazem referéncia a qualquer titular concreto de posi¢des jusfundamentais.
Na qualidade de deveres objetivos, portanto, tém a pretensdo de serem realizados na maior medida
possivel. Diz-se na maior medida possivel pois sua plena eficdcia est4d condicionada as
circunstancias econémicas, sociais e politicas em um determinado momento histérico. Tendo em vista
que seu cumprimento se da em diferentes medidas, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas, sdo conceituados ndo como mandatos a serem cumpridos, mas apenas otimizados”.
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imediatamente na aplicacdo e interpretacdo de todo o ordenamento
infraconstitucional, conferindo ao texto legal interpretagédo conforme a Constituicao e
conforme os direitos fundamentais (ALEXY, 2011, p. 524-528)%,

Também, sob a 6ética dos direitos fundamentais como uma ordem objetiva de
valores, ndo podemos desprezar os seus efeitos produzidos perante terceiros, ou
seja, a sua eficacia na esfera privada, mais conhecido como eficacia horizontal
(Drittwirkung) (ALEXY, 2011, p. 528-542). Esse desdobramento dos efeitos objetivos
dos direitos fundamentais garante que eles sejam invocados para se opor nao
somente as agdes estatais, mas também nas relacdes privadas entre os cidad&os. E
a possibilidade de se invocar o respeito aos direitos fundamentais nas relacdes
particulares travadas entre os cidadaos, fortalecendo o compromisso de todos em

respeitar o sistema de direitos fundamentais.

Outra fungédo atribuida aos direitos fundamentais enquanto uma ordem
objetiva de valores € a obrigacdo do Estado em proteger os cidadaos, ou seja, 0
reconhecimento do dever de protecao (Schutzpflichten), em que o Estado defendera
os individuos ndo apenas das agressdes dos poderes publicos, mas também das
violagcBes provindas de particulares ou mesmo de outros Estados (SARLET, 2012, p.
148-149).

Nesse sentido parte da doutrina aponta a perspectiva objetiva dos direitos

fundamentais como uma espécie de mais-valia juridica (SARLET, 2012, p. 144).

Por isso mesmo, e considerando a possibilidade de exigibilidade judicial da
atuacao estatal para conferir eficacia e implementacédo da perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais, que a dimensdo objetiva garante um padrdo minimo de
realizacdo e que o déficit de atuacao vincula os poderes estatais, Jorge Reis Novais
defende, inclusive, a possibilidade de configuracdo de um direito subjetivo definitivo
na hipétese de inércia do Estado em conferir e proteger um padrdo minimo de
realizacdo (NOVAIS, 2003, p. 76-77).

35 Na dimensdo objetiva das normas de direitos fundamentais André Rufino do Vale (2009, p. 170-
173) aponta como desdobramentos: a) eficacia irradiante; b) eficacia nas relacdes privadas; c) os
deveres de prestacdo e protecdo e as normas de organizacdo e procedimento; d) as garantias
institucionais; e) controle de constitucionalidade.
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No entanto, como sera demonstrado, essa dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais caminha intimamente ligada a perspectiva subjetiva desses direitos,
conformando-se em um complexo, porém harmoénico, sistema de direitos
fundamentais e sua tutela contra os arbitrios do Estado, dos demais cidadaos e da
realidade.

2.2 A dimenséao subjetiva dos direitos fundamentais

No que toca a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, preliminarmente,
€ preciso ressaltar que a expressao “direito subjetivo” podera configurar uma
diversidade de posicbes juridicas. E possivel invocar um direito subjetivo a
abstencédo do Estado de interferir na esfera da autonomia individual do sujeito, um
direito subjetivo a interpretacdo conforme as normas constitucionais de direitos
fundamentais, um direito subjetivo invocado perante a atuacdo de terceiros e,
também, um direito subjetivo de exigir do Estado algum objeto especifico. Enfim,
guando se fala em direito subjetivo, temos varias perspectivas, cada qual com a sua
dificuldade, ou néo, de exigibilidade (CANOTILHO, 2008d, p. 177-189).

Do mesmo modo adverte Sarlet (2012, p. 153):

De outra banda, é de destacar-se a circunstancia de que a referida
complexidade dos direitos fundamentais na sua perspectiva juridico-
subjetiva remete & conclusédo de que se cuida de um feixe de posicdes
estruturalmente diferenciadas, ndo s6 no que diz com a forma de
positivacdo, seu conteddo e alcance, mas também no que concerne as
diferentes fun¢bes que desempenham no &mbito do conjunto de direito
fundamentais [...].

No entanto, entendemos como Sarlet (2012, p. 152), para quem “a ideia de
gue o direito subjetivo consagrado por uma norma de direito fundamental se
manifesta por meio de uma relacao trilateral, formada entre o titular, o objeto e o

destinatario do direito”.

E importante esclarecer que nem todos os direitos fundamentais — incluindo,

portanto, os direitos sociais a prestacao material que séo o foco deste trabalho —
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com assento na Constituicdo, sado passiveis de exigibilidade direta pela via

jurisdicional, ou seja, ndo constituem direito subjetivo definitivo.

Isso porque embora, em algumas hipéteses, possamos identificar na estrutura
de direitos fundamentais a prestacdo material a outorga ao titular da possibilidade de
formular uma pretensdo de adocdo de uma determinada conduta, passivel de
judicializagao, é inegavel que esses direitos também podem consistir em um “dever
subjetivo n&o relacional” (MENDES, 2012, p. 478)%.

Jorge Reis Novais (2003, p. 56), no ambito da dimensao subjetiva afirma que:

[...]. os direitos fundamentais permitem aos particulares possibilidades
juridicamente reforcadas de accdo, comportamento, pretensdo ou
competéncia que, em geral, se podem designar por uso ou exercicio de
direito fundamental. Por Gltimo, em caso de ameaca ou lesdo das posicdes
de vantagem individual que os constituem, os direitos fundamentais
asseguram aos seus titulares formas de tutela que lhes permitem, com
intensidade e efectividade variaveis, exigir juridicamente ao Estado o
cumprimento dos deveres que lhe sdo impostos pela norma de direito
fundamental, ou seja, fornecem uma garantia subjectiva de direito
fundamental (grifo do autor).

Com efeito, € a possibilidade do individuo poder exigir ou ver judicialmente
sancionado o cumprimento do dever juridico a que o Estado esta obrigado que
acresce a dimenséo objetiva, passando a dimensao subjetiva. Portanto, a dimenséao
subjetiva dos direitos fundamentais se manifesta para além dos deveres objetivos
impostos ao Estado, conferindo ao particular a possibilidade de se autodeterminar
numa area juridicamente tutelada (NOVAIS, 2003, p. 99).

36 Segundo Gilmar Mendes (2012, p. 478): “Embora se possa reconhecer na estrutura de muitos
direitos sociais caracteristicas de direitos subjetivos fundamentais, que outorga ao titular a
possibilidade de formular uma pretenséo de ado¢édo de uma dada conduta (‘dever juridico relacional’),
passivel de judicializacdo, é inegavel também que esses direitos podem consistir, como observado,
em ‘dever subjetivo ndo relacional’, ndo importando em reconhecimento de ‘direito subjetivo’
propriamente dito por se tratar de ‘normas objetivas de principio’. Além de legitimarem a constituicdo
de direito subjetivo publico, as normas que preveem direitos sociais podem repercutir sobre a ordem
juridica em geral, dando ensejo uma expanséo direta ou indireta no plano do direito ordinario (eficacia
direta ou indireta sobre as relagBes privadas). Ressalte-se ainda que nos direitos sociais ndo se
identificam apenas pretensdes de carater positivo (direito subjetivo a uma prestacao especifica). Ndo
raro, o dever de restituir e preservar esta manifesto nas chamadas garantias institucionais (v.g.,
seguridade social, previdéncia social). H& exigéncia notéria de normas de organizacdo e
procedimento em diversos direitos sociais (cf. CF, art. 200). E inequivoco, igualmente, que muitas
normas constantes do catélogo de direitos socais traduzem deveres de protecao (v.g., CF, art. 7°, X,
XX, XX, XXVI, XXVII)".
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Parte dos direitos sociais seriam, portanto, indeterminados no plano
constitucional, devido ao fato da necessidade de se observar a reserva do possivel,
sendo razoavel o Constituinte delegar ao poder constituido o dever juridico de
realizacdo do direito social de forma gradual e diferida no tempo por parte do
Estado, respeitando a disponibilidade e as circunstancias de cada momento
(NOVAIS, 2016, p. 164)".

O doutrinador Canotilho (2008b, p. 53-66) procede a uma andlise estrutural de
posic¢des juridico-prestacionais que nos parece bastante coerente e podera contribuir
para a compreensdo do alcance das normas constitucionais de direitos
fundamentais. Sustenta Canotilho (2008b) que os direitos fundamentais sociais

podem conferir diversas posi¢des juridico-prestacionais aos cidadaos.

A primeira posicdo seria a juridico-prestacional com a mesma densidade
juridico-subjetiva dos direitos de defesa, segundo a qual a ideia de correlacdo entre
“direito” e “dever” cria alguns problemas. Isso porque afirmar que o cidadao possui
um direito a prestacdes existenciais minimas nao significa que possua um direito de
acao perante o poder publico. Uma coisa seria afirmar a existéncia de um direito,
outra seria determinar quais os modos ou formas de protecdo desses direitos. A
previsdo constitucional de um direito fundamental na categoria de direito positivo a
prestacdes existenciais minimas, por exemplo, ndo significa impor como o Estado
deverd, prima facie, densificar esse direito (CANOTILHO, 2008b, p. 53-66).

Cita ainda a posicao juridico-prestacional alicercada em principio objetivo a
gue corresponde um dever ndo relacional, hipétese em que teriamos uma posicao
juridico-prestacional que se baseia em principios objetivos impositivos de “tarefas”
politicas, cuja densificacdo pode resultar a realizacdo objetiva do direito fundamental
(CANOTILHO, 2008b, p. 53-66).

Por ultimo, sustenta a existéncia da posicéao juridico-prestacional pressuposta

pelo exercicio de um direito subjetivo pessoal, que sdo os casos em que é dificil

37 Ainda nas palavras do doutrinador portugués (NOVAIS, 2016, p. 165): “Paradoxalmente, os direitos
sociais, a partida tendencialmente indeterminados no plano constitucional, adquirem, através da
intervencgdo do legislador, uma rigidez e determinagdo que permitem configura-los imediatamente, a
partir dessa conformacao legal, como direitos definitivos e na qualidade de direitos subjectivos”.
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negar subjetividade juridico-prestacional ao direito fundamental, pois sua garantia, a
nivel constitucional, é tdo qualificada, que a sua garantia ou ndo garantia é retirada
da esfera de discricionariedade da simples maioria parlamentar. Em termos de
metddica estruturante, nestes casos, a posi¢ao juridico-prestacional é abrangida
pelo ambito normativo dos direitos, liberdades e garantias (direitos negativos)
(CANOTILHO, 2008b, p. 53-66).

A diferenca entre esta Ultima espécie e as anteriores se resume em definir se:
a) ha uma norma que garante um direito subjetivo definitivo, isto €, uma norma que
fornece fundamento imediato para uma norma individual de decisdo; ou, b) uma
norma que garante prima facie um direito subjetivo, ou seja, que contenha
fundamento para justificar o direito a prestacbes, mas que ndo tem obrigatoriamente
como resultado uma “decisao individual” (CANOTILHO, 2008b, p. 66).

No mesmo sentido s&o os ensinamentos de Jorge Reis Novais (2003, p. 101):

Como se viu, sendo certo que uma norma de direito fundamental imp&e
sempre um dever juridico ao Estado, nem sempre a esse dever juridico
corresponde um direito de um particular. Mas, mesmo quando esse direito
existe, a sua natureza, 0 seu grau de consisténcia e a sua exigibilidade
podem ser muito diferenciados. Pode tratar-se de um direito a obter algo,
mas também de uma faculdade ou de um poder de constituir, modificar ou
extinguir uma relacdo juridica; pode tratar-se de um direito definitivo ou de
um direito prima facie; e, para 0 que aqui agora nos importa, ao particular
pode ou ndo ser reconhecido o poder de exigir judicialmente o seu
cumprimento, ou seja, de exigir ao Estado a satisfacdo do dever
correspondente recorrendo, se necessario, a tutela jurisdicional.

Nessas hipoteses € preciso distinguir o que o autor denomina de direito
subjetivo em sentido lato e a possibilidade de acionar judicialmente a sua realizacao.
Essa segunda posicéo seria um elemento externo a estrutura do direito fundamental.
Explica Novais (2003, p. 101-102) que:

O direito  subjectivo funcionaria, antes, como conceito-quadro
(Rahmenbegriff ou Oberbegriff), aberto, abrangendo todas aquelas
diferentes modalidades: dizer que alguém tem um direito subjectivo
significa, segundo a proposta de LARENZ, dizer que algo lhe é
juridicamente devido ou lhe compete, podendo esse algo ser preenchido
com direitos de diferentes natureza, consisténcia ou grau de exigibilidade.

Assim, percebe-se que a utilizagcdo do conceito de direito subjetivo ndo €&
suficiente para fundamentar e explicar essa variedade de posi¢cdes individuais que

se colocam sob o manto dessa dimenséo subjetiva das normas constitucionais de
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direitos fundamentais. Isso porque somente quando o particular possui a faculdade
de acionar a respectiva concretizagcdo do seu interesse tutelado pelos direitos
fundamentais é que, verdadeiramente, havera que se falar em plenitude da
dimenséo subjetiva desse direito fundamental (NOVAIS, 2003, p. 102).

Segundo o autor, para reconhecer um direito subjetivo publico seria
necessario o preenchimento dos seguintes pressupostos: (i) um enunciado juridico
de direito publico teria de impor ao Estado (ou a outra entidade publica) um dever
objetivo de comportamento; (ii) esse enunciado ndo poderia ter sido exclusivamente
determinado pela prossecucdo de interesses publicos, mas teria, no minimo, de
servir também o prosseguimento de interesses individuais; e (iii) aos particulares
eventualmente afectados pelo ndo cumprimento daquele dever deveria ser
concedida a faculdade de poderem realizar os interesses protegidos pela norma,
sustentando-se nela, face a Administracdo, para exigir algo ou impor uma dada
sujeicao ao Estado (NOVAIS, 2003, p. 107).

Nessa ordem de ideias, sustenta o autor, portanto, que nem todo
descumprimento de um dever de direito fundamental por parte do Estado significara
uma violagcdo a direito subjetivo publico do titular de direito fundamental. Nao
ocorrera essa violacdo quando a norma de direito fundamental ndo apresentar a
determinabilidade suficiente para dar origem a uma relacdo juridica entre cidadao e
Estado (NOVAIS, 2003, p. 117)3.

Assim, quando tratarmos de direitos fundamentais sociais e utilizarmos a
expressao direito subjetivo neste trabalho, é preciso ter em mente que podemos

estar diante de um direito subjetivo definitivo ou um direito subjetivo prima facie.

O primeiro sera a manifestacdo de um direito subjetivo em sua completude,
gue contenham uma carga de exigibilidade absoluta, de densidade normativa
completa e passivel de possibilitar o titular de um direito fundamental de exigir

judicialmente a tutela do seu interesse em detrimento do destinatario da obrigacao,

% Nesse ponto, ressaltamos e adiantamos que, como serd exposto, € preciso avancar para
reconhecermos, em certa medida, alguma violag&o ao direito fundamental a prestacao normativa, nas
hipéteses em que ha um comando constitucional em realizar direitos fundamentais a prestacao
material e o legislador ordinario se mantém inerte na sua funcdo regulamentadora.
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ou seja, estamos a nos referir de uma relacao juridica bem definida, onde é possivel
identificar o titular de um direito, o objeto deste direito e o destinatario da obrigacgéo.
Enfim, seria um direito subjetivo de exigir do Estado algum objeto especifico,
podendo o objeto consistir em uma obrigacao de dar, fazer ou ndo fazer, inclusive de

natureza legislativa.

Por outro lado, a segunda espécie configura aquela hipétese de um direito
subjetivo incompleto, o qual necessita de regulamentacdo para conferir
exequibilidade pelo seu titular e que essa configuragdo deve partir do legislador

infraconstitucional.

2.3 Restrigdes aos direitos fundamentais sociais

Os direitos fundamentais representam um conjunto de valores, consagrados
através de principios e regras constitucionais e infraconstitucionais dentro de um
Estado Democratico de Direito. Tratam-se de direitos do homem positivados e

tutelados pelos Estados, através de suas Constituicoes.

Nessa ordem de ideias defendemos que o conjunto de normas constitucionais
gue abrigam os direitos fundamentais — das mais variadas espécies e categorias —

deve constituir um regime juridico-constitucional de direitos fundamentais.

Mas, para além disso, defendemos que ao lado desse regime juridico-
constitucional, temos um outro conjunto de normas infraconstitucionais que
garantem densidade e conformacdo as normas constitucionais e que constitui um
regime juridico-normativo infraconstitucional de direitos fundamentais, e que ambos
0s sistemas se completam para integrar o denominado regime juridico de tutela dos

direitos fundamentais.

E, todo esse complexo de normas constitucionais e infraconstitucionais deve

trabalhar, inevitavelmente - ja que direitos fundamentais ndo sdo absolutos -, com a
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possibilidade de restricbes a um direito prima facie. A restricdo do direito

fundamental esta na natureza do préprio direito.

Segundo Jorge Reis Novais (2003, p. 247):

Partimos de um conceito abrangente de restricdo, ou seja, entendida como
accdo ou omissdo estatal que, eliminando, reduzindo, comprimindo ou
dificultando as possibilidades de acesso ao bem jusfundamentalmente
protegido e a sua fruicdo por parte dos titulares reais ou potenciais do direito
fundamental ou enfraquecendo os deveres e obrigacdes, em sentido lato,
gue dele resultam para o Estado, afecta desvantajosamente o contetido de
um direito fundamental.

Portanto, a restricdo do direito fundamental esta na sua prépria esséncia,
podendo inclusive ser realizada por legislador, administrador e juiz. No entanto, a
restricdo as normas constitucionais de direitos fundamentais, por mais natural que
possa ser, ndo deixa de ser tema sensivel no reconhecimento e aplicacao de limites
aos direitos fundamentais (NOVAIS, 2003; SILVA, 2014).

As restricdes a normas constitucionais de direitos fundamentais resultam-se,
geralmente, de duas atividades. Primeiro, do sopesamento entre normas
constitucionais de direitos fundamentais em colisdo. E, segundo, da restricdo do
alcance do ambito de protecédo da norma constitucional de direito fundamental com a
finalidade de regulamentar o usufruto do direito e sua convivéncia com as demais

normas constitucionais de direitos fundamentaiss®.

Pois bem. E de facil percepcdo que este referencial tedrico denominado
restricdo prépria e a regulamentacdo com natureza de restricdo, foram construidos

tendo por base as normas constitucionais de direitos fundamentais de natureza

3% Sobre a natureza restritiva da regulamentacao infraconstitucional, ensina Jorge Reis Novais (2003,
p. 177); “Em principio, a regulamentacdo, engquanto sub-espécie que situaremos, como se vera,
dentro da categoria do desenvolvimento dos direitos fundamentais, visa ajudar o exercicio dos
direitos fundamentais; mas, nela esta também presente, ainda que mediatamente orientada aquele
fim, uma intencao restritiva, pelo que ndo é facil determinar se — ou a partir de que intensidade — a
realizacdo dessa intencdo produz efeitos e se constitui em intervengdes restritivas a que deva,
portanto, ser aplicado regime juridico idéntico ao das restricbes propriamente ditas”. O autor
portugués ainda designa este tipo de intervencdo como materializacdo ou densificacdo de direitos
fundamentais ja que (NOVAIS, 2003, p. 180-181): “[...] o legislador vai mais além do que dar forma,
do que conformar o direito em questdo: ele tem aqui, por forca da remissdo ou da recep¢éo
constitucional, expressa ou implicita, uma fun¢do que, pelo menos parcialmente, e constitutiva do
préprio direito”.
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negativa, ou seja, aquele conjunto de normas constitucionais que impde ao Estado

uma abstencdo, um néo fazer, um néo agir.

Atraveés de leis restritivas dos direitos fundamentais o ato normativo acaba por
reduzir o ambito de protecdo daquele direito fundamental, permitindo o Estado a
avancar e ingressar em um ambito do individuo que a priori estava protegido pela

norma constitucional.

Em outros termos, as leis que regulamentam ou restringem direitos
fundamentais diminuem a protecao do cidaddo ante a acéo estatal. O Estado passa
a ter o seu campo de atuacdo alargado e o campo de protecdo do individuo
diminuido. Isso € restricdo a direito fundamental negativo. O cidaddo continua a

poder exigir a abstencéo do Estado, porém em grau diminuto.

No entanto, quando estamos tratando de direitos fundamentais de natureza
positiva - que exigem do Estado uma acéo, uma promocao articulada e definida -
encontramos dificuldades em transferir, nos termos expostos acima, o referencial
tedrico das restricdes para aplicacdo a essa categoria de direitos fundamentais. Isso
porque quando ha imposicdo ao Estado em proceder em um nao agir de forma a
impedir a invasdo na esfera individual do sujeito, o significado de restricdo
injustificada se limita ao agir estatal em desconformidade com o direito fundamental
e seus limites, sendo o remédio para essa invasao o comando para o Estado néo

agir, ou pelo menos, nao agir em determinada intensidade.

Ou seja, a restricdo indevida a direito fundamental expressa-se através de
uma conduta invasiva do Estado para além dos limites fixados pela lei. O legislador
ordinario fixa os limites da restricdo ao direito fundamental prima facie, limites esses
gue ndo podem ser superados pelo administrador, sob pena de configurar uma

restricdo indevida, ou para além dos limites estabelecidos pelo legislador.

Portanto, naturalmente, quando tratamos de direitos fundamentais de cunho
positivo, que impde uma acao estatal para sua implementacdo, ndo sera possivel
aplicar os exatos termos dessa construcao tedrica. Por um motivo basico, a restricao
foi pensada para ser configurada através de uma acéo estatal, e no caso dos direitos

fundamentais positivos ndo temos uma agao, mas uma omissao estatal.
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Para o doutrinador Jorge Reis Novais (2016, p. 278) havera uma natural
dificuldade em aplicar o método de controle das restricdes utilizado na dimenséo
negativa para a dimensao positiva. Isso porque haveria dificuldade em delimitar e
identificar uma restricdo quando o Estado esta a omitir, de alguma forma e com

algum alcance a realizacdo de um direito social“°.

Portanto, sob a 6tica de Jorge Reis Novais (2016, p. 278-280), quando se
trata de direito fundamental positivo, em principio, sempre sera possivel prestar
mais, proteger mais, sendo que sempre havera algum nivel de omissdo. A restricdo
ndo surge, ndo € previamente identificada, mas vive com o direito desde a sua
origem e continuard com ele, independentemente do grau de realizacdo do direito

naguele momento.

Porém, isso nao significa que a omissdo esteja fora do controle de
compatibilidade com a Constituicdo, mas que 0 escrutinio desse controle decorre de
uma logica e mecanismos de controle substancialmente distintos dos que se
verificam no controle das restricbes a direitos fundamentais que exercem funcéao de
defesa (NOVAIS, 2006, p. 296-297).

Por isso mesmo entendemos que ndo ha impedimento em adaptarmos 0s
elementos do referencial tedrico para aplica-lo, também, aos direitos fundamentais

de natureza positiva. Afinal, o controle das restricbes a direitos fundamentais sera

40 Segundo Novais (2016, p. 279-280): “[...] a objeccdo fundamental a aplicacdo de um tal modelo de
restricbes e de controlo da constitucionalidade de restricbes a dimenséo positiva dos direitos sociais
advém do facto de que, quando estd em causa a realiza¢ao positiva e gradual de um direito social, ha
sempre mais alguma coisa que poderia ser objectivamente feita do ponto de vista da realizacdo do
direito; h4 sempre um possivel mais ou menos de realizacdo, pelo que também ha sempre,
consequentemente, algum grau de omissdo. Logo, tal significaria, na aplicacdo de um modelo dos
direitos fundamentais como principios a dimenséo positiva dos direitos sociais, que eles estariam
permanentemente a ser restringidos, ja que haveria sempre algo a ser omitido, seria sempre possivel
fazer algo mais que, ndo sendo feito, constituiria uma restricdo. Mas, se tais direitos estdo
permanentemente em restricdo, se esse é 0 seu estado natural, entdo a restricdo confunde-se com a
propria natureza do direito, com a sua existéncia, ou seja, 0 conceito de restricdo ou de intervencéo
restritiva deixam de fazer sentido porque estdo sempre |a, na vida do direito, s6 variando a respectiva
gravidade, isto é, a extensdo da restricio. E mesmo que um tribunal pudesse verificar a
inconstitucionalidade, ndo poderia suprir a omisséo ou o estado de omissédo. SO poderia suprir um
determinado e especifico grau de omisséo, ja que continuaria sempre a ser possivel fazer algo mais”.
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um instrumento a mais de fiscalizagdo da acdo ou omissdao dos poderes

constituidos*!.

Nesses casos, defendemos que o significado de restricdo deve mudar de
natureza, configurando-se através da inércia do Estado em proceder, na medida do
possivel, em conformidade com o direito fundamental e, nessa hip6tese, a solugcéo

para combater a restricdo seria a imposi¢cao de uma obrigacdo de fazer ao Estado.

Neste ponto nos valemos dos ensinamentos de Virgilio Afonso da Silva (2014,

p. 204) que, sem reparos, defende:

Ao contrario do que ocorre nos casos de restricbes a dimensao negativa
das liberdades publicas, em que o Estado, que prima facie deve
permanecer inerte, age no sentido de restringir uma ou varias liberdades,
nos casos de direitos sociais 0 que ocorre é o oposto: o Estado, que deveria
agir para realizar esses direitos, permanece inerte. E possivel utilizar para
ambos os fendbmenos o conceito de restricdo, mas desde que as diferencas
de sentido ndo sejam ignoradas.

Dessa forma, quando o legislador ordinario decide se manter absolutamente
inerte diante do comando constitucional que Ihe impde a obrigacdo de conformar a
norma constitucional de direito fundamental a prestacédo material de eficacia limitada
— devido a sua estrutura normativo-constitucional -, frustrando integralmente o
usufruto do direito fundamental, instalando, em ultima hipotese, um conflito, ou um
estado de incompatibilidade, entre o estado de inércia e a Constituicdo, configurado
estara o nivel mais critico de restricdo ao direito fundamental prestacional, ou seja,
aquela restricdo injustificada que retira do cidadao a possibilidade de usufruir o seu

direito constitucional.

Ou seja, nesses casos, muito mais que restricbes, teremos um verdadeiro

esvaziamento do direito fundamental, pois a inércia do legislador ordinario

41 O proprio Jorge Reis Novais (2003, p. 247), em outra obra, reconhece que: “As restricdes também
ocorrem, aceitando os pressupostos da definicdo proposta, nos ambitos dos direitos sociais e dos
direitos de liberdade positivos (direitos a presta¢cdes normativas derivados dos deveres de proteccdo
estatal, direitos a organizacdo e procedimento). SO que, pelas assinaladas reservas que afectam, a
partida, a consagragdo constitucional destes direitos (reservas do financeiramente possivel no caso
dos direitos sociais e do politicamente adequado ou oportuno, no caso dos direitos de liberdade
positivos) e pela consequente indeterminabilidade do seu conteddo concreto, quer os efeitos quer as
proprias possibilidades de controlo das restricdes sdo, ai, praticamente enfraquecidos e teoricamente
obscurecidos, j4 que as limitagbes da margem de actuacdo dos poderes publicos que ai venham a
ser propugnadas podem ver sempre a sua efectividade neutralizada e a sua inteligibilidade
confundida mediante a invocagao daquelas reservas”.
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corresponde a absoluta frustracdo do cidadao, que se encontra impossibilitado de

gozar do seu direito fundamental.

E esse estado de inércia do legislador ordinério € agravado, ainda mais, a
partir do momento em que percebemos que essa omissdo acaba por transpor o
ultimo limite de protecdo dos direitos fundamentais, qual seja, o seu ambito de
protecdo intransponivel, denominado conteddo essencial do direito fundamental
(SILVA, 2014, p. 204; CANOTILHO, 2008e, p. 244-268)*2.

Quando o Estado ultrapassa essa linha limitrofe e ingressa nesse ambito de
protecdo intransponivel — contetdo essencial do direito fundamental — estamos no
ultimo nivel de violacdo do direito fundamental e que por ser o nivel mais critico
exige uma postura intransigente da instancia encarregada de garantir e tutelar os

direitos fundamentais.

E, nos direitos fundamentais de natureza prestacional, esse ultimo nivel de
violacao € representado pela absoluta frustracdo do usufruto do direito fundamental
veiculado em norma constitucional de eficacia limitada que, portanto, aguarda

regulamentacao por parte do legislador ordinario.

Essa regulamentacao — direito fundamental a prestacdo normativa — € o cerne
da problematica, pois constitui-se em instrumento para usufruto do direito material. A
inércia do legislador ordinario em nao regulamentar a norma constitucional de direito
fundamental a prestacdo material com eficacia limitada € o apice da violacdo aos
direitos fundamentais, pois constitui restricdo, no seu grau mais funesto, pois de

carater absoluto, aos direitos fundamentais.

Portanto, é preciso ressaltar que nessas hipoteses ndo estamos diante de
uma mera restricdo a direito fundamental - atividade legitima do legislador ordinario,

gue todavia também é passivel de controle jurisdicional - mas de uma verdadeira

42 Segundo Canotilho (2004e, p. 262): “A doutrina do nucleo essencial foi desenvolvida tendo em vista
o regime de proteccédo de direitos, liberdades e garantias (cfr. art. 187.° da Constituicdo Portuguesa)
e, em alguma medida, os direitos analogos, mas s6 na parte metodologicamente sustentada pela
analogia. Ora, o problema que se coloca € o de saber se ela ndo deve ser alargada aos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Sendo assim, o punctum saliens da questéo é este: como determinar
0 nucleo essencial do direito a saude? Como o direito a saude implica um feixe de presta¢des, como
determinar o nivel essencial de prestagdes sociais?”.
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violacdo ao comando da Constituicdo, ou seja, sdo hipoteses em que a atividade
omissiva do legislador se configura como contrario a Constituicdo, portanto, apta a

inaugurar o controle jurisdicional.

Ainda sobre o conteudo essencial, esse ambito de protecao intransponivel e

inatingivel pelo Estado, Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 205) ensina que:

O conteddo essencial de um direito social, portanto, esta intimamente
ligado, a partir da teoria relativa, a um complexo de fundamentagbes
necessarias para a justificacdo de eventuais ndo-realizacbes desse direito.
Em outras palavras: tanto quanto qualquer outro direito, um direito social
também deve ser realizado na maior medida possivel, diante das condicdes
faticas e juridicas presentes. O contetdo essencial, portanto, é aquilo
realizavel nessas condicdes.

N&o é demais relembrar que a dimensao positiva dos direitos fundamentais
apresenta relativa dificuldade quanto a sua exigibilidade, ja que as normas
constitucionais que as abrigam geralmente sao destituidas de determinabilidade e
densidade normativa, dificultando, portanto, a extracédo direta da Constituicdo do seu
conteudo definitivo.

Por isso € que essas categorias de normas constitucionais imprescindem da
reserva do politicamente adequado ou oportuno, espaco de conformacdo conferido
ao legislador ordinario, que tera margem para escolha dos meios, formas e
prioridade na realizacéo positiva do direito social.

Trata-se de uma dificuldade real e quase intransponivel, que sofrera reflexo
imediato da concepcao adotada sobre o principio da separacdo dos poderes.

E, diante essa dificuldade de exigibilidade e em contraposi¢céo ao principio da
proibicdo do excesso — aplicavel a dimensao negativa dos direitos fundamentais — a
doutrina desenvolveu um principio para aplicacdo no campo das omissfes de
cumprimento de deveres estatais na promocédo dos direitos sociais, denominando-o
de principio da proibicdo de déficit ou proibicdo de prestacdo insuficiente (NOVAIS,
2006, p. 389).

Em sintese, para o autor portugués esse principio pode ser subdivido em
duas maximas: a) principio de realizacdo do minimo; b) principio da razoabilidade. O
minimo corresponde, em seu carater absoluto, ao principio da dignidade da pessoa
humana, impondo ao Estado, qualquer que seja as circunstancias — carater absoluto
— 0 respeito a um nivel minimo de condi¢bes faticas a serem garantidas ao

individuo, sem as quais haveria ameaca da sua propria existéncia (sobrevivéncia),
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afetando, portanto, em ultima analise, a autonomia minima da propria vida. No
entanto, ao lado desse minimo exigivel de maneira absoluta — que corresponde ao
principio da dignidade da pessoa humana — ha ainda um minimo social condicionado
e relativizado pelos niveis de desenvolvimento econémico do Estado. J& o controle
de razoabilidade centra-se na situacdo objetiva em que a omissao de prestacao
deixa os cidaddos em situacao intoleravel a luz dos padrées de um Estado social de
Direito (NOVAIS, 2006, p. 389-397).

Esse principio da proibicdo de déficit ou proibicdo de prestacao insuficiente
vem reforcar a defesa de que a inércia do legislador ordinario em regulamentar
norma constitucional de direito fundamental prestacional de eficacia limitada,
constitui restricao inadmissivel aos direitos fundamentais, pois pode ser considerada
prestacdo insuficiente por parte do Estado, que tem obrigacdo de conferir

instrumentos normativos para o usufruto do direito fundamental material.

Por outro lado, como sera exposto adiante, e na esteira do pensamento de
Reis Novais (2006, p. 384), entendemos, também, que a competéncia do Poder
Judiciario no controle de constitucionalidade por omissdo, que corresponde a uma
restricdo indevida do direito fundamental e invasdo no seu ambito de protecao
essencial, se limita a reconhece-la e adotar as providéncias permitidas pela
interpretacdo da Constituicdo, mas jamais, de substituir a vontade do legislador

democraticamente eleito.

Entdo, é possivel concluir que eventual inércia injustificada do legislador
ordinario de regulamentar norma constitucional de direito fundamental a prestacao
material de eficacia limitada, ensejadora de total frustracdo do usufruto do direito
fundamental, constitui violacdo ao nucleo instransponivel daquele direito — conteudo
essencial — restando, em ultima hipotese, uma disfuncdo no sistema juridico de

tutela dos direitos fundamentais que deve ser superada.

2.4 Direitos fundamentais a prestacdes materiais (faticas) e a prestacdes

normativas: alcance da dimenséo subjetiva
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Pois bem, fixadas essas premissas basicas, podemos observar e concluir que
os direitos fundamentais a prestacfes ndo se esgotam no direito a prestacdes
materiais (direitos sociais prestacionais), podendo possuir dois objetos especificos,
quais sejam, direitos a prestacdes juridicas (ou normativas) e direitos a prestacdes
faticas (ou materiais) (SARLET, 2012, p. 187).

Nessa ordem de ideias, havera no texto constitucional direitos fundamentais a
prestacdo material que poderéo ser exigidos imediatamente, independentemente de
regulamentacdo, e outros que dependerdo dessa regulamentacao
infraconstitucional, que consiste exatamente no direito fundamental a organizacéo e

procedimento.

Nesse sentido, é preciso observar que muitas normas constitucionais de
direitos fundamentais a prestacao material podem veicular conteiados que dependem
de regulamentacgé&o pelo legislador infraconstitucional, afastando a sua configuragéo
de direito subjetivo definitivo a prestacdo material, ao passo que havera normas
constitucionais de direitos fundamentais a prestacdo material que veiculem
conteudos que prescindem de regulamentacdo para configurar um direito subjetivo

definitivo.

Na verdade, a definicdo se essa espécie de direito fundamental esculpido em
norma constitucional sera passivel de exigibilidade imediata e diretamente extraivel
da Constituicdo dependera da estrutura-normativa do dispositivo constitucional,
sendo possivel, inclusive, reconhecer um direito subjetivo definitivo de exigir a

prestacdo material.

Nessa hipoétese, a propria norma constitucional deve esgotar a relacédo juridica
estabelecida entre Estado e cidaddo, independendo, portanto, de intervencao
legislativa infraconstitucional. Essa seria a marca do direito subjetivo definitivo do
cidaddo, da exigibilidade direta e imediata do bem ofertado pelo Estado, extraivel
diretamente da Constituicdo. A negativa injustificada e contraria a lei € passivel de
controle pelo Poder Judiciario, que garantiria o direito fundamental nos exatos

termos da norma constitucional.
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Isso porque em que pese haverem direitos prestacionais ndo passiveis de
exigibilidade imediata pelo cidaddo — mas apenas por intermédio de uma outra
categoria de direito fundamental, o direito & organizagdo e procedimento -, ha
normas constitucionais que conferem direito subjetivo definitivo ao cidadéo, visto a
sua completude estrutural-normativa (MENDES, 2012, p. 478). Ou seja, h4 normas
constitucionais suficientes em si mesmas, capazes de permitir 0 estabelecimento

direto de uma relacao juridica entre cidadao e Estado inadimplente.

O conteudo definido a nivel constitucional pode néo garantir, definitivamente,
direito subjetivo a prestacdo direta pelo Estado. Muitas normas constitucionais
garantidoras de direitos fundamentais sociais ndo podem ser estruturalmente
entendida como norma completa, garantidora, em termos definitivos, de direitos
subjetivos. E o que denominamos de direitos fundamentais veiculados em normas

constitucionais que possuem natureza de direito subjetivo prima facie.

Isso porque no campo dos direitos sociais, devido a necessidade de se
observar a reserva do possivel, o Constituinte delega ao legislador ordinario
infraconstitucional o dever juridico de realizar o direito social na maior medida
possivel, de maneira gradual e diferida no tempo, respeitando as disponibilidades e

as circunstancias de cada momento.

Os direitos sociais com elevada carga de indeterminabilidade na origem, no
plano constitucional, através da intervencao do legislador infraconstitucional, adquire
rigidez e determinacdo, podendo ser configurado como direito definitivo e subjetivo
(NOVAIS, 2016, p. 165).

Nesses casos, os direitos sociais dotados de conteudo concreto serdo o0s
consagrados em normas das regulacdes legais. Assim, ndo havera um direito
fundamental a salde extraido diretamente da norma constitucional, mas um
conjunto de direitos fundados nas leis reguladoras dos servicos de saude. Da

mesma forma o direito a assisténcia social, ao trabalho, a habitacdo etc.

Os direitos sociais, portanto, sdo abrigados em normas constitucionais de

conteudo, em grande medida, indeterminado no plano constitucional, mas
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determindvel através da atuacdo conformadora e concretizadora do legislador
ordinario (NOVAIS, 2010, p. 154)4344,

Podemos dizer que em termos de direitos fundamentais sociais temos um
direito subjetivo prima facie, em que a norma constitucional de direito fundamental
depende de regulamentacao infraconstitucional, definindo a forma e contetdo exato
desse direito fundamental, tornando-o um direito subjetivo definitivo. Por outro lado,

43 Segundo Novais (2010, p. 148) “Basicamente, a objecgdo pretende significar que n&o & possivel
recorrendo aos meios de interpretacdo juridica, delimitar a partir das normas constitucionais de
direitos sociais um contetdo suficientemente preciso que permita concluir qual a prestacao ou dever
a que o Estado esta juridicamente obrigado e, nesse sentido, que permita, por outro lado, a
concretizacdo do respectivo conteddo normativo em pretensdes ou direitos individuais a exigir uma
determinada prestacdo do Estado. Desta impossibilidade natural resultaria a inviabilidade de
consideracdo dos direitos sociais como direitos fundamentais, juridicamente vinculativos, ou, pelo
menos, a inviabilidade da respectiva configuracdo como verdadeiros direitos subjectivos, justiciaveis e
diretamente aplicaveis a partir da sua eventual consagragéo constitucional”. Lembra o autor, ainda,
que “E que, dados os custos financeiros implicados na criacdo ou na manutengdo da prestacdo
estatal, e numa situacdo de escassez de recursos que o Estado ndo domina, na maior parte dos
casos a Constituicdo ndo garante nem pode garantir, mesmo que prima facie, uma quantidade pré-
determinada de acesso ao bem, deixando e remetendo antes essa obrigacdo, sob reserva do
possivel, para o legislador democrético. Na generalidade dos casos, tudo aquilo que a Constituicdo
indiscutivelmente imp&e é a obrigacdo de o Estado, e de acordo com as disponibilidades e recursos
existentes e que possam ser razoavelmente afectados a essa finalidade, realizar progressivamente o
direito sociais, mas, em principio, nada mais que isso” (NOVAIS, 2010, p. 148).

4 Nesse ponto, em que pese entendermos que as normas constitucionais de direitos fundamentais
prestacionais de eficicia limitada ndo necessariamente constituem normas programaticas, conf.
Canotilho (2003, p. 1176-1177) que referindo-se as normas programaticas afirma que: “[...]. Existem,
€ certo, normas-fim, normas-tarefa, normas-programa que ‘impdéem uma atividade’ e ‘dirigem’
materialmente a concretiza¢éo constitucional. O sentido destas normas néo €, porém, o assinalado
pela doutrina tradicional: ‘simples programas’, ‘exortagdes morais’, ‘declaragdes’, ‘sentencgas
politicas’, ‘aforismos politicos’, ‘promessas’, ‘apelo ao legislador’, ‘programas futuros’, juridicamente
desprovidos de qualquer vinculatividade. As ‘normas programéticas’ é reconhecido hoje um valor
juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constituicdo. N&o deve, pois, falar-
se de simples eficdcia programética (ou diretiva), porque qualquer norma constitucional deve
considerar-se obrigatéria perante quaisquer érgaos do poder politico (Crisafulli). Mais do que isso: a
eventual mediacdo concretizadora, pela instancia legiferante, das normas programéticas, nao
significa que este tipo de normas careca de positividade juridica autbnoma, isto €, que a sua
normatividade seja apenas gerada pela interpositivo do legislador; é a positividade das normas-fim e
normas-tarefa (normas programéticas) que justifica a necessidade de intervengcdo dos 6rgéos
legiferantes”. Portanto, mesmo as normas programéticas, em que pese o baixo grau de eficacia, séo
normas constitucionais positivadas e obrigatdrias, como qualquer outra espécie de norma prevista na
Constituicdo. Ademais, até mesmo das normas programaticas € possivel extrair, pelo menos, trés
perspectivas de obrigacbes: a) vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua realizagédo
(imposicéo constitucional); b) vinculac@o positiva dos 6rgéos concretizadores (legislagcdo, execucao,
jurisdi¢do), devendo ser tomadas como diretivas materiais permanentes; ¢) vincula¢do, como limites
materiais negativos, dos poderes publicos que deverdo perseguir e censurar 0s atos que contrariar o
campo de protecdo das normas programaticas (CANOTILHO, 2003, p. 1177). Complexa, no entanto,
CoOmo em outros casos, é a questdo da aplicabilidade direta das normas programaticas (nhormas-fim
ou normas-tarefas). Isso porque, também as normas constitucionais de natureza programética que
veicularem direitos fundamentais, em muitos casos, depender4d da atividade legislativa
infraconstitucional para alcancar grau suficiente de eficicia juridica, a fim de permitir o usufruto do
direito fundamental previsto na Constituicdo por seu titular.
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temos direito subjetivo definitivo extraido diretamente da norma constitucional,
guando a norma de direito fundamental for bastante em si, ou seja, com eficacia
plena e prescindindo de regulamentacdo (ALEXY, 2011, p. 103-106; CANOTILHO,
2008b, p. 66; SILVA, 2014, p. 45-46)4546

De qualquer forma, apenas quando o direito fundamental a prestacdo material
for veiculado em norma constitucional ou infraconstitucional que possa conferir a
natureza de direito subjetivo definitivo, ou seja, quando a norma juridica veicular o
total contetdo e forma de usufruto do direito fundamental, é que sera possivel exigir
judicialmente a sua implementacéo, coagindo o Estado a fornecer o bem tutelado na
medida da Constituicdo e da legislacéo regulamentadora.

Nesse ponto, a relacdo entre os niveis de eficacia das normas constitucionais
de direito fundamental, a classificacdo dos direitos fundamentais e a natureza
subjetiva desses direitos se torna de fundamental importancia para reconhecermos a
necessidade de se estabelecer um regime juridico proprio de tutela dos direitos

fundamentais.

4 Ainda segundo Canotilho, in verbis: “[...], quando dizemos que os direitos econdémicos, sociais e
culturais nunca séo direitos originarios, mas sempre direitos derivados do legislador, podemos néo
estar a aproximar-nos do @mago da problematicidade. Penso que o direito ao trabalho, ou o direito a
seguranca social podem néo ser concretizados diretamente pelas normas constitucionais, mas estas
normas continuam a ser normas vinculativas e continuam a ser premissas importantes para as
politicas legislativas. Portanto, se me pergunta se os direitos sociais devem ser retirados da
Constituicdo, eu respondo que ndo. De modo algum. O que pode estar em causa s&o politicas de
direitos sociais, mas n&o a negacgao dos direitos econdmicos, sociais e culturais” (COUTINHO, 2005,
p. 36).

46 Nesse ponto € interessante esclarecer que estamos a tratar de um regime juridico dos direitos
fundamentais, composto por um ordenamento normativo de principios e regras. E premissa
insuperavel que o regime juridico dos direitos fundamentais é constituido por um conjunto de normas
constitucionais e infraconstitucionais que veiculam direitos fundamentais formados por principios e
regras. Portanto, no bojo do texto constitucional ha dispositivos legais que poderdo ser definidas
como principios e outros como regras, ou até mesmo dispositivos que poderdo ser interpretados
como principios e como regras, concomitantemente. Conf. Virgilio Afonso da Silva (2014, p. 45) que
distingue as espécies normativas da seguinte maneira: “O principal trago distintivo entre regras e
principios, segundo a teoria dos principios, é a estrutura dos direitos que essas normas garantem. No
caso das regras, garantem-se direitos (ou se imp&em deveres) definitivos, ao passo que no caso dos
principios s@o garantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie. [...] se um direito é garantido
por uma norma que tenha a estrutura de uma regra, esse direito é definitivo e devera ser realizado
totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto [...]. [J& no caso dos principios] h4 uma
diferenca entre aquilo que é garantido (ou imposto) prima facie e aquilo que é garantido (ou imposto)
definitivamente”. Portanto, segundo a 6tica do professor Virgilio Afonso os principios seriam normas
juridicas com previsdo de direitos ou deveres prima facie, ao passo que regra abrigariam previsdes
de direitos ou deveres em carater definitivo, produto de um sopesamento realizado pelo legislador,
gue regulamentou/restringiu os direitos ou deveres prima facie.
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Reconhecendo que h& direitos a prestacbes materiais e prestacdes
normativas e que muitas vezes as normas constitucionais de direito fundamental n&o
possuem eficacia plena, mas dependem de regulamentagcdo, podemos perceber o
quao é importante o tratamento tedrico ofertado ao direito fundamental a prestacéo

normativa.

Essa verificacdo ganha contornos especiais quando percebemos, ainda, que
nem todo direito fundamental de prestacdo material pode ser diretamente extraido
da Constituicdo Federal, ou seja, pode ser tratado como direito subjetivo definitivo.

Ou seja, adotada a classificagcdo de direitos fundamentais em que se
reconhece direitos fundamentais a prestagdo material e a prestagdo normativa,
percebemos que esta Ultima espécie se torna um instrumento de grande relevancia
para a implementacdo daquela primeira espécie. Ainda mais quando reconhecemos
a existéncia de algumas normas que abrigam direitos fundamentais a prestacao

material que contenham eficacia limitada, portanto, dependente de regulamentacéo.

E o caso do direito social a satude, educacio, trabalho, habitacdo etc. Todos
esses direitos sociais, com abrigo na Constituicdo Federal de 1988, necessitam de
detalhada regulamentacédo infraconstitucional para permitir seu usufruto por um
numero razoavel de cidaddos. Ou seja, apenas através do direito fundamental a
prestacdo normativa — organizagao e procedimento — é que os cidadaos poderao, de
fato, exigir um direito subjetivo definitivo ao usufruto do direito fundamental material.
O direito a norma infraconstitucional se torna instrumento imprescindivel ao usufruto

do direito material. E um meio para o alcance do fim.

Nessas hipoéteses, devido ao nivel de abstracdo do conteddo da norma
constitucional de direito fundamental, ndo € possivel o cidaddo exigir, direta e
imediatamente, perante o Poder Judiciario a implementacdo do seu direito social,
por mais que esteja previsto na Constituicdo Federal. Assim, percebemos que a
auséncia de norma regulamentadora — procedimento e organizagcdo — acaba por

frustrar o direito fundamental subjetivo prima facie, consagrado constitucionalmente.

H& uma relacéo direta entre as espécies de direitos fundamentais, ao passo

gue a neutralizagdo do instrumento atingira de morte o direito-fim. Ora, como dar
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concretude a uma prestacdo material fundamental se ndo é possivel extrair do texto

constitucional a forma exata dessa prestacao?

Como vimos, somente havera o reconhecimento de um direito subjetivo
definitivo a prestacdo material, extraivel diretamente da Constituicdo Federal, no
caso da norma constitucional ser suficiente em si mesma, capaz de representar
todos os elementos necessario em uma relacao juridica obrigacional (partes, objeto
e sancdo no caso de inadimplemento). Fora dessas hipoteses é impossivel
reconhecer e defender a existéncia de um direito subjetivo & prestacdo material
extraivel diretamente da Constituicdo. Se a norma constitucional ndo for suficiente
em si mesma, tratar-se-4 de norma de eficacia limitada, exigindo-se disciplina
infraconstitucional para extracdo de um direito subjetivo definitivo a prestacéo

material.

Alguns poderiam sustentar que na auséncia de concretizacédo regulamentar o
Poder Judiciario estaria autorizado a implementar o direito fundamental a prestacéo
material. Ora, o Poder Judiciario deve garantir a maxima efetividade da Constituicao!
Mas, ndo é tao simples assim. A pratica vem nos mostrando que a intervencéo do
Judiciario em implementacdo de politicas publicas pode ocasionar sérias disfuncdes
na gestdo da oferta de direitos materiais. Definitivamente, esse ndo é o caminho
(SARLET; TIMM, 2013; RAMOS, 2015; GALVAO, 2014).

N&o é possivel reconhecer direito subjetivo definitivo a prestacdo material,
diretamente extraivel da norma constitucional, se ndo houver uma completude do
dispositivo constitucional, mesmo que esse reconhecimento tenha origem no Poder

Judiciario®’.

Porém, dessas normas constitucionais continua a ser possivel extrair outras

posicdes subjetivas — por exemplo, invocacdo de um direito subjetivo a interpretacéo

47 Como ensina Jorge Reis Novais (2003, p. 116): “[...]. Todavia, a esses direitos e pretensdes so &
reconhecida a natureza de direito subjectivo publico quando, seja através da mediacdo do Direito
ordinario, seja mediante uma suficiente determinabilidade da prépria norma constitucional de garantia
— quer do ponto de vista do recorte de interesse individual protegido quer da determinacdo de
concretas obrigacBes estatais -, a ordem juridica reconhece ao titular do direito fundamental, no
prosseguimento de um interesse préprio e especial, a faculdade de exigir judicialmente o
cumprimento dos deveres que cabem ao Estado em tal relagdo, o que implica a possibilidade de o
juiz, mantendo-se nos estritos limites funcionais da sua posi¢éo constitucional, dispor de parametros
objetivos de controlo das correspondentes acgdes ou omissdes dos poderes publicos”.
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conforme essa norma constitucional de direito prestacional ou um direito subjetivo a

defesa.

Por outro lado, ndo é possivel a doutrina constitucional permanecer inerte
ante essas restricdes indevidas aos direitos fundamentais, ja& que a inércia do
legislador ordinario em conformar a norma constitucional acaba por frustrar o
usufruto do préprio direito fundamental a prestacdo material. Isso porque os direitos
fundamentais sdo tao importantes que ndo podem, simplesmente, ficar a mercé da

vontade do legislador infraconstitucional.

Assim, é preciso avancar para prover as condi¢cbes objetivas e subjetivas
minimas para o efetivo exercicio dos direitos fundamentais ndo sé materiais, mas
também os direitos fundamentais a prestacbes normativas, designados como

direitos fundamentais a organizagao e procedimento.

Portanto, a primeira questdo que se apresenta, neste ponto, é saber se 0s
titulares dos direitos fundamentais a prestacdo material, veiculados em normas
constitucionais de eficacia limitada, possuem direito subjetivo a legislacéo
infraconstitucional regulamentadora do direito material (prestacdo normativa), ou,
pelo menos em que medida a inércia do Estado de conferir efetividade aos direitos
fundamentais e cumprir a Constituicdo corresponde a uma obrigacdo desse mesmo
Estado de expedir normas de organizacdo e procedimento, configurando um direito

subjetivo a regulamentacdo normativa? (ALEXY, 2011, p. 474-475).

Canotilho (2008b, p. 47) resume bem a questao:

Em casos como estes, trata-se, fundamentalmente, ndo de reconhecer um
direito, por existir um dever exigivel, mas sim de garantir que onde exista
um direito se estabeleca o dever correspondente e a forma de o exigir. O
cerne da questdo ndo € o de reconhecer ubi remedium ubi jus, mas,
inversamente, o de garantir, ibi jus ibi remedium.

O cerne da questdo, portanto, é identificar a existéncia de exigibilidade da
obrigacao estatal de estabelecer a forma de usufruto do préprio direito fundamental
material, ou seja, é configurar o direito a prestacdo normativa como direito subjetivo

exigivel pelo cidadao e tutelado pelo regime juridico dos direitos fundamentais.

Ainda segundo Canotilho (2008b, p. 49):
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Um verdadeiro progresso cientifico verificar-se-4, a nosso ver, se
conseguirmos precisar, com algum rigor, as diferentes e basicas posi¢cées
normativas de um sujeito. Noutros termos, que sdo, precisamente, os de
LINDAHL: devem procurar-se 0s tipos basicos de posi¢des subjectivas. De
entre estas posi¢des normativas basicas, a quais € que se deve atribuir o
qualificativo de direito subjectivo?

A existéncia desse direito subjetivo a legislacdo regulamentadora é fortalecida
quando reconhecemos a natureza instrumentdria dos direitos fundamentais a
prestacdo normativa — organizacdo e procedimento — jA& que se tornam
imprescindiveis para a configuragdo do direito fundamental com amparo
constitucional e que sua auséncia, impde necessariamente, a frustracdo do usufruto

do direito fundamental em sua esséncia.

Ademais, para que seja atendida a aplicabilidade direta e a vinculacdo de
todas as entidades publicas aos direitos fundamentais ndo é mais possivel atribuir a
precedéncia da decisdo sobre a existéncia de direito subjetivo definitivo a um bem
material ao legislador, no sentido de que o legislador infraconstitucional ndo pode
sobrepor sua vontade — através da inércia — a vontade da prépria Constituicdo
(NOVAIS, 2003, p. 112-113).

E preciso reconhecer que a forca normativa das disposi¢des constitucionais
de direitos fundamentais se realiza primariamente através de uma mediacdo
vinculada da ordem juridica ordinaria criada em conformidade aos direitos
fundamentais (NOVAIS, 2003, p. 112).

E para isso é preciso atentar-se para dois elementos presentes nas modernas
constituicGes de Estado de Direito: a) a consagracao da plenitude da tutela judicial
dos direitos fundamentais, no sentido de que no Estado de Direito qualquer violagéo
a direito fundamental por parte do poder publico deve-se possibilitar a tutela
jurisdicional; b) relativizacdo do papel do legislador enquanto “criador” dos direitos
subjetivos [definitivos], j& que nédo dispbe dos direitos fundamental a seu bel prazer,
restando vinculado pelo Constituinte e fazer cumprir a carta de direitos fundamentais

reconhecidos pela Constituicio Federal e dependente de regulamentacdo para
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melhor adequacéo das peculiaridade de espaco, tempo e disponibilidade
orcamentaria (NOVAIS, 2003, p. 113-115; CANOTILHO, 1994 e 2011)*.,

E, no Brasil o reconhecimento da existéncia desse direito subjetivo é
fortalecido quando nos lembrarmos do teor do disposto no art. 52, 81° da
Constituicdo, que em linhas alhures sustentamos possuir natureza de mandado de
otimizacdo (ou maximizacao), tratando-se de norma de cunho principioldgico, a qual
impde ao Estado a obrigacdo de reconhecer a maior eficacia possivel dos direitos
fundamentais, e que a partir do referido dispositivo constitucional, haveria uma
presuncdo em favor da aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais,
de sorte que eventual recusa de aplicacao imediata deve ser fundamentada.

Dessa forma, o proprio 8 1° do art. 5° da Constituicdo Federal nos conduz a
buscar a maxima efetividade dos direitos fundamentais, seja extraindo a norma
diretamente do texto constitucional, quando possivel, seja construindo instrumentos

para implementar o direito fundamental no campo infraconstitucional.

Assim, como dito, percebemos a necessidade de, segundo um regime juridico
de tutela dos direitos fundamentais, visualizar varias posi¢cdes subjetivas do cidadao,
inclusive a posicao de exigibilidade do Estado do seu dever de regulamentar norma
constitucional de direito fundamental, ou seja, um direito subjetivo ndo ao objeto —

direito fundamental material — mas a legislacéo infraconstitucional.

Nesse ponto, sabias sdo as palavras do professor Canotilho (1994, p. 338)%:

48 Em outra passagem, fazendo referéncia a Constituicdo Dirigente, Canotilho afirma que in verbis:
“[...]: se virmos bem, as constitui¢Bes dirigentes ndo sdo arbitrérias quando elas acontecem; muitas
das constituicdes dirigentes estdo ligadas a momentos de fractura, a momentos de revolugdo, a
momentos de reconstrucdo de um pais, e muitas vezes transportam ideias inovadoras, ideias
generosas, e € isso que se esquece quando se fala, genericamente, em maldade das constituicdes
dirigentes. [...]" (COUTINHO, 2005, p. 39).

49 Segundo Alexy (2011, p. 475-477) “o Tribunal Constitucional ndo exclui a possibilidade de direitos
subjetivos a criacdo de determinadas normas no dmbito da organizacdo e do procedimento, cujo

destinatério é o legislador. No nivel abstrato ndo é possivel dizer mais que isso. Todo o resto
depende do tipo de direito em questdo em cada caso”.

50 Neste ponto é preciso esclarecer que entendemos ser coerente e razoavel aplicar o conceito de
“Constituicdo Dirigente” de Canotilho, pelo menos, no campo da concretizagdo das normas
constitucionais de direitos fundamentais. Até porque, essa teoria, em que pese afirmagdes em
contrario na doutrina nacional, ndo deixou de ser aplicada em paises de modernidade tardia, como é
0 caso do Brasil (STRECK, 2014). Nas palavras do professor Canoctilho: “Em boa verdade, quando
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A natureza juridico-constitucional das imposicdes legiferantes, a vinculagéo
heteronomamente determinada do legislador e a caracterizacdo do
comportamento inconstitucional omissivo permitem j& uma primeira
conclusédo: no Estado Constitucional Democratico o legislador esta
obrigado, normativo-constitucionalmente, & emanacéo das leis necessérias
a concretizagdo das imposicBes constitucionais. Reafirma-se: omissao
legislativa, juridico-constitucionalmente relevante, existe quando o legislador
ndo cumpre ou cumpre incompletamente o dever constitucional de emanar
normas, destinadas a actuar as imposi¢c6es constitucionais permanentes e
concretas.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Gilmar Ferreira Mendes (2012,
428):

A adocdo pela Constituicdo brasileira de instituto especial, destinado a
defesa dos direitos subjetivos constitucionalmente assegurados contra a
omissdo do legislador, ndo da ensejo a qualquer dlvida quanto a
configuracdo de direitos subjetivo publico a uma acgdo positiva de indole
normativa por parte do legislador.

Na mesma esteira desse pensamento, o doutrinador Dirley da Cunha Junior
(2015, p. 339) defende a existéncia de um direito subjetivo a emanac¢do de normas

nos seguintes termos®*:

E nesse sistema de equilibrio [separacdo de poderes no Estado Social], séo
adjudicados ao Poder Judiciario novas funcBes de controle dos atos —
comissivos e omissivos — dos poderes publicos, particularmente para
garantir o exercicio de um direito subjetivo a emanacado de normas, maxime
quando, por forca de um dever juridico plasmado na Constituicdo, néo
existe liberdade de ndo normacao por parte do poder publico, em razédo de a
omissdo normativa impedir o desfrute de um direito fundamental
constitucionalmente consagrado. Assim, a partir do paradigma de novo
Estado Social e, consequentemente, do reconhecimento de um conjunto de
tarefas a serem desenvolvidas e cumpridas por esse Estado, por
imperativos da justica social, resulta evidente que a satisfacdo destes
“deveres” estatais condiciona a legitimidade do desempenho das fun¢fes do
poder publico, em especial de suas fungdes normativas (incluindo as

elas surgiram [as ConstituicBes Dirigentes], quando transportaram essas ideias, foram elas proprias
factores de transformacao social. Neste contexto, poderemos dizer também que elas devem continuar
a existir enquanto forem Uteis, enquanto forem historicamente necessarias. Elas foram historicamente
necessarias em certo momento; podem ter cumprido parcialmente o seu papel, mas podem néo ter
cumprido ainda todo o seu papel. Eu acredito que elas vao sobreviver. Quando os esquemas
politicos, econdmicos, sociais e culturais forem totalmente outros, qguando as novas geracdes ndo se
identificarem com a Constituicdo, quando a Constituicdo deixar de ter forca reflexiva, isto é,
capacidade de conformacado da prépria realidade social, entdo ela caduca, ela sera substituida, ela
acabard por se dissolver nos proprios mecanismos sociais. Em suma: as constituicbes dirigentes
existirdo enquanto foram historicamente necessarias” (COUTINHO, 2005, p. 39-40).

1 O autor esclarece que utiliza a denominagéo direito a emanacgéo de normas ou a normagao, porque
€ mais extensa do que direito a legislagdo, uma vez que aquela abrange, além das leis, os
regulamentos e outros ator normativos. No entanto, por questdes metodolédgicas e para alcancar o fim
deste trabalho, analisamos, apenas, o direito subjetivo a atividade do legislador infraconstitucional.
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legislativas), cujo controle de legitimidade cumpre, inevitavelmente, ao
Poder Judiciério.

E conclui o referido autor (2015, p. 340):

Firma-se aqui a posicao, no sentido de existir um direito subjetivo pablico a
emanacdo de normas, que impfe, para 0s 0Orgdos com competéncia
normativa, o dever de emitir atos normativos e para o legislador, em
especial, um correspondente dever de legislar, quanto indispensavel ao
exercicio de um direito fundamental. Esclareca-se, contudo, que nado se
trata ai de um simples dever geral de legislacdo, mas sim de um dever
especifico de legislar, que se reconhece pela propria consagracao
constitucional da categoria juridica da omisséo inconstitucional (CF/88, art.
102, § 29), e, fundamentalmente, pela forca normativa da Constituicdo, de
hd muito a margem de qualquer divida. Revela enfatizar, na senda de
Canotilho, que a propria omissao inconstitucional de um ato normativo tera
virtualidades para garantir o reconhecimento do direito subjetivo a
emanacdo de normas.

Com isso, seria possivel sustentar que o cidadao além de um direito subjetivo
a prestacdo material, possui um direito subjetivo a regulacéo legislativa (CUNHA
JUNIOR, 2015, p. 340).

No entanto, Canotilho (1994, p. 339) ja adverte sobre as dificuldades do

reconhecimento do direitos subjetivo a legislacéo, in verbis:

[...]- Os problemas surgem quando se trata de identificar a protec¢éo juridica
contra omiss@es legislativas inconstitucionais. O transito de um dever de

legislacdo para um direito a legislacdo ndo € automatico nem isento de
dificuldades materiais e processuais. Direito & normacéo legislativa por
parte de quem? Dos particulares? De grupos de cidaddos? De outros
6rgéos do Estado? E como garantir efetivamente esse direito contra érgaos
soberanos? Qui custodet ipsos custodes?

As objecdes a esse entendimento giram em torno de que (a) a admisséo de
um direito a emanacdo de normas representaria uma violacdo ao principio da
separacao de poderes; (b) esse direito pressupde um direito subjetivo do cidadao,
gue, na hipotese, ndo existiria porque uma lei satisfaz interesses da coletividade; (c)
esse direito seria vazio de sentido porque ndo é exigivel judicialmente ja que os
sistemas juridico-processuais sao organizados para tutelar o cidadéo contra atos e
nao contra omissdes normativas (CUNHA JUNIOR, 2015, p. 338-339).

A nosso ver, nenhuma das objecdes prosperam. A primeira ndo faz sentido no
ponto em que defendemos que a atividade legislativa continuara a ser exercida pelo
legislador infraconstitucional, ou seja, o Poder Judiciario ndo estara invadindo a

competéncia do legislador, mas apenas, defendendo a Constituicdo. O Tribunal
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Constitucional ndo tem competéncia, e nem aptidao, para criar norma geral e

abstrata, tarefa essa que deve ser exercida exclusivamente pelo legislador ordinério.

Ademais, essa objecao sera objeto de andlise no capitulo 3, quando tratarmos
do design constitucional adequado a tutela dos direitos fundamentais, superando a
concepcao classica de separacdo de poderes para alcancar o modelo adequado
para tutelar os direitos fundamentais.

7

A segunda objecdo também é superavel. Isso porque defendemos que a
violacao ao direito fundamental se torna ainda mais reprovavel quando transcende a
esfera individual do sujeito para atingir a coletividade, merecendo uma atuagéo mais
enérgica dos poderes constituidos na defesa na Constituicio e dos direitos
fundamentais, o que ndo desconfigura o direito subjetivo de cada cidadédo, mas

apenas imp6e uma racionalidade no sistema de tutela de direitos fundamentais.

Isso porque, precisamos construir o entendimento que permita uma
desvinculacdo dos direitos fundamentais — sobretudo dos direitos sociais — da pura
titularidade individual, com o fito de garantir a maxima racionalidade do sistema de

prestacao e tutela de direitos fundamentais.

E preciso reconhecer que os direitos fundamentais sociais servem para
sustentar a ordem juridica da comunidade como um todo, ndo havendo espaco, em
regra, para pretensdes individuais, as quais seriam substituidas por uma ordem de
valores objetivos, exigindo maior capacidade de atuacdo do legislador para atender
as demandas de maneira coletiva e difusa (NOVAIS, 2003, p. 65-66).

Somente alcancaremos uma tutela eficaz dos direitos fundamentais sociais,
através da instituicdo da obrigacdo do Estado em configurar o direito fundamental
gue imprescindem de regulamentacdo, se houver ferramentas para o controle da
omissao legislativa na sua perspectiva coletiva, ou social. E mais, somente seria
bem-sucedida a tutela que propusesse possibilidades de sancdo ao 6rgao estatal

inerte, inclusive o legislador ordinario.

Isso porque € possivel vislumbrar que o individualismo reivindicatorio dirigido
contra o Estado acaba por inviabilizar a racionalidade das politicas publicas,

incidindo efeito contrario ao pretendido na origem — efetividade de direitos sociais —
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j& que promove uma seletividade, as avessas, na oferta de prestacdes sociais. Ora,
a judicializacdo de demandas individuais para pleitear prestacbes materiais pelo
Estado gera uma disfuncdo no regime juridico, pois privilegia a obtencdo da
pretensdo somente por aqueles que tiveram acesso ao Poder Judiciario, em
detrimento de todos os outros — que talvez estivessem em situagdo de maior

necessidade — que por diversos motivos nao ingressaram como demanda individual.

Por esta razdo é que se deve privilegiar solu¢cdes que visam atender as
demandas de maneira coletiva e difusa, estabelecendo regras racionais de
prestacdes materiais — tendo em vista que as demandas sao maiores que o poder
de oferta do Estado — a procura de uma eficiente maximizacao de prestacdes, porém
respeitando os limites de cada Estado e de cada momento que vive a nacao e,
sobretudo, da vontade e expertise do legislador ordinario, sem se descurar, no

entanto, do regime de protecéo aos direitos sociais previsto na Constituicdo Federal.

Com isso, teriamos um sistema mais efetivo e eficiente, inibidor, por outro
lado, das demandas individuais que abarrotam o Poder Judiciario e ddo a sensacgao
de intervencdo indevida nas politicas publicas. Sobretudo essas demandas
individuais que desestabilizam o carater sistémico das politicas publicas, que devem
ser estipuladas, em conformidade com a Constituicdo Federal, pelo o6rgéo
representativo da maioria, ou seja, o Parlamento, e executadas pelo Poder
Executivo, deixando o Poder Judiciario apenas com a funcéo de corrigir eventuais
desvios legais e inconstitucionais. Ou seja, € preciso reconfigurar a relacdo entre os

poderes no que toca implementacao dos direitos fundamentais prestacionais.

Nesta esteira e fazendo mencdo a uma perspectiva social de protecdo aos

direitos fundamentais Jorge Reis Novais (2003, p. 65-66) afirma que:

Por sua vez, com a teoria social dos direitos fundamentais, o refor¢co de uma
protecdo intensiva dos direitos de defesa, também visado pelo pensamento
institucional e pela teoria dos valores, € acompanhado por uma intengéo de
reforco extensivo, no sentido de um alargamento qualitativo do objeto e
ambito de protecao dos direitos fundamentais.

[.].

Comum a todas estas novas teorias de direitos fundamentais, para além da
intencdo de reforcar e complementar a tradicional funcdo de defesa
individual — exigindo que o Estado ndo viole a posicao juridica individual ou
0 ndcleo essencial da garantia institucional, mas também se empenhe
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igualmente no prosseguimento positivo do valor em causa: ndo apenas
“liberdade perante o Estado”, mas também “liberdade através do Estado” -,
h&, ainda, uma objectivizagdo, uma desvinculacdo dos direitos fundamentais
da sua pura titularidade individual. Os direitos fundamentais passam a ser
considerados enquanto fundamentos da ordem juridica da comunidade que
impregnam todo o ordenamento juridico e a ser reconhecidos enquanto
directivas constitucionais para todas a actuacdo do poder politico,
designadamente do legislador.

Arremata o autor definindo que essa perspectiva que valoriza a dimensao
social dos direitos fundamentais, objetivando conferir maior efetividade e harmdénico
funcionamento das instituicbes envolvidas na obrigacdo estatal de promover os
direitos fundamentais na maior medida possivel, estimula uma reavaliacdo dos

ditames classicos da divisdo dos poderes. Segundo Novais (2003, p. 66):

Por sua vez, a partir do momento em que, através da objectivizacdo do
conteudo dos direitos fundamentais, se verifica uma superacédo do plano da
estrita relacdo juridica Estado/individuo para se passarem a considerar,
também, os direitos fundamentais como valores objetivos da ordem
constitucional que, enquanto tal, se devem necessariamente compatibilizar
com outros valores e bens constitucionais, € toda uma nova discusséo em
torno dos métodos que vem suscitada no reconhecimento da dimenséo
objectiva dos direitos fundamentais. Com efeito, na medida em que estas
novas concepcdes se libertam da vinculagcdo a nogéo de direito subjectivo e
promovem a necessidade de consideracdo do peso e valor relativo dos
direitos fundamentais comparados com o peso de outros bens
constitucionais com que podem entrar potencialmente em colisdo e,
consequentemente, num relacionamento de supra e sub-ordenacdo, elas
renovam o apelo, controverso, mas inevitavel, ao recurso a metodologias de
concordancia pratica, de ponderacdo e de valoracdo, com a abertura de
novas margens de intervencdo aos poderes constituidos, designadamente a
justica constitucional, e a necessidade de reavaliacdo dos ditames classicos
da diviséo de poderes.

Assim, € possivel perceber que a perspectiva social dos direitos fundamentais
mencionada pelo autor portugués tem por objetivo final encontrar solu¢des para a
baixa eficacia das normas constitucionais de direitos fundamentais, que

necessariamente transitara pelo contetdo da teoria da divisdo de poderes.

Nessa dicotomia entre direito individual e direito coletivo, observando os
reflexos da omissdo legislativa infraconstitucional, ndo podemos ignorar 0s
ensinamentos de Robert Alexy (2011, p. 492), que classifica a relevancia das
normas de procedimento e organizacdo em dois grupos: a) relacionados a
importancia que as normas de organizacdo tém para o individuo, para sua situacéo
pessoal; b) relacionados a importancia que a organizacao possui para a coletividade.

Para Alexy (2011, p. 492), o primeiro tipo pode ser denominado ‘“individualista” e,
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nesse sentido, subjetiva, ao passo que o segundo seria denominado de “n&o-

individualista” e, portanto, objetiva.

Partindo dessa concepcao, é possivel sustentar, entdo, que a auséncia de
norma de procedimento ou de organizacao que afeta interesses de uma coletividade
e, por consequéncia, dos individuos que integram esse coletivo, constitui em
violagdo mais grave — e distinta — que a violacdo a um direito individual, ou seja,

restrita a érbita do sujeito enquanto individuo e isolado da coletividade.

E se considerarmos que essa violacdo a direito fundamental a existéncia de
normas de procedimento e organizacdo que afeta a coletividade € mais gravosa que
a violacéo diretamente relacionada a um individuo, podemos sustentar, também, que
a protecdo a essa violacdo — que é uma disfuncdo do sistema de direitos
fundamentais — devera buscar ser mais ampla e corretiva, inclusive com a
presuncao de subjetividade desse direito (CANOTILHO, 1994, p. 342-343), mesmo
que o seu titular seja a coletividade (COIMBRA; DRESCH, 2013) %2,

E nesse ponto que devemos aplicar nossos esforcos, ao passo que, entre
nos, esse tema nao tem sido contemplado com a devida atencéo, verificando que a

doutrina alienigena também n&o pacificou o debate (SARLET, 2012, p. 197)%S.

E visualizando os direitos fundamentais & prestacdo como um sistema
normativo — constitucional e infraconstitucional —, que garante tanto prestacdes

materiais quanto prestacées normativas, com o fito de atingir o maior nimero de

52 N&o sem sentido e desconexo com esse pensamento, a Lei 13.300/2016 que disciplina o processo
e o julgamento dos mandados de injun¢éo individual e coletivo prevé a possibilidade de impetrar o
remédio injuntivo em carater individual ou coletivamente, ou seja, reconhece que a auséncia de
regulamentacado pode afrontar o individuo isoladamente como uma coletividade.

53 Lembra Sarlet (2012, p. 197-198) que “Em que pese o reconhecimento praticamente uniforme da
importancia da dimensao organizatéria e procedimental dos direitos fundamentais (ou da organizagéo
e procedimento para os direitos fundamentais), a doutrina e jurisprudéncia constitucional germénicas
— a quem se deve tributar o desenvolvimento destes aspectos -, quando se cuida de admitir direitos
fundamentais subjetivos a prestacbes normativas nesta esfera, revela-se, além de extremamente
controversa, preponderantemente recalcitrante neste particular. Trata-se, por outro lado, de problema
gue abrange tanto as normas constitucionais que expressamente preveem obrigacdes do Estado
nesta seara (que, segundo alguns, teriam sua eficcia restringida a esfera juridico-objetiva), quanto o
reconhecimento de direitos ndo escritos, com base em outas normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais”.
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cidadéos possivel com a implementagdo de politicas publicas inclusivas, que vamos

perceber a necessidade de construir solu¢des de natureza coletiva.

N&o adianta ficarmos socorrendo os cidadaos que batem as portas do Poder
Judiciario, buscando “fazer justica no caso concreto”, conferindo natureza de direito
subjetivo definitivo & norma constitucional de eficacia limitada, tudo em prol da
efetivacdo dos direitos sociais, que vamos solucionar o problema do déficit de
direitos fundamentais no Brasil. E preciso estabelecer instrumentos que combatam,
diretamente, as causas dessa disfuncdo no sistema e promovem um verdadeiro

estado de tensdo entre os poderes da republica.

Por fim, a terceira objecdo ndo faz sentido no ponto em que estamos
exatamente a procura de instrumentos juridico-processuais eficazes a tutela de
direitos fundamentais, ou seja, a propria objecdo vem de encontro ao

reconhecimento da natureza subjetiva do direito fundamental a prestagéo normativa.

E, para arrematar, € preciso advertir que nao estamos diante de simples
inércia do legislador ordinario, mas de uma inércia que frustra o usufruto de um
direito fundamental, ou seja, ndo se trata de violagao de “mera” norma constitucional
— as quais ja sao valoradas com supremacia, pois estdo no apice da piramide do
ordenamento juridico — mas violacdo de normas constitucionais de direitos
fundamentais — as quais podemos dizer que estdo no apice do apice da piramide do

ordenamento juridico.

Portanto, se a inércia legislativa atacar a viabilidade da concretizacdo de
direitos fundamentais havera acentuada gravidade na omisséo inconstitucional, pois
viola 0 que ha de mais importante e valoroso no nosso ordenamento juridico, que
sdo os direitos fundamentais, situacdo que nos permite saltar da indiferenca a

procura de mecanismos eficazes para colmatar a lacuna normativa.

Enfim, quando tivermos a auséncia de normas instrumentarias para o gozo de
direito fundamental a prestacdo material, com amparo constitucional em norma de
eficacia limitada e essa omissao legislativa infraconstitucional for capaz de atingir a
coletividade de cidaddaos — que se deparam com restricdes indevidas aos direitos

fundamentais — € preciso conferir natureza de direito subjetivo ao direito fundamental
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a prestacdo normativa (organizacdo e procedimento), de preferéncia com
exigibilidade por 6rgédos representativos de interesses coletivos, a fim de contribuir
para a constituicio de um regime juridico proprio de tutela dos direitos

fundamentais®.

54 E preciso registrar que neste ponto nos afastamos da doutrina tradicional do direito subjetivo, ja
gue reconhecemos a existéncia de um direito subjetivo de natureza coletiva. Porém, este afastamento
se justifica pelo fato de estarmos tratando de um regime juridico de direitos especiais, quais seja,
direitos fundamentais. Em outras palavras, ndo estamos tratando de um poder do individuo sobre
determinado bem, mas sim da tutela coletiva de direitos fundamentais que devem ser prestados pelo
Estado a todos os cidadaos. Ademais, ndo podemos nos esquecer que o direito subjetivo a legislagédo
funda-se diretamente do texto constitucional que confere um direito subjetivo prima facie,
dependente, portanto, da regulamentacéo infraconstitucional. Ou seja, o direito subjetivo & legislacéo
ndo surge do nada, surge do préprio principio que orienta a ideia de direitos fundamentais
(COIMBRA; DRESCH, 2013).
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3 O DESIGN CONSTITUCIONAL ADEQUADO A TUTELA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A PRESTACAO NORMATIVA

ApGs defender a possibilidade de se reconhecer um direito subjetivo definitivo
a prestacdo normativa (organizacao e procedimento) para conferir eficacia plena a
norma constitucional de direito fundamental de prestacdo material, com o fito de
constituir um regime juridico préprio de tutela dos direitos fundamentais, é preciso
identificar a possibilidade, e em que medida, dentro dos limites da separacéo de
poderes e do Estado Democratico de Direito, o Tribunal Constitucional® pode
contribuir para a efetividade dos direitos fundamentais a presta¢cdo normativa, como

instrumento de concretizacdo dos direitos fundamentais a prestacéo material.

Uma vez reconhecido esse direito subjetivo, € preciso construir meios
eficazes - e compativeis com a teoria da separacdo dos poderes e o Estado
Democratico de Direito — para conferir exequibilidade a esse direito. Ou seja, é
preciso definir qual instancia legitima e competente para lidar com essa disfuncéo do

sistema de tutela de direitos fundamentais e qual(is) o(s) limite(s) de sua atuacao.

Portanto, neste capitulo pretendemos, primeiro, identificar os direitos
fundamentais como uma espécie de trunfo contra a maioria. Isso porque €
imprescindivel que compreendamos que a concepc¢ado dos direitos fundamentais
como trunfos contra a maioria servira como bussola para definir o sentido e alcance
desses direitos em Estado Democratico de Direito — ja que este modelo de Estado &
limitado pelos direitos fundamentais e juridicamente vinculado a sua defesa e
promocao — funcionando como limites juridico-constitucionais da inércia da maioria,

gue nado pode simplesmente ignorar o comando constitucional e frustrar o direito

55 E preciso esclarecer que quando mencionamos Tribunal Constitucional estamos a indicar o 6rgéo
gue concentra as fun¢des de guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais e de controle de
constitucionalidade por omissdo, que no Brasil é atribuido ao Supremo Tribunal Federal. Entao,
sempre que mencionarmos Tribunal Constitucional estaremos, entre ndés, indicando o Supremo
Tribunal Federal, em que pese ndo desprezarmos a resisténcia de alguns doutrinadores em
reconhecer o Supremo Tribunal como um Tribunal Constitucional, ja que detém competéncias que
extravasam esse conceito.
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fundamental prestacional por auséncia de regulamentacdo da norma constitucional

de direito fundamental.

Em outras palavras, sera demonstrado que as normas constitucionais de
direitos fundamentais sdo partes da Constituicdo que se sobrepfem a todos os
poderes constituidos, inclusive ao Legislador, e que o cidad&do titular de um direito
fundamental possui um trunfo contra a maioria que contrariar a Constituicdo por

acao ou omissao.

Segundo, devemos avancar para encontrar a arquitetura constitucional
adequada para promocao dos direitos fundamentais prestacionais, compativel com
os preceitos do Estado Democratico de Direito. E, perseguindo a finalidade de
identificar o design constitucional adequado a tutela dos direitos fundamentais®®, nos
propomos a demonstrar a necessidade de aperfeicoamento da concepcéo classica
de separacao de poderes, com a devida redistribuicdo das fungcbBes politicas no
ambito do Estado Democratico de Direito.

Além disso, demonstraremos que no Estado Democratico de Direito, com viés
social®’ — ja que a Constituicdo assume compromissos de natureza prestacional -, o
Tribunal Constitucional deve ser inserido, na distribuicdo das func¢des, como 6rgéo
de envergadura politico-constitucional e despido de propésitos de ordem ideoldgica,
porém, incumbido de funcdes politicas, a serem exercidas para a protecdo e

promocao dos direitos fundamentais.

Em continuidade - partindo da ideia de direitos fundamentais como trunfos
contra a maioria - e constatado um ponto de aparente tensdo entre direitos
fundamentais e a vontade majoritaria (NOVAIS, 2006), € preciso identificar, dentro

da estrutura de separacdo dos poderes vigente, a instancia de poder mais

%6 Neste trabalho design constitucional adequado significa a forma ou funcionalidade adequada da
teoria de separacdo dos poderes, ou seja, a forma adequada de relacé@o e interagdo dos poderes da
republica.

5 E importante observar que quando indicamos Estado Democratico de Direito com viés social,
estamos a nos referir de Estados que possuem compromissos com os direitos sociais, ou seja, com
os direitos a prestacdo material como representacdo da igualdade material entre os cidadaos. Em
outros termos, estamos a nos referir dos Estados que buscam corrigir as desigualdades sociais
através da promocéao de politicas publicas distributivas de bens e servigos e de protecdo aos que se
encontram em situacao de hipossuficiéncia.
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apropriada para tutelar os direitos fundamentais a prestacdo normativa na hipétese
em que a inércia do legislador ordinario em promover os direitos fundamentais
acaba por instituir uma situacao fatica de contrariedade a Constituicdo, gerando uma
incompatibilidade entre o ndo agir legislativo e a Constituicao.

Com isso, demonstraremos que a dinamica da separacdo de poderes em
Estado Democrético de Direito com forte viés no modelo social de Estado, revela a
necessidade de se instalar um didlogo institucional cooperativo entre Tribunal
Constitucional e Legislador Infraconstitucional, sem uma pretensdo exclusiva de
interpretacdo da Constituicdo — que constitui 0 modelo comum de dialogo -, mas sob
a Otica preponderante de protecdo e promocdo dos direitos fundamentais
prestacionais, a ser exercido nas hipoteses de inércia do legislador ordinario em

conformar a norma constitucional de direito fundamental a prestacdo material®®.

Nesta etapa do trabalho, portanto, pretendemos (a) identificar os direitos
fundamentais como uma espécie de trunfo contra a maioria, mesmo nas hipotese
em que esses direitos fundamentais exijam uma acdo do Estado, (b) demonstrar a
necessidade de aperfeicoamento da concepcao classica de separacao de poderes,
com a devida redistribuicdo das fun¢bes politicas no ambito do Estado Democratico
de Direito, identificando o lugar e o papel do Tribunal Constitucional nessa
distribuicdo, (c) identificar, dentro da estrutura de separacdo dos poderes vigente, a
instancia apropriada para tutelar os direitos fundamentais a prestacdo normativa na
hipétese em que a inércia do legislador ordinario em promover os direitos
fundamentais acaba por instituir uma situacdo fatica de contrariedade a
Constituicdo®®, (d) revelar a necessidade de instalacdo de um dialogo institucional

cooperativo entre Tribunal Constitucional e Legislador Infraconstitucional e, por fim,

58 Advertimos que esse dialogo institucional cooperativo escapa do modelo comum de dialogo
institucional no sentido de que esse Ultimo persegue uma interacdo entre Legislador e Tribunal
Constitucional a procura da melhor interpretagdo da Constituicdo, ou seja, legisladores e juizes
disputam a Ultima palavra (mesmo que provisdria) sobre o real sentido da Constitui¢do, configurando
uma atividade eminentemente interpretativa dos 6rgaos (MENDES, 2012). J& no didlogo cooperativo,
pensamos que essa atividade interpretativa € secundaria, ja que o objetivo principal do didlogo nédo é
interpretar a Constituicio, mas sim promover o direito fundamental em escala minima (BAZAN, 2014).

%9 E importante ressaltar que quando nos referimos a uma instancia apropriada para tutelar os direitos
fundamentais estamos & procura de uma instancia que possa, primeiramente, identificar e fiscalizar a
auséncia de norma regulamentar, dando inicio a um processo de tutela mais amplo e que exige a
participacdo de outros 6rgdos do poder estatal. O tema sera melhor desenvolvido no item 3.3.
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(e) definir a possibilidade e em que medida o Tribunal Constitucional pode contribuir
para provocar o legislador ordinario a sair do status de paralisia absoluta quanto a

sua atividade conformadora.

E, finalmente, identificado esse design constitucional adequado a tutela dos
direitos fundamentais, aplicavel as hipéteses em que a inércia do legislador ordinério
frustrar, totalmente, o usufruto do direito fundamental a prestacdo material com
amparo constitucional, sera possivel comprovar, definitivamente, a viabilidade de se
reconhecer um direito subjetivo a prestacdo normativa para garantia de direito

fundamental a prestacédo material.

3.1 Direitos fundamentais como trunfos contra a maioria

Neste ponto do trabalho pretendemos identificar os direitos fundamentais
como uma espécie de trunfo contra a maioria, baseando na ideia originaria de
Dworkin, posteriormente adaptada por Jorge Reis Novais, adaptacéo perfeitamente

aplicavel ao modelo de Estado Democréatico de Direito.

Isso porque é imprescindivel que compreendamos que a concepcdo dos
direitos fundamentais como trunfos contra a maioria servirA como bussola para
definir o sentido e alcance desses direitos em Estado Democréatico de Direito — ja
gue este modelo de Estado é limitado pelos direitos fundamentais e juridicamente
vinculado a sua defesa e promocdo - funcionando como limites juridico-
constitucionais da inércia da maioria, que ndo pode simplesmente ignorar o
comando constitucional e frustrar o direito fundamental a prestacdo material por

auséncia de regulamentacdo da norma constitucional de direito fundamental.

Ademais, restara evidente, ainda, que essa categoria tedrica ndo se limita a
um referencial de protecédo privilegiada dos direitos politicos da minoria contra a
decisdo da maioria, ou seja, a ideia de direitos fundamentais como trunfo ndo pode

ser tratada como objetivo de reforco da representacdo democratica e da
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desobstrucéo dos canais da participagdo politica, mas de um verdadeiro instrumento

de tutela dos direitos fundamentais de natureza positiva e negativa.

A partir do momento em que os direitos humanos deixam de ser questdes
eminentemente filoséficas e politicas - complexo de argumentos e teorias manejado
por homens com propositos libertadores e de respeito ao individuo enquanto
cidadao titular de direitos basicos - e ingressam no campo juridico, quando se
tornam bens juridicos tutelados pelo direito — denominados direitos fundamentais -,

temos uma nova etapa na “luta” pelos direitos do homem.

Uma vez reconhecidos pelos Estados e positivados nos ordenamentos
juridicos das organizacdes politicas, os direitos do homem deixam o campo da
filosofia para ingressar no mundo do Direito, sobretudo do direito constitucional,
ramo que estuda o documento juridico que atualmente tem como uma de suas

caracteristicas servir de carta de direitos fundamentais do homem.

Com o reconhecimento de direitos fundamentais dos cidaddos pelas
Constituicdes dos Estados do século XVIII, a questdo de sua protecdo sai da esfera
politica e ingressa no ambiente juridico, pois ndo se manejara mais elementos
filosoficos, historicos e culturais, mas elementos normativos, sobretudo de carater

constitucional®°.

Lembra Bobbio (2004, p. 29) que na historia da formacédo dos direitos do
homem podemos apontar, pelo menos, trés fases. A primeira deve ser buscada nas
obras dos fildsofos onde “A liberdade e a igualdade dos homens ndo sdao um dado
de fato, mas um ideal a perseguir; ndo sdo uma existéncia, mas um valor; ndo séo

um ser, mas um dever ser”.

Ja na segunda fase os direitos do homem j4 ndo € mais expressao de uma
nobre exigéncia, mas um ponto de partida para a instituicdo de um auténtico sistema
de direitos (BOBBIO, 2004, p. 29).

50 Nas palavras de Bobbio (2004, p. 25): “Com efeito, o problema que temos diante de nés nao é
filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos sdo
esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se séo direitos naturais ou histéricos, absolutos
ou relativos, mas sim qual € o0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das
solenes declaragoes, eles sejam continuamente violados”.
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A terceira fase seria 0 momento da universalizacdo desses direitos
positivados, onde os direitos fundamentais deixariam de ser titularizados apenas por
cidaddos de determinados Estados para se tornar um direito universal de todo
homem. S&o os direitos fundamentais sem fronteiras (BOBBIO, 2004, p. 29).

E quais as consequéncias de ter, em Estado Democratico de Direito, um
direito fundamental, enquanto garantia juridica da autonomia e da liberdade
individual com nivel e relevancia constitucional? Para além da protecdo de uma
competéncia negativa do poder publico, quais seriam as consequéncias do
reconhecimento de direitos fundamentais de natureza prestacional em um Estado de
Direito?

Questdo preliminar, e que precisa ser ressaltada, € que ndo se deve
estabelecer nenhum tipo de diferenca de nivel e relevancia entre os direitos
fundamentais positivos e negativos (HOLMES; SUNSTEIN, 1999). Devemos partir
do pressuposto de que ambas as categorias de direitos possuem a mesma
dignidade e importancia no contexto de um regime unitario e proprio de tutela dos
direitos fundamentais. E um grave erro seguir um pensamento discriminatorio e

preconceituoso em relacéo aos direitos prestacionais.

A seguir, temos que a resposta perpassa pela evidente necessidade de se
constituir garantias fortes e efetivas, aptas a tutelar os direitos fundamentais na sua
totalidade, com forca suficiente para vincular diretamente o Estado e suas entidades

publicas, tudo isso com o fito de conferir forca normativa a Constituicao.

A consequéncia direta de se ter direitos fundamentais na Constituicdo do
Estado Democratico de Direito € que se deve, portanto, viabilizar instrumentos de
garantias eficazes para a tutela desses direitos, com o0 escopo de se instalar uma
democracia comprometida com a protecdo e promoc¢ao dos direitos fundamentais,

mesmo que contrario a vontade majoritaria e dos detentores do poder estatal.

Segundo Robert Alexy (2011, p. 446-450), essa consequéncia € representada
na formula de que direitos fundamentais sdo posi¢cdes que sdo tdo importantes que a
deciséo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada

para a maioria parlamentar simples.
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N&o havera, verdadeiramente, nem direitos fundamentais e nem Estado de
Direito se nao estiver adequadamente assegurada a plenitude da sua tutela. Sem
ferramentas ou instrumentos de protecdo dos direitos fundamentais ndo € possivel

falar em regime juridico de tutela desses direitos.

Ou seja, nesses termos, os direitos fundamentais — estando inclusos os
direitos a prestagbes materiais e normativas, ou ditos direitos sociais — sao posi¢des
juridicas do cidaddo que devem ser aptas a serem reivindicadas do préprio Estado,
o qual estaria vinculado e subordinado a Constituicdo. E quando dizemos Estado
estamos a nos referir, também, o Legislador Infraconstitucional, 6rgéo representativo

da maioria.

E, um problema que surge, nesse contexto, é a dificuldade em compatibilizar
a ideia de democracia, como forma de poder legitimado pela participacdo livre da
maioria, representada pelo Legislativo, e os direitos fundamentais, concebidos como
garantias individuais ou coletivas fortes e oponiveis as decisbes daquela maioria
democratica, ou mesmo da inércia daquela maioria em promover os direitos

fundamentais.

Isso porque, em democracia a vontade estatal € formada, geralmente, pela
soma das vontades individuais, ou seja, a vontade da maioria dos membros da
sociedade tende a ser a vontade da organizacao politica, desde que respeitadas as
regras procedimentais de debate e formacdo dessa maioria. Portanto, nos Estados
Democréatico de Direito valoriza-se muito as decisdes deliberativas do Legislador,
pois trata-se de instancia representativa da vontade popular, pois ali estardo os

representantes do poder soberano, que é o povo.

Por outro lado, os direitos fundamentais esculpidos na Constituicdo, oriundos
de uma deciséo politica adotada pelo Constituinte, logo apés algum fato histérico
gue tenha ensejado a formacéo desse Poder soberano, as vezes podem representar
algo que esteja na contramdo da vontade majoritaria circunstancial, ou seja, 0s
direitos fundamentais podem ser valores que, naquele momento, a sociedade nao

esteja disposta a defender ou promover.
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Assim, evidenciada estara a dificuldade em se reconhecer os direitos
fundamentais como uma esfera de protecéo do cidad&@o oponivel, inclusive, contra o
Estado ou mesmo contra a vontade da maioria, representada pelas decisbes, ou néo

decisdes, do legislador ordinario®.

No entanto, essa tensdo é apenas aparente, pois somente havera protecdo e
promocédo dos direitos fundamentais em ambientes democréticos, ao passo que
somente havera verdadeira democracia se os direitos fundamentais forem
respeitados. Portanto, € possivel perceber, na verdade, uma conexao, uma
integracdo e complementagao entre democracia e direitos fundamentais. O Estado
contemporéneo que tiver uma Constituicdo que adote o regime democratico deve,
também, prever uma carta minima de direitos fundamentais, ao passo que esses
dois elementos devem conviver harmdnica e simultaneamente no Estado
Democratico de Direito, de forma que sejam complementares e integrativos
(NOVAIS, 2006, p. 19).

Assim, temos que essa dificuldade é apenas aparente, exatamente se
considerarmos a importancia dos direitos fundamentais para a existéncia do proprio

Estado de Direito e da democracia. Afinal, como ensina Bobbio (2004, p. 1):

[...]- Direitos do homem, democracia e paz sao trés momentos necessarios
do mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condic¢des
minimas para a solucdo pacifica dos conflitos.

Nunca é demais relembrar que “A sociedade em que nao esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem

Constituicdo” (art. 16 da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789).

61 Neste ponto, discorrendo sobre a tensdo — ou até mesmo de oposicdo — entre direitos
fundamentais e o poder democréatico, e em Ultima andlise entre constitucionalismo e democracia
Jorge Reis Novais (2006, p. 22) explica que: “Por ultimo, mesmo que a prevaléncia do principio do
Estado de Direito sobre o principio democréatico ndo se manifeste tdo ostensivamente, hd sempre
uma compressédo ou privagdo da margem de livre decisdo do legislador democrético, da maioria, que
resulta, por definicdo, da existéncia de uma Constitui¢ao rigida que lhe coloca limites intransponiveis.
Nesse sentido, os direitos fundamentais, enquanto nucleo substantivo que delimita uma area de
competéncia negativa que o legislador democratico ndo pode invadir, ou sO pode invadir
condicionada e excepcionalmente, assumem uma natural vocagdo contramaioritdria ou até um
caracter de algum modo denegridor da democracia”.
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Além disso, temos que em Estado ndo democratico a separacdo dos poderes
se torna enfraquecida, ou até mesmo inexistente, concentrando poderes do Estado,
fato que acarretard uma inevitavel desvalorizacdo dos direitos fundamentais, ao
ponto de poder ser questionado se esse modelo de Estado possui mesmo
Constitui¢ao.

Por outro viés, a dita integracdo entre democracia e direitos fundamentais é
percebida, também, no sentido inverso. Ou seja, a democracia também precisa dos
direitos fundamentais. Sem um ambiente e uma cultura de direitos fundamentais nao
h& verdadeira democracia (NOVAIS, 2006, p. 20). Ora, se ao cidadao € subtraido o
regular exercicio dos direitos fundamentais, de qualquer categoria, ndo é possivel
garantir uma efetiva participacdo de todos os cidaddos na formacdo da vontade
politica. Se ndo ha o exercicio dos direitos fundamentais ndo ha que se falar em
igualdade de participacdo de todos, ou seja, ndo ha igual consideracdo a todos os

membros da sociedade®?.

No atual estagio de desenvolvimento dos direitos fundamentais, onde se
avanca para promover, além dos direitos negativos, os direitos positivos, com o
escopo de diminuir as desigualdades sociais, econbmicas e culturais entre o0s
cidaddos de uma mesma nacao, impde-se a necessidade de se construir
instrumentos para garantir a protecdo e promocado desses direitos fundamentais,

devidamente amparados pelas Constituicdes.

E com base nessa necessidade que nos valemos da ideia de Dworkin (2010,
p. 283), posteriormente defendida pelo professor portugués Jorge Reis Novais, para
o qual ter um direito fundamental, em Estado de Direito, equivale a ter um trunfo
num jogo de cartas, o que significa que tendo em conta que o outro “jogador” é o
préprio Estado, ter um direito fundamental significara, entdo, ter um trunfo contra o
Estado, contra o Governo democraticamente legitimado, significando, ao final, que

ter um direito fundamental é ter um trunfo contra a maioria, mesmo quando esta

52 Nas palavras de Novais (2006, p. 20): “[...]; se se priva parte da populagido de direitos, se ndo se
Ihe reconhece igual consideracao no processo de deliberacdo, se se inibe ou ndo se assegura a sua
igual presenca na governacao, se se diminui o seu estatuto e ndo se garante a todos uma esfera de
igual liberdade de escolha com efectividade e autonomia, a vida democratica ndo € livre nem
igualitaria e, logo, o poder ndo € democratico”.
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decide de acordo com o procedimento democrético instituido (NOVAIS, 2006, p. 17-
18).

Em sintese, a ideia pode ser formulada no sentido de que os direitos
fundamentais sdo posi¢oes juridicas individuais face ao Estado e que ser titular de
um direito fundamental significa ter um trunfo contra o governo democraticamente
legitimado, mesmo que contrario a vontade da maioria que se utiliza dos
procedimentos democréticos instituidos para legitimar sua vontade (NOVAIS, 2006,

p. 17-18).

Com isso, os direitos fundamentais constituem garantias juridico-
constitucionais que sao retiradas da livre disponibilidade dos poderes publicos, o que
corresponde, em ultima analise, ser os direitos fundamentais trunfos contra a

maioria.

O reconhecimento dos direitos fundamentais como trunfos contra a maioria
constitui uma teoria de direitos fundamentais constitucionalmente adequada a um
Estado de Direito que assenta (a) na exigéncia material do reconhecimento da
dignidade da pessoa humana e (b) na garantia juridico-constitucional da vinculacéo
e indisponibilidade dos direitos fundamentais por parte da maioria (NOVAIS, 2006, p.
49).

O ponto unificador desse entendimento é que “todas as pessoas tém igual
dignidade, pelo que tém direito a ser tratadas com igual consideracdo e respeito
(Dworkin) e a poder conformar responsavelmente a sua prépria vida em autonomia e
liberdade” (NOVAIS, 2006, p. 51).

E possivel apontar, ainda, trés direcdes para o tratamento do principio da
dignidade da pessoa humana como guia para a defesa dos direitos fundamentais
como trunfos contra a maioria: (a) atribuicéo, através da hermenéutica, a autonomia
do titular a maior relevancia na determinacdo do sentido normativo e das
modalidades de exercicio do contetdo protegido dos direitos fundamentais; (b) a
identificacdo de um conjunto de razbes que afastem justificacdes de limitacdes e
restricdes a autonomia e liberdade individuais; (c) a deducdo de um conjunto de

principios juridicos estruturantes de Estado de Direito que permita ao Poder
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Judiciario distinguir restricdes admissiveis e restricbes inadmissiveis, como 0sS
principios da igualdade, da proibicdo do excesso, da seguranca juridica, protecdo da
confianga, da proibicdo de déficit, todos derivados do principio da dignidade da
pessoa humana, constitutivos de um instrumentario para o controle de
constitucionalidade das restricbes (NOVAIS, 2006, p. 49-60).

A defesa dos direitos fundamentais como trunfos contra a maioria vai além de
exigéncias morais ou desenvolvidas a partir, apenas, do principio da dignidade da
pessoa humana, como corolario de uma esfera individual intransponivel pelo Estado,

mesmo que representativo da vontade da maioria.

Isso porque a ideia de trunfos contra a maioria decorre, ainda, do
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, ou seja, por mais legitimo e
representativo sejam os poderes constituidos, todos devem respeito ao que a
Constituicdo reconhece como direito fundamental (NOVAIS, 2006, p. 60-68)%3,

Entdo, mais que respeitar e defender que todas as pessoas tém igual
dignidade, devendo ser tratadas com igual consideracéo e respeito, e que possuem
autonomia e liberdade para conduzir as préprias vidas, de acordo com seus padrdes
de moralidade e de “vida boa”, afirmar que os direitos fundamentais sao trunfos
contra a maioria representa a supremacia da Constituicdo em relacdo aos poderes
constituidos, ou seja, que todos os poderes, de todas as esferas, devem respeito as
normas e comandos constitucionais, sobretudo quando se tratar de direito

fundamental.

Além disso, percebe-se que esse recurso € adequado para a protecdo dos
direitos fundamentais dos individuos ou grupos cuja debilidade, isolamento,
vulnerabilidade ou marginalidade os coloquem em posicdo desfavoravel quanto a
possibilidade de participarem da formacdo da vontade estatal, perpetuando, desta

forma, a discriminacdo e marginalizacdo desse grupo no que toca a participacédo

63 Nas palavras de Jorge Reis Novais (2006, p. 36): “a ideia dos direitos fundamentais como trunfos
contra a maioria ndo é mera exigéncia politica ou moral ou uma construgéo tedrica artificial. Ela é
também uma exigéncia do reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo, da necessidade de
levar a Constituicdo a sério: por maioritarias que sejam, os poderes constituidos ndo podem pér em
causa aquilo que a Constituicdo reconhece como direito fundamental”.
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politica efetiva, e por consequéncia, a violacdo aos seus direitos fundamentais

sociais, econdmicos e culturais.

E perceptivel que a violagdo aos direitos fundamentais a prestagbes
materiais, que garantam o minimo para uma vida digna e verdadeiramente livre,
gera uma espiral de violacbes, j4 que aquela pode conduzir a uma violacdo aos
direitos a participacdo da formacdo da vontade politica do Estado e, por
consequéncia, da igual consideracéo de todos os cidadéos no debate politico. Enfim,
0 sujeito apenas serd absolutamente livre quando tiver condicdes minimas de
participar da vida politica da nagéo, e isso somente sera possivel quando o cidadédo
estiver a sua disposicdo os bens essenciais para a manutencdo, com o minimo de

dignidade, de sua vida.

Portanto, essa ideia de direitos fundamentais como instrumentos que
vinculam a maioria deve ser aplicada, perfeitamente, aos direitos fundamentais
positivos — ou direitos fundamentais sociais -, hipotese em que se retira da maioria o
poder de decidir agir ou nado agir, regulamentar ou nao regulamentar direito

fundamental a prestacdo material previsto na Constituicao.

Segundo Jorge Reis Novais, em Estado de Direito com perspectiva social,
como pode ser considerado o nosso, o Estado esta ainda obrigado a promover o
acesso igualitario dos particulares aos bens protegidos pelos direitos fundamentais,
sobretudo quando esses particulares, afetados por especiais debilidades, néo

dispbem de recursos e meios proprios para obté-los (NOVAIS, 2012, p. 60-65).

Os direitos fundamentais como trunfo contra a maioria ndo pode se limitar a
proteger uma esfera individual intransponivel pelo Estado, ou seja, impor, apenas,
uma esfera de competéncia negativa do Estado, mas deve servir também para
denunciar a inércia do Estado em promover os direitos fundamentais que dependem
de sua intervencao por meio de regulamentacéo, porque afinal, o ndo agir do poder
publico, mesmo que venha de uma vontade majoritaria do O6rgdo representativo,
também transmuda-se em hipdtese de violacdo dos direitos fundamentais, e essa

inércia deve, de alguma forma, ser superada pelo Estado Democrético de Direito.
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Ao poder eleito ndo seria permitido violar a Constituicdo através de omissao
total, importando, em ultima andlise, em uma obrigacdo do legislador democratico
em regulamentar/configurar o direito fundamental, iniciando, portanto, o debate
institucional da implementagdo do direito fundamental no ordenamento

infraconstitucional.

E ndo ha que se falar que essa inércia esta inserida no ambito de liberdade
do Legislador em promover restricdes aos direitos fundamentais prestacionais,
porque afinal, essa categoria de direito pode sofrer restricdes por parte do legislador
ordinario, mas a total inércia desse 6rgdo em regulamentar o direito fundamental
contido em norma constitucional de eficacia limitada extrapola o seu campo de
atuacao nas restricbes para alcancar a absoluta frustracdo do usufruto dos direitos
fundamentais. E o respeito ao conhecido lema “ndo mais direitos fundamentais a
medida das leis, mas leis segundo os direitos fundamentais” (KRUGER, 1950 apud,
NOVAIS, 2003, p. 24).

Na verdade, sem essa concepcdo de direitos fundamentais como trunfos
contra a maioria, inevitavelmente a minoria e 0s grupos que ndo tém acesso aos
bens basicos para o desenvolvimento individual seriam discriminados e as
concepcdes minoritarias e marginalizadas perseguidas e suprimidas, em total
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, além do que restaria frustrada
a implementacéo dos direitos fundamentais que beneficiasse a minoria ou a classe

de cidad&os com baixa representatividade no Legislativo.

Ademais, a ideia de direitos fundamentais como trunfos contra a maioria ndo
pode ser encarada como mera exigéncia politica, moral ou ideolégica, ou mesmo
como uma construcédo tedrica com finalidade puramente académica. Essa exigéncia
parte da prépria Constituicdo e sua forca normativa, jA que temos que levar a
Constituicdo a sério. Em outras palavras, os poderes constituidos, mesmo que
representantes da vontade da maioria dos individuos que integram a coletividade
nao podem simplesmente deixar de respeitar aquilo que a Constituicdo reconhece
como um direito fundamental (NOVAIS, 2006, p. 36).

Com isso, percebemos a importancia dessa concepcdo de direitos

fundamentais, que vem de encontro com o entendimento de que o cidadao é titular
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de um direito subjetivo a legislacdo infraconstitucional, sobretudo em paises como o
Brasil, que possui uma gama de direitos fundamentais expressamente positivados

na Constituicdo dependentes de regulamentacéo.

Por outro lado, é preciso compreender que a concepcdo dos direitos
fundamentais como trunfos néo se limita a um referencial de protecéo privilegiada
dos direitos politicos da minoria contra a decisdo da maioria, ou seja, a ideia de
direito fundamentais como trunfo ndo pode ser tratada como objetivo de reforco da
representacdo democratica e da desobstrucdo dos canais da participacdo politica,
mas de um verdadeiro instrumento de tutela dos direitos fundamentais de natureza
positiva e negativa (NOVAIS, 2006, p. 31).

Portanto, temos que o sentido e alcance dos direitos fundamentais em Estado
Democratico de Direito — ja que esse modelo de Estado € limitado pelos direitos
fundamentais e juridicamente vinculado a sua defesa e promoc¢éao — funcionam como
limites juridico-constitucionais da decisao ou inércia da maioria. Ou seja, 0 principio
do Estado de Direito — que garante direitos fundamentais — € limite intransponivel
gue se impOe ao poder legitimo, seja através de acdo ou de omissao dos poderes
constituidos (NOVAIS, 2006, p. 33).

3.2 O papel do Tribunal Constitucional em uma concepc¢édo adequada da teoria

da separacao dos poderes

Bem definidos os direitos fundamentais como trunfos contra a maioria e
superada a ideia de tenséo entre jurisdicdo constitucional e legislador ordinario como
guardides da definicdo do sentido e alcance das normas constitucionais de direitos
fundamentais, devemos avancar para encontrar a arquitetura constitucional mais

adequada para promocéao desses direitos fundamentais prestacionais.

E, perseguindo a finalidade de identificar esse design constitucional adequado
para a tutela dos direitos fundamentais a prestacdes normativas, neste topico nos

propomos a demonstrar a necessidade de aperfeicoamento da concepg¢éo classica
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de separacdo de poderes, com a devida redistribuicdo das func¢des politicas no

ambito do Estado Democratico de Direito.

Além disso, demonstraremos que em Estado Democrético de Direito voltado
para um modelo de Estado Social — j& que a Constituicdo assume compromissos de
natureza prestacional -, o Tribunal Constitucional deve ser inserido, na distribuigéo
das fungdes, como 6Orgdo de envergadura politico-constitucional e despido de
propésitos de ordem ideoldgica, porém, incumbido de funcbes politicas, a serem
exercidas para a protecao e promocéao dos direitos fundamentais prestacionais.

Porém, primeiramente, é preciso registrar que ndo é possivel identificar um
design constitucional adequado a tutela de direitos fundamentais sem reconhecer o

papel e a importancia das doutrinas classicas sobre a separacdo de poderes.

Seguindo um roteiro seguro, tracado por Nuno Picarra (1989), é possivel
encontrar as origens remotas da doutrina da separacdo dos poderes na teoria da
constituicdo mista (versdes aristotélica e polibiana), partindo para as origens mais
proxima, a rule of law, passando necessariamente por John Locke, Montesquieu e

Rousseau.

No entanto, ndo € a pretensao deste trabalho discorrer minuciosamente sobre
as teorias que sustentaram, nos diversos momentos da historia, a separacdo de

poderes nos varios modelos de Estado.

Seguiremos de um ponto de partida, qual seja, o principio constitucional da
separacao de poderes no Estado liberal. E optamos por iniciar nossa analise nessa
fase de desenvolvimento do constitucionalismo porque é neste momento em que €
possivel identificar, induvidosamente, os direitos fundamentais como verdadeiros
valores a serem tutelados pela Constituicdo e, em ultima hipétese, pelo proprio
Estado.

E neste momento do constitucionalismo que verificamos a valorizacdo da
teoria dos direitos fundamentais, direitos que passam a ser positivados e protegidos
pelos Estados. Enfim, é o inicio da ideia de tutela dos direitos fundamentais pelo

Estado através de seus 6rgdos e da separacdo de poderes, findando a fase do
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absolutismo monéarquico, em que os cidadaos ficavam a mercé da vontade do

monarca.

E nesta etapa do constitucionalismo, o valor subjacente ao conceito de
separacdo dos poderes era a liberdade. Ora, toda a teoria de separagdo dos
poderes, nesta concepc¢ao, foi construida com base em uma perspectiva liberal,
antiabsolutista, circunscrita ao dominio de que a limitacdo do exercicio do poder
estaria relacionada a garantia da liberdade individual.

A teoria da separacéo de poderes no Estado liberal firmou-se em um contexto
de valorizacéo a protecao da liberdade individual em face dos abusos do Estado, no
gual era evidente a dicotomia Estado-sociedade pela prevaléncia de uma relacéo

vertical de subordinacéo entre os dois.

Portanto, percebemos que na sua concepc¢ao classica o valor liberdade se
torna o elemento justificador da teoria de separacdo dos poderes, passando a fazer

parte de seu ntcleo imutavel®.

No entanto, no atual estagio de desenvolvimento do Estado Democratico de
Direito, ndo existem mais razGes para compreender a separacado de poderes como
um instrumento, exclusivamente, de luta contra o poder absoluto. Ndo podemos
permitir mais uma interpretacdo do principio da separacéo dos poderes com o olhar
voltado, exclusivamente, para o passado. E preciso contextualizar a teoria no

modelo de Estado atual e no estagio contemporaneo de direitos fundamentais.

4 Como bem adverte Nuno Picarra (1989, p. 143-144), ao se referir ao principio constitucional da
separagdo dos poderes no Estado de Direito Liberal: “Esse ideario, sintese mais ou menos
harmoniosa de muitos contributos e influéncias que, desde a Idade Moderna, se vinham fazendo
sentir e que, nalguns casos, se traduziram no retomar de ideias da Antiguidade greco-romana,
pretendeu-se um ideario essencialmente de ruptura com a ordem politico-social medieval, em que o
individuo e a sociedade politica constituiam uma unidade dialéctica, um indefectivel continuum. Tal
ideério, cuja forma mais acabada lhe foi dada pelo lluminismo, tem como premissa essencial ndo
essa unidade medieval, mas, muito ao contrario, a antinomia radical entre o individuo, com a sua
liberdade natural, considerado em si mesmo e nado previamente inscrito em ‘ordens naturais’,
gozando reflexamente os direitos ou os privilégios que destas fossem atributo, e a sociedade, que lhe
impde obrigacdes e o coage com 0 seu poder. Esta antinomia e a procura da sua solugéo é que virao
a determinar a construcdo de novos modelos de Estado e novas formas de poder politico que, em
radical alternativa a velha ordem feudal, garantam a afirma¢édo do individuo enquanto tal, a
salvaguarda dos seus interesses préprios, e lhe assegurem uma liberdade, a ‘liberdade moderna’ que
€, essencialmente, autonomia individual perante o Estado e a sociedade, ao contrario da velha
‘liberdade-participagédo’ dos antigos ou da ‘liberdade-privilégio’ medieval”.
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Afinal, ndo h& espaco para uma leitura do principio da separacao de poderes,
na sua concepgao classica, num contexto em que o Estado Democrético de Direito
assume compromissos com os direitos fundamentais de segunda dimens&o,

carecendo, portanto, de instrumentos ageis e flexiveis para sua concretizacéo.

O Estado liberal possuia deveres exclusivos de abstencdo (negativos), ao
passo que o Estado Democratico de Direito, na perspectiva social, possui deveres
de postura proativa (positivos), visando ndo apenas a prote¢cdo, mas a promoc¢ao de

direitos socioecondmicos e de natureza difusa.

Nessa ordem, surge a necessidade da Constituicdo e a separacao de poderes
permitirem instrumentos eficazes no controle e fiscalizagdo das omissdes estatais na
promocao de direitos fundamentais, possibilitando a cooperacdo entre os poderes
nesse desiderato de sempre respeitar e resguardar os direitos fundamentais,

sobretudo quando ha inércia de algum dos poderes nessa promocao.

Induvidosamente, uma das principais finalidades da existéncia de Estados
contemporaneos € a promocdo dos direitos fundamentais consagrados pela
Constituicdo, de forma que a estabilidade entre os poderes, com a extirpacao de
desequilibrios institucionais e a superacdo de conflitos ou incompatibilidades entre
as acoes ou omissdes dos poderes e a Constituicdo, deve ser um dos principais

papeis desempenhados pelo principio da separacéo de poderes.

Desta forma, temos que o valor liberdade continua a integrar o nucleo
essencial da separacao de poderes, porém como valor a ser preservado sempre e
fim Gltimo a ser perseguido. Nao se trata mais, apenas, daquela liberdade do Estado
liberal-burgués, mas como corolario da dignidade da pessoa humana,
correspondendo a um conjunto minimo de condicbes materiais essenciais e

elementares para uma vida digna.

Enfim, precisamos buscar conferir novos sentidos e alcances para uma teoria
gue vem se renovando com o passar do tempo e desenvolvimento dos Estados,
devendo se converter em uma técnica instrumental para o aperfeicoamento da

relacdo entre Estado e cidadéo.
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Ademais, o pluralismo e complexidade da sociedade e das relagcdes entre
Estado e cidadao reforca a necessidade de constru¢do de formulas mais criativas e
menos cerradas para a teoria de divisdo dos poderes. Com isso deve-se abrir

espaco para sistemas mais complexos, maleaveis e sofisticados.

Nesse sentido, o principio da separacao dos poderes significa muito mais que
mera técnica de especializacdo funcional, consagrando-se, também, como

instrumento de cooperacao, harmonia e moderacao entre as funcoes.

Nesse diapasao, com brilhantismo, Cezar Saldanha Souza Junior e Carlos
Eduardo Dieder Reverbal (2016) promovem profundo estudo sobre a evolucdo da
teoria da separacao dos poderes, defendendo em ultima analise uma hexaparticao
dos poderes — e ndo a classica triparticdo -, discorrendo sobre a separacdo dos
poderes na atualidade e, especificamente, sobre a natureza material das funcdes do

Tribunal Constitucional.

Nesse ponto, sustentam os autores que a atuacdo do Tribunal Constitucional
insere-se em uma funcdo politica de Ultima instancia, ou de nivel fundamental,
concorrente com a natureza da funcédo do chefe de Estado. Estes dois érgaos, de
insercao constitucional, agiriam no plano dos fins ultimos do Estado e da politica,
encarnando a Constituicdo como valor supremo e sustendo-se em um consenso
suprapartidario e supraideolégico das forcas politicas (SOUZA JUNIOR;
REVERBAL, 2016, p. 131).

Ou seja, o Tribunal Constitucional, juntamente com o 0rgado que exercesse a
funcdo de chefia de Estado, atuaria em nivel eminentemente Constitucional, acima
de disputas ideoldgicas e partidarias. Enfim, ndo compete a Suprema Corte imiscuir
em questBes ordinarias e circunstanciais, mas, tdo somente, em questbes de
natureza constitucional, de funcionamento béasico do Estado Democratico de Direito

e, claro, de garantia dos direitos fundamentais®.

8 Ainda com énfase nas funcdes exercidas pelo Tribunal Constitucional Souza Junior e Reverbal
(2016, p. 133) sustentam que: “Em sintese, na perspectiva funcional material, o poder constituinte
originério, pela via da hexaparticdo dos poderes, comissionou o Tribunal Constitucional com uma
parcela importantissima da funcao politica de Ultima instancia. Qual seja: a funcdo de defender e
concretizar, progressivamente, a Constituicdo normativa, fulcrada em texto escrito, com vocacéo de
supremacia, enquanto a Constituicdo é o instrumento que presenta a unidade da sociedade (acima
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J& em nivel ordinario teriamos Governo e Parlamento, correspondendo as
divisbes partidarias e ideolégicas, no plano dos fins de endereco politico
“‘governamental”. Estas instdncias de poderes seriam o ambito apropriado para
disputas ideolbgicas e circunstanciais, local para debate politico sobre o melhor
caminho a se adotar naquele momento histérico e cultural, tudo em conformidade
com os ditames da Constituicdo e os limites impostos pelos direitos fundamentais
(SOUZA JUNIOR; REVERBAL, 2016, p. 131-132).

E, por fim, teriamos a Administracdo e o Poder Judicial em nivel concreto,
lidando com os fins imediatos e concretos da politica de todos os dias. Seriam
orgdos de atuacdo mais concreta e limitada, pois ndo poderiam inovar e criar Direito,
mas apenas fazer valer as normas postas em nivel ordinario (SOUZA JUNIOR,;
REVERBAL, 2016, p. 131-132).

Portanto, segundo a hexaparticdo de poderes proposta pelos autores, € facil
perceber que no atual estagio de desenvolvimento do Estado Democratico de Direito
— de passagem para um Estado Constitucional - o chefe de Estado e o Tribunal
Constitucional atuam no dominio dos fins ultimos do Estado, definidos em nivel
constitucional por via de normas juridicas que, de um lado exigem concretizacéo, de

outro gozam de supremacia®®.

das diversidades internas de qualquer cunho), e que expressa 0 consenso democratico, generoso e
includente, em torno dos valores fundamentais substantivos da convivéncia humana, bem assim das
regras procedimentais sobre a organizagao politica e o jogo pelo poder de governo”.

5 Conf. Souza Junior e Reverbel (2016, p. 121-122) que afirmam: “O Tribunal Constitucional foi a
instituicdo inventada no século XX para justamente atender os desafios da nova fase do
constitucionalismo que esbogava seus passos em Weimar. Com a evolugéo do segundo pés-guerra,
no sentido de uma Constituicdo de valores minimos, esse Tribunal triunfa definitvamente. E a marca
registrada do tipo de Estado Social que se estabeleceu na Europa Ocidental nos udltimos cinquenta
anos. O Tribunal Constitucional é ao mesmo tempo causa e consequéncia do dialogo entre o direito
constitucional e os valores éticos do convivio sociopolitico”. E continuam os autores (2016, p. 122):
“[...]. Mais, o Tribunal Constitucional, assumindo explicitamente sua natureza politica, esta
viabilizando e conduzindo, diante de nosso olhar atdnito de juristas mais maduros, neste momento da
evolugdo da Supremacia do Direito, o delicadissimo transito do Rechtsstaat para o Verfassungsstaat.
E a cultura juridica ocidental em seu supremo esforco de aproximar, quase identificando, a axiologia
da Constituicdo com o0 essencial da axiologia juridica, incessantemente renovada no filosofar
quotidiano do direito enquanto experiéncia concreta da razdo pratica. Estamos cada vez mais
convencidos: sem Tribunal Constitucional especializado e concentrador da jurisdicdo constitucional
ndo seria possivel o Verfassungsstaat. Dizendo de outra forma, a tentativa de implanta-lo num
sistema difuso de controle de constitucionalidade destruiria, por sobredose politica, a juridicidade do
poder judiciario e, junto com ela, a propria supremacia do Direito”.
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E, sob essa perspectiva, os autores ainda indicam as principais atuacdes
desses o6rgaos de funcdo politica como: (a) renovar, continuamente, 0 consenso
politico; (b) atualizar o poder constituinte originario; (c) arbitrar conflitos entre
poderes; e, (d) proteger os direitos fundamentais da pessoa, frente ao poder publico
e a sociedade em geral (SOUZA JUNIOR; REVERBEL, 2016, p. 133-134).

Nesse ponto, é preciso ressaltar, ainda, ndo apenas a natureza material da
atividade exercida pelo Tribunal Constitucional, mas também a natureza formal de
suas fungdes, pois em Ultima analise, percebemos a imersdo da Corte Constitucional
em atividade eminentemente abstrata e com eficacia erga omnes, ou seja, bem

proxima da atividade legislativa.

Segundo Souza Junior e Reverbal (2016, p. 135), o Tribunal Constitucional,
enquanto poder politico, desenvolve uma funcdo materialmente politica (de ultima

instancia), instrumentalmente jurisdicional mas formalmente legislativa.

Se nos atentarmos, perceberemos, portanto, que o ambito de atuacdo do
Tribunal Constitucional se aproxima bastante da atividade criativa ou reveladora de
direito, sobretudo se atrelada a protecéo e promocéao dos direitos fundamentais, pois
nessas hipdteses a Jurisdicdo Constitucional devera oferecer solu¢cdes que podem
extrapolar o campo de definicdo do conteudo da lei ordinaria, tudo com o escopo de

garantir aplicabilidade as normas constitucionais de direitos fundamentais®’.

E essa ideia recebe contornos especiais quando focamos nossa analise na
funcdo desempenhada pelo Tribunal Constitucional na tutela e promocéao de direitos

fundamentais a prestacdo normativa.

Sabemos que, sob o palio do presidencialismo de coalizdo (ABRANCHES,
1988), a producéo legislativa ordinaria no Brasil envolve uma profunda e delicada

relacdo entre os poderes Legislativo e Executivo, que estdo diretamente envolvido

57 Sobre essa perspectiva, Souza Junior e Reverbal (2016, p. 134-135) sustentam que: “Enfim, o
Tribunal constitucional cria direito. A forma do ‘produto final’ de sua atividade é legislativa,
inicialmente negativa, mas, atualmente, também positiva. Portanto, na forma de sua a¢&o sobre o
ordenamento juridico, a fungdo do Tribunal Constitucional é de natureza legislativa. Suas decisbes
sdo tomadas geralmente sobre questdes juridicas em abstrato, ou seja, ndo penetram matéria de fato
concreto. Em consequéncia, a eficacia subjetiva das decisfes €, em principio, erga omnes e ex tunc,
e o direito nelas afirmado vincula os 6rgaos do Poder Judiciario, do Governo, da Administracéo e, em
determinados casos, inclusive, o préprio Parlamento”.
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em uma pauta legislativa de ambito nacional, sempre em articulacdo constante para
o andamento eficaz do processo legislativo e a produgdo do ordenamento

infraconstitucional.

Ordinariamente, o Tribunal Constitucional funciona, apenas, como um garante
da ordem constitucional, ja que exerce, em regra, o controle de constitucionalidade
repressivo dos atos normativos proferidos nesse processo legislativo, ou, em outros

termos, a atividade de legislador negativo (KELSEN, 2013).

No entanto, quando tratamos de tutela e promocéo de direitos fundamentais,
sobretudo o de natureza prestacional normativa, é preciso compreender que a
funcdo do Tribunal Constitucional deve ultrapassar o seu exercicio ordinario, no
sentido de que esse 6rgdo possa desenvolver, em harmonia com 0s demais

poderes, uma tutela efetiva dos direitos fundamentais.

E preciso revelar que, em uma concep¢do adequada da teoria de separacéo
de poderes, o Tribunal Constitucional deve desenvolver uma atividade mais positiva
na tutela dos direitos fundamentais, participando de alguma maneira, se necessario,
do processo de regulamentacéo/concretizacdo desses direitos fundamentais

materiais, através do direito a prestacao normativa.

O Tribunal Constitucional precisa reconhecer a sua importancia e assumir um
papel de participe na promocao de direitos fundamentais a prestacdo material que
sdo frustrados ante a inércia do legislador ordinario em conferir a devida

regulamentacdo da norma constitucional de direito fundamental.

Ressaltamos que, dentro do atual modelo de Estado Democrético de Direito e
respeitando a esséncia da teoria de separacdo dos poderes, uma atividade de
natureza positiva do Tribunal Constitucional, com reflexos no processo legislativo
ordinario, somente seria permitida para a exclusiva tutela e promoc¢édo de direitos

fundamentais.

No entanto, é preciso registrar, para estancar qualquer margem de duavida,
gue ndo defendemos a substituicdo da atividade legislativa pelo Tribunal

Constitucional, mas apenas, que esse 0rgao de cupula possa, em alguma medida,
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provocar o legislador ordindrio a exercer sua funcdo de regulamentar a norma

constitucional de direito fundamental prestacional.

Além disso, como registrado linhas alhures, ndo entendemos pertinente que o
Tribunal Constitucional promova individualmente a concesséo do direito fundamental
a prestacdo material — que dependa de regulamentacao - a fim de garantir a maxima
eficacia da Constituicdo, mas sim que atue na efetivacdo, através do legislador, do

direito fundamental a prestagdo normativa.

Ademais, cada poder constituido deve servir de fiscal dos demais poderes no
gue toca o cumprimento e respeito dos direitos fundamentais. Além disso, nessa
distribuicdo de funcbes entre os poderes, os tribunais continuam a desempenhar
papel fundamental no controle de conformidade de atuacdo dos poderes
constituidos com os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo (PICARRA,
1989, p. 196).

Segundo Souza Junior e Reverbel (2016, p. 141):

Na verdade, o Tribunal Constitucional coroa uma longa, bela e rica evolucao
histérica da divisdo dos poderes, como tentamos mostrar no curso dessas
paginas. Ele pressupbe um desdobramento e uma maturacao anterior. Atua,
em relacdo aos 6rgdos politicos independentes, como fecho da abdbada,
mediante técnica jurisdicional, para a protecdo e concre¢do da Constitui¢éo,
instrumento juridico fundamental que sustenta todo o sistema politico e o
regime democratico.

E exatamente nessa ordem de ideias que constatamos que o atual formato do
Estado Democratico de Direito e estagio de desenvolvimento dos direitos
fundamentais imp8e a necessidade de recompor a classica ideia de separacédo de
poderes, acabando por influenciar, inclusive, a relacdo entre esses poderes, alcando
o Tribunal Constitucional a um papel de relevo nessa relacdo, inclusive sendo
defendido que teriamos ingressado em um governamentalismo com Tribunal
Constitucional, representado em um projeto mais moderno, mais eficiente e mais
equilibrado de arquitetura constitucional (SOUZA JUNIOR; REVERBEL, 2016, p.
141).

Entendemos que esse posicionamento do Tribunal Constitucional na dinamica
de separacao de poderes é a mais adequada para a garantia de uma efetiva tutela

dos direitos fundamentais prestacionais, ja que permitira a Corte participar da
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promoc¢éo dos direitos fundamentais através de provocacgdo ao legislador ordinéario
para que promova a devida regulamentagdo da norma constitucional de direito
fundamental, solucionando o problema de ordem infraconstitucional para todos o0s

cidadaos, e ndo apenas para os que baterem a porta do Poder Judiciario.

Ou seja, nessa concepcdo adequada da teoria da separagdo dos poderes,
voltada para a tutela dos direitos fundamentais, revela-se um Tribunal Constitucional
como o6rgdo de natureza politica, de Ultima instancia e de nivel fundamental,
instalado no mesmo nivel da chefia de Estado, com uma fun¢éo se suma relevancia

na protecéo e tutela da Constituicédo e, por consequéncia, dos direitos fundamentais.

E, por consectario l6gico, se ao Tribunal Constitucional € dada a funcédo de
tutelar os direitos fundamentais a prestacao material, os quais séao violados por uma
omissao do legislador infraconstitucional de regulamentar a norma constitucional —
violagao identificada nesta pesquisa -, € preciso conferir a Corte meios eficazes de
afastar essas violagdes. E o instrumento mais eficaz, sem duvida, é permitir-lhe
superar a inércia legislativa, possibilitando-lhe provocar, efetivamente, a atuacao

legislativa inicial de regulamentacéo da norma constitucional.

Enfim, o Tribunal Constitucional, nesta concepcdo adequada de separacdo de
poderes para a tutela de direitos fundamentais, participaria efetivamente da
promocdo dos direitos fundamentais, preservando e realizando a Constituicéo,
porém, sem substituir ao legislador ordinario, mas provocando-o a agir e exercer a

sua funcéo.

3.3 O Tribunal Constitucional como instancia de tutela dos direitos

fundamentais a prestacdo normativa

Na primeira parte do capitulo buscou-se identificar os direitos fundamentais
como garantias juridico-constitucionais que, por sua hatureza, sao retiradas da
esfera de disponibilidade do legislador ordinario, ou seja, que nao ficam a mercé da

vontade politica majoritaria. Em outras palavras, restou firmado que as normas
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constitucionais de direito fundamentais s&o partes da Constituicdo que se
sobrepdem a todos os poderes constituidos, inclusive ao Legislador, e que o cidadao
titular de um direito fundamental, ao fim e ao cabo, possui um trunfo contra a

maioria, quando esta maioria viola os direitos fundamentais por acao ou omissao.

Ademais, demonstrada a necessidade de aperfeicoamento da concepcao
classica de separacdo de poderes, com a devida redistribuicdo das func¢des politicas
no ambito do Estado Democratico de Direito, e identificado o lugar e o papel do
Tribunal Constitucional nessa distribuicdo, como 6rgdo de natureza politica e de
nivel fundamental na organizacéo do Estado, indicando ainda a sua funcéo precipua
de guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais, devemos avancar para
apontar, definitivamente, a instancia adequada para a tutela dos direitos

fundamentais a prestacédo normativa.

Ou, sob outra ¢tica - partindo da ideia de direitos fundamentais como trunfos
contra a maioria - e constatado um ponto de aparente tensdo entre direitos
fundamentais e a vontade majoritaria, € preciso identificar, dentro da estrutura de
separacdo dos poderes proposta, a instancia apropriada para tutelar os direitos
fundamentais a prestacdo normativa na hipotese em que a inércia do legislador
ordinario em promover os direitos fundamentais acaba por instituir uma situacéo

fatica de contrariedade a Constituicao.

No entanto, antes € preciso esclarecer que, nesta parte do trabalho, quando
nos referimos a tutela dos direitos fundamentais a prestacdo normativa, estamos
tratando de uma atividade mais restrita, em que a incumbéncia do 6rgao se limita em
identificar e fiscalizar a frustacdo do direito fundamental prestacional por auséncia de
norma regulamentadora, dando inicio a um processo de tutela mais amplo e que
exigira a participacdo de outros o6rgdos do poder estatal na promocdo da

regulamentacdao (atividade legislativa).

Portanto, quando procuramos uma instancia apropriada para a tutela dos
direitos fundamentais a prestacdo normativa, estamos, ao final, buscando identificar
0 6rgdo que dara inicio ao processo de tutela efetiva aos direitos fundamentais, mas
nao um 6rgdo que possa, por si sO, tutelar e entregar os direitos fundamentais a

prestacao normativa ao cidadao.
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Feitos esses esclarecimentos, a primeira questdo que se coloca €é: nas
sociedades, em Estado Democratico de Direito, com Constituicdo rigida e com
previsdo de direitos fundamentais, quando ha desacordos sobre o cumprimento das
normas constitucionais de direitos fundamentais, qual a esfera competente para

dirimir esse desacordo de natureza eminentemente juridica?

Essa questdo ganha contornos especiais quando destacamos que esse
desacordo, de natureza eminentemente juridica, no fundo se da entre a inércia do
legislador ordinario e a Constituicdo — ou as opc¢bes do Constituinte que decidiu o
conteudo inicial da Carta de Direitos -, ja que a instancia de representacdo da
soberania popular, democraticamente legitimada, se insurge néo contra parcela dos
cidadaos, mas contra o préprio texto da Constituicdo. E perceba que estamos a nos
referir ao nivel mais critico de desacordo, que € representado pela absoluta inércia
do legislador ordinario em regulamentar a norma constitucional de eficacia limitada

e, portanto, dependente da atividade legislativa ordinaria.

Nessa ordem de ideias, um primeiro ponto a ser destacado € que nos Estados
contemporaneos, que possuem Constituicdo rigida, separacdo de poderes e
previsdo de direitos fundamentais, a existéncia de uma justica constitucional como
guardia da Constituicdo € exigéncia natural do amadurecimento da propria
democracia, ou seja, longe de serem conceitos e fenbmenos antagbnicos, a justica
constitucional é intimamente relacionada a democracia. Entdo, a existéncia de um
Tribunal Constitucional é tdo natural quanto a existéncia de Governo e Parlamento
(NOVAIS, 2012, p. 107).

A solucdo da questdo recebe um outro reforco a partir do momento em que
destaca-se que o Constituinte entrincheirou juridicamente os direitos fundamentais e
reconstruiu, através das Constituicdbes e das Declaracdes de Direitos, os direitos
naturais do homem enquanto direitos fundamentais, conferindo-lhes forca juridica e
de hierarquia superior as demais normas do ordenamento, inclusive com poder de
vincular e direcionar os poderes constituidos e a maioria representativa. Essa

caracteristica € marcante no segundo pés-guerra (NOVAIS, 2012, p. 44-49).
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Assim, essa espécie de desacordo deixou de ser questdo politica e filoséfica
para se tornar uma questdo eminentemente juridica, inclusive de natureza

constitucional, se transmudando o desacordo moral para desacordo juridico.

Na verdade, se observarmos atentamente, o desacordo moral inicial, restrito
ao campo politico e filoséfico, € arbitrado pelo Constituinte Originario, o qual compde
o corpo deliberativo e de tomada de decisGes politicas fundamentais para a
formacéo do novo Estado e organizacao politica.

Em outros termos, o Poder Constituinte é a instancia competente para decidir
0 conteudo e alcance dos direitos humanos, que uma vez positivados se tornam
direitos fundamentais dos cidaddos daquele Estado, ente abstrato que se
compromete com sua protecdo e promocao. Enfim, a primeira decisdo sobre quais
direitos constaréao do rol de garantias constitucionais é do proprio Poder Constituinte
gue, portanto, € o arbitro de um primeiro desacordo, porém, ainda restrito a0 campo

moral, politico e filosofico.

Apenas em uma segunda fase € que teremos um desacordo de natureza
juridica, ou seja, apos definidos quais os direitos do homem seriam contemplados
pela Carta, € que teriamos a discussao sobre o conteudo e alcance dos direitos
fundamentais enquanto norma juridica constitucional, aptas a produzir seus efeitos,
na medida de sua eficacia juridica (NOVAIS, 2012, p. 118)%,

58 Nas palavras de Novais (2012, p. 119-120): “Uma primeira e potencial instancia de desacordo
sobre direitos nas sociedades (e falamos aqui em desacordo politico, filoséfico ou moral, portanto,
logicamente anterior e independente das controvérsias juridicas) surge relativamente a prépria
existéncia de um direito: hd ou n&o, por exemplo, um direito ao corpo, um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, um direito a habitacdo, um direito a um minimo necessario para
uma existéncia condigna? Mas, mesmo apds o reconhecimento da existéncia de um direito, quando
se diz, por exemplo, que na nossa sociedade todos tém liberdade de expressar 0 pensamento ou a
liberdade de religido ou o direito de propriedade, um segundo e complexo problema é o de determinar
0 conteudo originario desse direito: o que significa ter o direito, quais as suas faculdades ou quais as
pretensbes que dele derivam, o que € que, a priori ou prima facie, esta incluido e o que é que esta
excluido da respectiva proteccao? Ha depois, para além destes, um terceiro problema, o do alcance
do direito, das possibilidades do seu exercicio, da previsdo de eventuais conflitos ou colisbes com
outros bens, interesses, direitos ou valores, e, consequentemente, a eventual necessidade de prever
um possivel quadro geral e abstracto de convivéncia, prevaléncia, cedéncia ou composicao entre
esses diferentes interesses, elaborado com base na antecipa¢édo dos potenciais conflitos. Acresce,
por ultimo, o plano da concretizacdo vivencial do direito, quando dimensGes mais ou menos
particulares, especificas e individualizadas das suas diferentes faculdades ou pretensdes se exercem
ou sao inibidas de se exercer no mundo dos factos, quando se coloca a questdo concreta de uma
possibilidade actual de acesso individual ao bem protegido pelo direito ser — ou poder ser ou dever
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Apenas para fins de registro, ja que no Brasil essa discussdo ndo possui a
mesma forca e relevancia que é dada pelos norte-americanos®, a partir dessa
ordem argumentativa, a defesa de Jeremy Waldron (2005) — de que desacordos
politicos devem ser arbitrados pelo Parlamento — € enfraquecida, ja que ha uma
verdadeira desmistificacdo sobre a natureza do desacordo sobre o conteldo e
alcance dos direitos fundamentais, os quais, como explicitado, entendemos tratar-se

de questdo eminentemente juridica.

Com isso, e para finalizar esse ciclo argumentativo, podemos até concordar
com Waldron (2005) no sentido de que desacordos politicos devem ser arbitrados no
Parlamento, instancia democréatica e representativa da maioria. No entanto, nao

podemos concordar que esses desacordos de que tratamos tenha natureza politica.

Assim, temos que a questdo juridica deve ser remetida para outra instancia
de deliberacéo e deciséo, que ndo a vontade majoritaria, porque se refere, em suma,
a realizacdo pratica, a concretizacdo, protecdo e promocao desses direitos
fundamentais, ou mesmo, quanto ao cumprimento das normas constitucionais de

direito fundamental.

Enfim, o problema que surge posterior ao reconhecimento dos direitos, e que
estamos a tratar, € exatamente quanto a realizacdo pratica desses direitos, quanto
as acdes governamentais voltadas para a promocdo e protecdo desses direitos ja

consagrados no ambito constitucional.

Ja em ambito local, um outro ponto a ser observado nessa questdo levantada
€ exatamente o teor do texto constitucional que confere ao Supremo Tribunal
Federal a guarda da Constituicdo e, por consequéncia, dos direitos fundamentais

nela esculpidos (art. 102, caput). Portanto, quando houver conflito de ordem

ser — desvantajosa ou negativamente afectada por facto da necessidade de realizacao de outro bem
igualmente digno de protecgao”.

89 Atribuimos essa distingdo de vigor retdrico na doutrina constitucional ao fato de que no Brasil ha
previsdo constitucional da existéncia da justica constitucional e do controle de constitucionalidade
concentrado e difuso, o que ndo ocorre nos Estados Unidos. Por isso € que em terreno norte-
americano ha profunda e infindavel discussdo sobre a instancia legitima para realizar o controle dos
atos legislativos.
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constitucional, passivel de negar vigéncia a propria Carta Magna, segundo o texto

constitucional, compete ao Supremo Tribunal a arbitragem do conflito.

Ainda a procura da solucdo adequada para a questdao de definir a esfera
competente para dirimir o desacordo sobre o cumprimento das normas
constitucionais de direitos fundamentais — e especial a decisdo de definir o alcance
desses direitos -, que na verdade pode ser resumido como uma situacao fatica de
contrariedade a Constituicdo, € importante relembrar e destacar que se os direitos
fundamentais sé&o trunfos contra a maioria — neste caso inerte na promoc¢édo dos
direitos fundamentais -, ndo poderia ser esse mesmo 0rgdo majoritario a instancia

adequada para dirimir a superacéo dessa contrariedade a Constituicao.

Em outros termos, aquele que da causa a situacdo de incompatibilidade com
a Constituicdo ndo pode ao mesmo tempo ser o fiscal dessa hipotese de
incompatibilidade, ou seja, o0 sujeito ndo pode ser o fiscal de si mesmo. Enfim, se os
direitos fundamentais, a grosso modo, representa um trunfo contra a maioria, inerte
na sua promocao, nao seria conveniente entregar a essa mesma maioria o poder de
reconhecer e definir a forca desse trunfo, sob pena de subverter o sistema de
controle da protecdo e promocdo dos direitos fundamentais, as vezes exercido

contra essa propria maioria, representada pelo legislador ordinario.

Para além disso, conferir a maioria democratica (Legislativo) o poder de
certificar a qualidade e o alcance do trunfo ndo apenas subverte as regras do jogo,
mas elimina totalmente a propria ideia de direitos fundamentais como trunfos contra
a maioria (NOVAIS, 2006, p. 48).

Enfim, permitir que a maioria democrética delibere sobre o contetdo definitivo
e o0 alcance de direitos fundamentais € permitir a total vulnerabilidade da protecéo e
promocao desses direitos, eliminando a ideia de direitos fundamentais como trunfo e
a propria esséncia de direitos fundamentais como situacfes especiais suscetiveis de
protecdo e respeito, pois ndo raramente essa tutela devera se voltar contra a

vontade majoritaria da comunidade.

Além disso, como dito alhures, no design constitucional adequado a tutela dos

direitos fundamentais, o Tribunal Constitucional é algcado a funcéo politica de ultima
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instancia, ou de nivel fundamental, no mesmo nivel, inclusive, que o chefe de
Estado.

E complementando, o Tribunal Constitucional por ser instancia
instrumentalmente jurisdicional e formada por um colegiado de membros bem
selecionados no meio juridico, com vasta experiéncia e elevado rigor técnico, se
coloca em condicdo vantajosa para a analise da questdo que colocamos, ja que
tratara o tema com absoluta imparcialidade e sem menosprezar os direitos
fundamentais, estando apto para o exercicio de um papel contramajoritario, se

necessario’©.

Por outro lado, € preciso ressaltar que a legitimidade e aptiddo do Tribunal
Constitucional para fiscalizar essa incompatibilidade da inércia do legislador
ordinario e a Constituicdo sera diretamente proporcional a sua capacidade de atuar
no estrito campo da funcéo jurisdicional de tutela dos direitos fundamentais, ou seja,
a atuacado da jurisdicdo constitucional sera cada vez mais acertada na medida em
gue os juizes constitucionais se distanciarem dos desacordos morais, politicos e
filosoficos — o0s quais foram objeto de composicdo na primeira fase do

reconhecimento dos direitos do homem como direitos fundamentais.

Ora, ultrapassado o limitado do campo de atuacéo jurisdicional da justica
constitucional, todo o resto de desacordo razoavel compete ao poder politico dirimir.
Ou seja, todo desacordo que ndo envolver a fixacdo do conteudo e alcance das
normas constitucionais de direitos fundamentais deve ser recusado pela jurisdicao
constitucional, remetendo-o ao seu campo de debate préprio, qual seja, o

Parlamento.

Essa atuacdo minimalista da jurisdicdo constitucional, com uma postura de
self-restraint, € o que ira legitimar e resguardar o desempenho dessa funcao de
arbitro do conflito entre a inércia legislativa e a Constituicdo, mantendo o papel da

Corte nos estritos limites das questdes juridicas.

7 Neste ponto vale ressaltar a discussdo travada entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre quem
deveria ser o guardido da Constituicao.
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Nesses termos, Novais (2006, p. 59) ensina que as decisbes tomadas no
ambito da Jurisdicdo Constitucional deve ser fundamentada e justificada, ndo de
acordo com as opinides politicas, religiosas, morais ou filoséficas dos juizos, mas

segundo critérios juridicos.

Também € importante destacar que o legislador ordinario € competente para
promover a conformagdo das normas constitucionais de direitos fundamentais,
inclusive impondo restricbes a esses direitos. Entendemos que as restricbes a
direitos fundamentais podem ser promovidas pelo Constituinte, primeiro poder
conformador dessa gama de direitos, e também pelo legislador ordinario, na medida
em que conforma o direito fundamental com as reservas faticas e circunstancia do
Estado (NOVAIS, 2003).

No entanto, quando nos referimos a essa incompatibilidade entre a inércia
legislativa e a Constituicdo, ndo estamos tratando de uma mera restricdo a direito
fundamental — atividade legitima do legislador ordinario, que todavia também é
passivel de controle jurisdicional -, mas de uma verdadeira violacdo ao comando da
Constituicdo, ou seja, sdo hipdteses em que a atividade omissiva do legislador se
configura como contrario a Constituicdo, portanto, apta a inaugurar o controle pela

justica constitucional .

Portanto, sempre que houver violagdo ou ameaca de violacdo as normas
constitucionais de direitos fundamentais, seja por limitacdes ou restricdbes desses
direitos, seja decorrentes de acdo ou omissao estatal, o controle judicial deve se

fazer presente.

"t Como afirma Novais (2006, p. 63): “[...]; se estAd em causa a restricdo de direitos fundamentais
como efeito necessario da prossecucdo do interesse publico, ndo € o argumento maioritario, mas
unicamente argumentos de razdo publica que podem fundamentar a cedéncia do direito. A maioria
politica pode decidir a limitacdo de direitos fundamentais, mas essa intenc@o vai estar sujeita ao
escrutinio da justica constitucional, a quem cabe verificar se a pretendida cedéncia do direito se deve
ao peso especifico que apresenta, face ao direito fundamental, o interesse justificador da restricao
(cuja prevaléncia deve, enquanto tal, ser fundamentavel em razdes de razoabilidade e de justica
compartilhaveis por qualquer pessoa razoavel e ndo apenas por aqueles que perfilhem uma dada
concepcao particular do bem ou da vida virtuosa, isto €, no caso, a concep¢ao do bem dos titulares
do poder) ou se o que esta em causa €, no fundo, a tentativa de sacrificio da liberdade individual ao
fim de imposicao dessa particular mundividéncia a toda a sociedade”.



106

Ainda sobre restricdes e conflitos de direitos fundamentais é preciso ressaltar
gue essa atividade de conformar e ponderar os direitos fundamentais compete ao

Constituinte e, posteriormente, ao legislador ordinario.

Em outras palavras, se o legislador supbe uma solugdo para o conflito
envolvendo direitos fundamentais, de forma a restringir um bem em detrimento de
outro, alcancando supostamente a melhor solugcéo, ndo cabe ao judiciario concorrer
com o legislador a procura da melhor solugcéo no conflito entre direitos fundamentais.
O papel do juiz constitucional seria, apenas, de controle de compatibilidade daquela
medida com a Constituicdo, mas, jamais, de mérito da decisdo legislativa (NOVAIS,
2016, p. 277).

Ao juiz ndo compete reponderar a ponderacdo realizada pelo legislador ou
pelo administrador, a menos que a decisdo adotada por aquelas esferas estejam em

contrariedade a alguma norma constitucional.

E importante sempre ressaltar esses limites da atuac&o do juiz constitucional
a fim de se procurar, definitivamente, acomodar as funcdes dos poderes em Estado
Democratico de Direito, com o escopo de restabelecer os limites de cada funcéao,
limites de dificil percepcao atualmente no Brasil, ja que nao raros sdo o0s casos de
manifestacdo ativista por parte do Judiciario e, por outro lado, de insurgéncia do

Congresso.

Finalmente, temos que o modelo de ponderacdo de bens no dominio dos
direitos fundamentais sO sera util e passivel de controle racional quando atrelado
exclusivamente a um processo de controle de constitucionalidade das restricdes a
direitos fundamentais, e jamais como resultado de uma conduta subjetivista do juiz e
gue nao deve haver concorréncias sucessivas e em niveis diferentes de ponderacéo

de direitos fundamentais entre legislador, administrador e juiz.

Sob a perspectiva procedimental ao juiz constitucional somente compete o
controle de constitucionalidade de uma restricdo ou de uma intervencao restritiva no
direito fundamental, inclusive se essa restri¢édo for configurada como absoluta inércia

do poder legislativo ordinario.
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Dessa maneira, temos que o Tribunal Constitucional se coloca como a
instancia mais apropriada para tutelar os direitos fundamentais a prestacao
normativa, na hipétese em que a inércia do legislador ordinario acaba por frustrar o
usufruto de direito fundamental a prestacdo material e, ao final, contraria a

Constitui¢ao.

E quando mencionamos a atividade de tutelar os direitos fundamentais nos
referimos a identificar, fiscalizar e iniciar um processo amplo e complexo de tutela
efetiva dos direitos fundamentais e prestacdo normativa. Ndo que o Tribunal
Constitucional seja autossuficiente na superacdo da auséncia de norma
regulamentar, mas que inicia um processo de didlogo institucional a procura de uma

tutela ampla e efetiva dos direito fundamental a prestacdo normativa.

Enfim, o Tribunal Constitucional estaria, no atual estagio de desenvolvimento
do Estado Democratico de Direito e da teoria de separacédo de poderes, habilitado e
legitimado a intervir na atividade legislativa para provocar e promover a tutela dos

direitos fundamentais a prestacao material.

No entanto, como demonstrado, o Tribunal Constitucional revela essa
legitimidade e aptiddo apenas quando exerce a sua funcdo sem ultrapassar 0s
limites de sua atuacdo, ou seja, quando reconhece o Congresso Nacional como
instancia adequada para o debate democratico dos limites e restricbes a norma

constitucional de direito fundamental prestacional.

Ou seja, ndo defendemos, em nenhuma hipétese — para os fins desta
pesquisa — a atuacdo do Tribunal Constitucional como substituto do legislador
ordinario, mas apenas como instancia adequada a provocar a atuacao legislativa
com o fito exclusivo de promover os direitos fundamentais a prestacdo material que
dependem de regulamentacdo. E nesse sentido que afirmamos ser o Tribunal

Constitucional instancia de tutela dos direitos fundamentais a prestacdo normativa.

E para o exercicio dessa funcdo necessario se faz a instituicdo de
instrumentos efetivos de superacdo da inércia legislativa, 0 que passamos a

discorrer no préximo item.
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3.4 Dialogo institucional cooperativo entre o Tribunal Constitucional e o

Legislador Infraconstitucional

Apo6s identificar o Tribunal Constitucional como instancia apropriada para a
tutela do direito fundamental a prestacdo normativa, nas hipéteses em que a inércia
do legislador ordinario frustra o usufruto do direito fundamental a prestacdo material,
instalando uma situacdo fatica incompativel com a Constituicdo, passamos a
discorrer sobre a necessidade de se instalar um didlogo institucional cooperativo
entre Tribunal Constitucional e Legislador Infraconstitucional para a superagcdo da

situacao fatica (inércia legislativa) incompativel com a Constituicao.

E, a partir das premissas anteriores, percebemos a necessidade de se
estabelecer um dialogo cooperativo entre Tribunal Constitucional e Legislador
Infraconstitucional, sem o viés de funcdo exclusivamente interpretativa da
Constituicdo — que constitui 0 modelo comum de dialogo institucional -, mas sob a
Otica de protecdo e promocdo dos direitos fundamentais, a ser exercido nas
hipéteses de inércia do legislador ordinario em conformar a norma constitucional de

direito fundamental a prestacao material.

Porém, mais que procurar o legitimo detentor da ultima palavra quando
estamos a tratar de interpretacdo da Constituicdo, precisamos compreender a
imprescindibilidade desse didlogo entre Tribunal Constitucional e Legislador para a
colmatacdo de lacunas infraconstitucionais que inviabilizam o usufruto de direitos
fundamentais prestacionais pelos cidadaos, possibilitando, portanto, a superacédo da

situacao fatica incompativel com a Constituicao.

Através desse diadlogo cooperativo estariamos a permitir a tutela efetiva do
direito fundamental a prestacdo normativa e, consequentemente, a tutela do direito
fundamental a prestacdo material que depende daquela regulamentacdo. Tudo isso
em conformidade a instituicio de um regime juridico de tutela dos direitos

fundamentais.

Em outros termos, precisamos avancar para reconhecer, configurar e

estabelecer um dialogo proficuo entre Tribunal Constitucional e Legislador
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Infraconstitucional para superar a situacao fatica contraria a Constituicdo, quando
nos deparamos com a inércia do legislador ordinario em regulamentar o direito
fundamental de natureza prestacional com amparo na Constituicdo, capaz de

frustrar, totalmente, o usufruto daquele direito.

Porém, ressaltamos que nos limitaremos a reconhecer a necessidade desse
didlogo e definir os limites dessa atuacéo do Tribunal Constitucional — respeitando o
estagio atual de desenvolvimento do Estado Democratico de Direito e da teoria de
separacdo dos poderes -, ndo sendo objeto deste trabalho a proposta de
mecanismos especificos para instrumentalizar esse dialogo e torna-lo realidade em

nossa dogmatica constitucional.

E, uma vez delimitado o nosso objeto, advertimos que quando a doutrina
nacional fala em dialogo institucional o cerne da questdo se resume a possibilidade
de superacdo de decisdbes do Supremo Tribunal Federal, que veiculem
interpretacdes constitucionais, pelo Poder Legislativo (VICTOR, 2015, p. 221).

A forma mais comum de didlogo institucional travado entre o Legislativo e
Judiciario se da sob a otica de superacdo de decisdes do Supremo Tribunal por
emenda a Constituicdo. Isso porque, no Brasil o dialogo institucional ganha
contornos de disputa pela ultima palavra na interpretacdo da Constituicdo (VICTOR,
2015, p. 226), constituindo um ambiente de conflito e aparente desarmonia entre 0s
poderes da republica, o que pode ser insuficiente na tarefa de colmatar lacunas
normativas de regulamentacdo de norma constitucional de direito fundamental a

prestacdo material’?.

Ademais, ndo é demais relembrar que o foco deste trabalho ndo é a
interpretacdo da Constituicdo propriamente dita, mas sim a protecdo e promocéao de
direitos fundamentais que perpassa pela necessidade de regulacdo de norma

constitucional pelo legislador ordinario.

2 Nas palavras de Victor (2015, p. 226): “Dessa grande quantidade de casos em que didlogos
institucionais foram travados entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, em regra
terminando com a superacdo da decisdo judicial por meio da aprovac¢éo de emenda & Constituicao,
podem-se tirar algumas conclus@es. A primeira é que, no Brasil, a forma mais comum de didlogo
institucional entre 0 STF e 0 Congresso € por meio da aprovacdo de emenda como resposta a
decisdo. Isso ocorre porque, com a aprovagado de emenda constitucional, o0 Congresso praticamente
garante que dara a ultima carta no jogo (pelo menos provisoriamente)”.
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Ou seja, a rigor, ndo estamos a tratar de quem teria a Ultima palavra sobre
interpretacéo de norma constitucional de direito fundamental, mas sim de viabilizar
alguma via institucional capaz de superar a inércia do legislador em conferir eficacia
plena a norma constitucional de direito fundamental, que em ultima analise pode
constituir em uma situacgao fatica incompativel com a Constituicdo, sem extrapolar os
limites do Estado Democrético de Direito e da concepcéo adequada de separagao
de poderes.

Assim, é preciso perceber que, para além desse modelo comum, o didlogo
institucional poder4 se dar de diversas maneiras. O didlogo entre Jurisdicdo
Constitucional e Legislador, nestas hipéteses, ndo pode se resumir, apenas, a
disputa pela preponderancia da ultima palavra sobre a interpretacdo do texto
constitucional (mesmo que seja provisoria) (VICTOR, 2015, p. 232-233)"3.

Portanto, diante da necessidade de se conferir plena eficacia as normas
constitucionais de direitos fundamentais diante a inércia do legislador ordinario,
vislumbramos a tendéncia de se estabelecer meios alternativos a esse dialogo
institucional comum para alcancarmos um modelo de didlogo cooperativo, em que
um dos poderes dialoga com o0 outro sem a pretensao de dar a ultima palavra sobre

a conformacao do direito fundamental.

Seria uma espécie de didlogo em que haveria uma provocacao efetiva do
Tribunal Constitucional ao Legislador, para que este exercite atividade vinculada ao
texto Constitucional, configurando o direito fundamental a prestacdo material

previsto na Constituicao.

7 Ainda, segundo Sérgio Antonio Ferreira Victor (2015, p. 232-233): “As formas de dialogo
institucional sdo multiplas. Em todos os casos de omissdo inconstitucional, a Corte convida o
legislador a dialogar sobre o tema. Mesmo quando adota uma sentenca de perfil aditivo, o STF deixa
clara a ressalva de que sua decisdo normativa valer apenas até o advento da legislagdo. O Min.
Gilmar Mendes tem, sistematicamente, incentivado o dialogo. Veja o caso do Ml 943, de sua relatoria,
qgue cuidou do aviso prévio proporcional ao tempo de servico e que obteve a resposta legislativa
adequada, com a regulamentacdo da matéria ainda durante o julgamento, o qual havia sido
interrompido para a consolidacdo de proposta regulamentadora pelo relator. Em casos polémicos
como os da unido homoafetiva e os das cotas para afrodescendentes das universidades publicas, o
voto do Min. Gilmar Mendes fez a ressalva de que a decis@o da Corte deveria servir de estimulo para
gue o legislador conformasse com mais detalhamento as respectivas matérias. A ideia € que,
conforme foi exposto, o didlogo existe e acontece no mundo dos fatos. E preciso que os Poderes
Judiciario e Legislativo tomem consciéncia da existéncia desse dialogo institucional e de suas
potencialidades e, para isso, € necessario que a academia reflita sobre o tema e divulgue aos atores
politicos e juridicos as suas conclusdes”.
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A Jurisdicdo Constitucional serviria como fiscal da eficacia das normas
constitucionais de direito fundamental e daria ensejo a atuacao efetiva do legislador
ordinario, que iniciaria a regulacdo do direito fundamental, que poderia voltar ao
ambito jurisdicional para analise de sua conformagdo com a Constituicdo e retorno

para o Parlamento, e assim sucessivamente.

Nessa hipotese, estariamos diante de um didlogo constante, com varias
rodadas procedimentais, sem definir uma udltima palavra, até que os 0rgaos
legislativo e jurisdicional concordassem que chegaram a um ponto razoavel de
regulacao do direito fundamental e se dessem por satisfeitos com o dialogo. Seria
um processo constante de aperfeicoamento da implementacdo de direitos

fundamentais, até alcancar um ponto comum entre 0s 6rgaos.

Porém, esse dialogo constante somente sera possivel se houver um impulso
inicial, que devera ser dado pelo Tribunal Constitucional, instadncia adequada para
fiscalizar, promover e tutelar os direitos fundamentais, que remeteria ao legislador
ordinario um comando efetivo para o cumprimento de seu mister, qual seja, regular o
direito fundamental previsto na Constituicdo e garantir o minimo de eficacia daquela

norma constitucional.

Em dltima instancia precisamos, ainda, compreender que essa forma de
didlogo institucional entre o Tribunal Constitucional e o Legislador incrementa os
indices democraticos do sistema juridico-politico, uma vez que ndo impede 0 acesso
a jurisdicdo e estimula a participacdo dos representantes eleitos (VICTOR, 2015, p.
236)"4.

4 Mais proximo do que defendemos, Victor (2015, p. 239) afirma que: “Pode-se retomar a dicotomia
jurisdictio-gubernaculum para se compreender que, em uma democracia recente como a brasileira,
sustentada por uma Constituicdo extremamente prolixa e prodiga no que se refere a concessao de
direitos, o Judiciario, exercendo a funcdo de controle de constitucionalidade, ndo apenas aplica a
Constituicdo aos atos de governo e aos atos legislativos, com vistas a Ihes impor limites, como
também coopera com os demais 6rgéos de poder, colaborando democrética e institucionalmente para
uma construcdo conjunta dos significados constitucionais e, assim, atuando para efetivar o texto da
Constituicao”. Nesse ponto, conclui o referido autor que (2015, p. 259): “O trabalho conclui que o
dialogo institucional ndo viola as competéncias dos Poderes envolvidos, mas os (re)insere no sistema
de freios e contrapesos em um nivel ndo previsto por Montesquieu, concernente a interpretacdo da
Constituicdo. Além disso, o dialogo institucional, ao estimular a participa¢do dos representantes do
povo nos debates constitucionais, aumenta o nivel e a qualidade da democracia vivida no pais. E, por
fim, no sistema juridico do civil law, no qual o Brasil esta inserido, o didlogo colabora com o ideal do
estado de direito ao permitir que as decisdes sejam tomadas com a participacdo de todos os poderes,
com potencial, assim, para serem mais duradouras, trazendo maior seguranga juridica”.
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Ou seja, é chegado o momento em que precisamos ultrapassar os limites até
entdo fixados para permitir uma atuagdo colaborativa entre os poderes do Estado,
com o escopo de promover e proteger os direitos fundamentais.

Nesse ponto especifico, o doutrinador Victor Bazan (2014, p. 51), discorrendo
sobre a necessidade de se empreender um sistema cooperativo entre 0s poderes a
procura de solugdes para as omissdes inconstitucionais, sustenta que no contexto
especifico de inércia e mora do legislador ordinario a atividade jurisdicional ndo deve
ser entendida com um ato de confronto ao legislador, mas pelo contrario, deveria ser
compreendida como um didlogo colaborativo, comprometido com a busca de um
equilibrio que resguarde a estrutura do Estado, da separacdo de poderes e a
liberdade de conformacéo politica do legislador.

O autor denomina de constitucionalismo cooperativo a arquitetura
constitucional em que permite o afastamento de tensbes entre os poderes e
promove uma reconciliacdo das funcdes estatais, permitindo que os poderes se
integrem e complementem-se na atividade estatal de promocdo dos direitos
fundamentais e na colmatacdo de lacunas infraconstitucionais (BAZAN, 2014, p.
51)7.

O atual estagio do constitucionalismo, do Estado Democratico de Direito e da
teoria de separacdo dos poderes envolve o reconhecimento de que no ambito do
sistema de governo seja possivel travar relacdes entre os poderes sem se falar em

supremacia ou ultima palavra, mas sim em cooperacao entre os poderes.

Essa perspectiva de relacdo cooperativa entre os poderes tendo em conta

uma dimenséao horizontal das instancias de poder € medida alternativa a disputa em

S Bazan (2014, p. 51) afirma que: “Las relaciones tensionales entre la justicia constitucional y el
parlamento o congreso deben recanalizarse en términos constructivos, sobre todo si —al menos em
Europa— aquella dejo hace tiempo su connotacion de limitacion antidemocréatica de la soberania
parlamentaria, para ser comprendida como un elemento mas de ésta. Y, en el contexto especifico de
la inercia o la mora legislativa anticonstitucionales, la labor jurisdiccional superadora que al respecto
se acometa no deberia ser impulsada (ni entendida) en un plano de confrontacién o de puja de poder.
Por el contrario, y en la linea de enfoque del constitucionalismo de cooperacion, debe ser percibida
desde la vertiente del dialogo y la colaboracién comprometidos institucionalmente en la bdsqueda de
un equilibrio que, sin soslayar la irrenunciable misién del 6rgano de cierre de la jurisdiccion
constitucional de conservar inalterada la vigencia normativa suprema de la Carta magna, resguarde la
estructura del Estado, la division de poderes y la nombrada libertad de configuracion politica del
legislador”.
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relacéo a legitimidade do judicial review e 0s seus riscos a democracia, bem como
se mostra como solucdo adequada para a promocdo dos direitos fundamentais
prestacionais na hipétese de inércia do legislador ordinario em conformar as normas

constitucionais.

Essa necessidade — de se instalar um didlogo cooperativo — decorre do
reconhecimento de que os processos politicos de deliberacdo majoritaria estéo
sujeitos a sérios e graves bloqueios, cuja superacao estara a exigir a participacéo,
em relacdo de ajuda mutua, de outras instancia de poder (VALLE; SILVA, 2009, p.
2261)78.

Portanto, vislumbramos que o design constitucional adequado para a tutela
dos direitos fundamentais a prestacdo normativa necessita do exercicio de um
didlogo institucional cooperativo entre Tribunal Constitucional e Legislador
Infraconstitucional, que possibilite a participacdo da Jurisdicdo Constitucional na

promocao de direitos fundamentais prestacionais.

No entanto, para finalizar a revelacdo desse design adequado precisamos analisar
os limites e possibilidades da atuacdo do Tribunal Constitucional na promocéao de

direitos fundamentais a prestacao normativa.

6 Nas palavras de Vanice Regina Lirio do Valle e Cecilia Almeida Silva (2009, p. 2261): “Na logica do
constitucionalismo cooperativo sob o prisma interno da dindmica do poder, a questéo diz respeito a
percepcdo de que a garantia de direito ndo encontra melhor veiculo numa reparticdo de papéis
estética, que empreenda a opc¢do pela supremacia do judiciario como solugdo genericamente
aplicavel. Ao contrério, a efetividade de direitos estara melhor atendida por uma férmula institucional
que, a partir do reconhecimento da sua complexidade e multiplicidade, permite sucessivas
acomodagfes em que, & vista dos limites intrinsecos de um ou outro poder, permita, ora precedéncia
em favor do legislativo, ora a supremacia judiciaria. O jogo é de busca permanente do protagonista
mais adequado, tendo em conta as fung®es originalmente postas a cada qual dos poderes, conforme
o contetido do direito em discuss&o. E a abertura & cooperacéo — e portanto, a ampliacio no cenario
de deliberagdo quanto ao conteldo dos direitos — que permitir4 a superac¢éo dos problemas atinentes
ao pluralismo, a partir de um consenso construido, que ndo repousa num Unica autor, e que portanto,
ndo se pode harmonizar com o ‘...monopdlio da ultima palavra...” reconhecido em favor do judiciario
em qualquer hipétese, de que nos falava 0 Mandado de Seguranga n° 26603, Relator o Min. Celso de
Mello, ja citado”.



114

3.5 A atuagé&o do Tribunal Constitucional: limites e possibilidades

Ap6s reconhecer o Tribunal Constitucional como instancia adequada para a
tutela dos direitos fundamentais a prestagdo normativa, o problema a ser analisado
transmuda-se para definir em que medida esse Tribunal poderd contribuir para
tutelar esses direitos fundamentais e em ultima instancia os direitos fundamentais a

prestacao material.

Restou demonstrado que em uma concepcdo adequada da teoria de
separacdo dos poderes para a tutela dos direitos fundamentais o Tribunal
Constitucional deve ser alcado a categoria de 6rgédo politico de nivel fundamental na
estrutura da organizacéo estatal, e que seria a instancia adequada para tutelar os

direitos fundamentais a presta¢cao normativa.

Também restou sedimentado que o Tribunal Constitucional deve estabelecer
um dialogo institucional cooperativo com o Legislador Infraconstitucional, que
possibilite a participacdo da Jurisdicdo Constitucional na promocdo de direitos

fundamentais a prestacdo normativa.

Portanto, por ultimo, nos resta examinar os limites e possibilidades da
atuacao do Tribunal Constitucional nesse dialogo institucional cooperativo com o
legislador ordinario, com o fito de tutelar e promover os direitos fundamentais a

prestacdo normativa.

E, nesse ponto, podemos apontar, pelo menos, trés hipoteses possiveis: a) o
Tribunal Constitucional deve se limitar a reconhecer e declarar o direito a prestacao
normativa, remetendo ao legislador ordinario a sua decisdo para que este promova,
a seu livre critério, a regulamentacéo do direito fundamental a prestacdo material; b)
o Tribunal Constitucional deve implementar o direito fundamental a prestacao
material, mesmo na auséncia de regulamentacdo infraconstitucional, a fim de
garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais, estabelecendo os
parametros para usufruto do direito fundamental previsto na Constituicdo; c) o
Tribunal Constitucional deve reconhecer e declarar o direito a prestacdo normativa,

iniciando um didlogo cooperativo com o fito de provocar, efetivamente, o legislador
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ordinario a sair da inércia e promover uma minima regulamentacdo do direito

fundamental a prestagio normativa.

A primeira hipétese deve ser descartada porque se mostra absolutamente
insuficiente a tutela efetiva dos direitos fundamentais a prestacdo normativa, ja que
reconhece e se conforma com a discricionariedade do legislador ordinario em
promover a regulamentacédo do direito fundamental a prestacdo material. Ou seja,
nessa hipoétese o legislador ordinario teria total liberdade de regulamentar, ou ndo, o
direito fundamental, frustrando todas possibilidades de real tutela dos direitos

fundamentais e cumprimento da Constitui¢ao.

Se prevalecer a primeira hipoétese como a unica possibilidade, estariamos a
permitir um verdadeiro retrocesso no que toca a tutela e promocédo dos direitos
fundamentais de natureza positiva, ja que o legislador ordinario teria o poder de
dispor de direito fundamental com protecdo constitucional, voltando-se a ideia de
gue a lei infraconstitucional & que dita a medida do direito fundamental e néo o

direito fundamental que ditaria a medida da lei infraconstitucional.

Em confronto a tudo que foi construido no decorrer deste trabalho, estariamos
a permitir que um poder constituido pudesse violar a Constituicdo ou, em outros
termos, a criatura poderia superar e neutralizar o criador. Estariamos diante da
seguinte hipodtese: direitos fundamentais segundo a lei, e ndo lei segundo os direitos

fundamentais.

Além disso, nessa hipotese o Tribunal Constitucional ndo estaria exercendo
sua verdadeira funcdo de 6rgdo com atuacdo politica e guardido da Constituicdo
contra os desmandos dos poderes constituidos, diminuindo o seu poder de controle

da compatibilidade das ac6es dos 6rgdos politicos com a Constituicao.

A Constituicao, a prevalecer essa hipétese, estaria sendo relegada a segundo
plano e a um nivel inferior do ordenamento juridico, ficando a depender de leis

ordinarias, eliminando, assim, a sua forca normativa e caracteristica de supremacia.

A segunda hipétese também deve ser descartada na medida em que

estabelece um potencial conflito e tensdo entre os poderes jurisdicionais e
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legislativo, além de ser de duvidosa compatibilidade com a concepcéo de teoria de

separacao dos poderes adotada neste trabalho.

Em que pese a inércia do legislador ordinario constituir em fato que nos
permite buscar alternativas eficazes para a colmatacdo das lacunas, temos que
essas possibilidades devem ser instrumentalizadas através de mecanismos
compativeis com o Estado Democratico de Direito, a tutela de direitos fundamentais

e a teoria de separacéao dos poderes.

N&o nos seria permitido criar mecanismos que pudessem, em Ultima medida,
criar maiores disfuncdes no sistema de tutela de direitos fundamentais das que ja
existem. Em outros termos, ndo podemos, com a finalidade de buscar solucdes para

disfuncdes sistémicas, estabelecer outras disfuncdes.

Ademais, € preciso respeitar os limites de atuacdo de cada 6rgdo dentro da
estrutura da organizacdo estatal, atentando-se para que, conforme a teoria de
separacdo dos poderes adequada - de hexaparticdo dos poderes -, o Tribunal
Constitucional exerce funcéo diversa do Poder Judicial. Nessa medida, podemos

apontar, pelo menos, dois obstaculos para o sucesso da hipoétese.

Devemos atentar, portanto, que Tribunal Constitucional e Poder Judicial séo
instancias distintas, sendo que o Tribunal Constitucional, enquanto 6rgao politico e
de nivel fundamental na estrutura da organizacdo estatal, atua apenas no controle
de constitucionalidade na implementacdo dos direitos fundamentais na ordem
infraconstitucional, ao lado dos demais oOrgdos de natureza politica (Governo e
Parlamento). O Tribunal Constitucional atua como 06Orgdo de controle da
compatibilidade entre as medidas adotadas pelos o6rgdos de atuacdo politico-

ideologica com a Constituicao.

Isso porque o Governo e o Parlamento atuariam em um nivel superior da
organizacao politica, atuando no campo politico, partidario e ideolégico, mas sempre
pautados na Constituicdo, exercendo o Tribunal Constitucional uma funcdo de
controle de regularidade entre a atuacdo desses dois O0rgdos e 0s termos da

Constituicdo, com foco final na defesa e promoc¢ao da Constituicao.
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Por outro lado, teriamos o Poder Judicial como 6rgdo de atuacdo em nivel
concreto e limitado ao controle de legalidade dos atos oriundos da Administragao,
apenas exercendo a funcdo de controle de constitucionalidade dos atos oriundos de
normas constitucionais que independem de regulamentacdo. Portanto, Poder
Judicial ndo exerce funcdo politica, mas genuinamente jurisdicional, ao lado da
funcdo administrativa, que apenas executa as politicas ditadas pelos 06rgaos

politicos.

E importante ressaltar que essa organizacédo de poderes proposta nio retira
do Poder Judiciario a competéncia para tutelar os direitos fundamentais que nao
necessitem de regulamentacao infraconstitucional, podendo se amparar diretamente

no texto constitucional, desde que através de norma com eficacia plena.

Entdo, o primeiro obstaculo para a hipétese é que o Poder Judicial, que seria
0 6rgao competente para apreciar as viola¢des individuais a direitos fundamentais e
garantir a aplicagdo dos termos da lei regulamentadora ou do texto constitucional
autossuficiente, ndo é a instancia legitima e adequada para definir qualquer
parametro para concretizacdo de direito fundamental quando ausente lei

regulamentadora.

Primeiro porque ndo é 6rgdo de natureza politica, com atuacdo mais aberta e
ampla, com foco principal na tutela da Constituicdo e do perfeito funcionamento do
sistema de tutela dos direitos fundamentais. O Poder Judicial, como exposto, &
orgao de natureza jurisdicional, que atua em nivel concreto e limitado ao controle de

legalidade dos atos oriundos da Administracao.

E, segundo porque se trata de 6rgdo que funciona de maneira difusa no
sistema judiciario, caracteristica que imp&e diversas dificuldades para atuar, dentro
da concepcado da teoria de separacdo dos poderes adotada, como participe de um
processo de provocacao de 6rgdos politicos a atuarem na regulamentacédo de direito

fundamental a prestacdo material.

Além disso, também considerando essa caracteristica — funcionamento difuso
— se permitirmos que o Poder Judicial extraia diretamente da Constituicdo direito

fundamental a prestacdo material que, a rigor, depende de regulamentacéo
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infraconstitucional, estariamos a permitir a instauragdo de um verdadeiro caos nas
politicas publicas da Administracdo, ja que cada 6rgdo integrante desse Poder
Judicial poderia, ao alvedrio de seu membro, estipular os parametros para o usufruto
ao direito fundamental prestacional (SARLET; TIMM, 2013; GALVAO, 2014)"".

Ora, o Poder Judicial, definitivamente, ndo € a instancia legitima para legislar
e definir o ambito de atuacdo das politicas publicas conformadoras de direitos

fundamentais prestacionais.

A segunda objecdo a hipétese € que o Tribunal Constitucional ndo poderia se
prestar ao papel de 6rgdo burocratico e fiscalizador da atividade da Administracédo
Puablica. Afinal, em ultima hipotese, 0 gestor dos sistemas de politicas publicas é a
Administracdo Publica, que executa e implementa as medidas ditadas pela lei
ordinaria, que tem origem em politicas de governo implementadas pelos 6rgéos

politicos (governo e legislativo).

Assim, ndo seria atribuicdo do Tribunal Constitucional imiscuir-se no controle
de legalidade das medidas adotadas pela Administracdo, tarefa que caberia ao
Poder Judicial ap0s a devida implementacdo da legislacdo infraconstitucional
regulamentadora dos direitos fundamentais a prestacdo material previstos na

Constituicao.

Além disso, o Tribunal Constitucional ndo deve atuar na concretizacdo dos
direitos fundamentais para cada cidaddo individualmente, mas dar preferéncia a
medidas e instrumentos que tenham o potencial de afetar e beneficiar a coletividade
no usufruto dos direitos fundamentais, sob pena de se tornar uma instancia revisora

da Administracao.

Ou seja, em arremate, ndo seria competéncia do Poder Judicial implementar
direito fundamental a prestacdo material dependente de regulamentacdo, por néao
ser 6rgdo de natureza politica e atuar em nivel concreto somente apds a

regulamentacao infraconstitucional, ao passo que nao seria competéncia do Tribunal

" Inclusive, esse “caos nas politicas publicas” é percebido em algumas areas da Administracao,
como por exemplo, nos sistemas de salde e educacdo publicas, em que ha um excesso de
intervencgdo do Poder Judicial nas politicas publicas executadas pela Administracéo.
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Constitucional exercer essa atividade em nivel concreto, pois deve ser posicionar
como 0Orgdo politico de controle de compatibilidade da inércia legislativa com a
Constituicdo e ndo como substituto da Administracdo na hipotese de omissdo dos

orgaos politicos.

Pensamos que essas objecOes apontadas — que afastam a adocédo da
segunda hipétese — mantém uma distribuicdo de funcdes estatais fiel e coerente
com a teoria de separacao de poderes e a tutela dos direitos fundamentais.

Por fim, teriamos a hipotese em que o Tribunal Constitucional deve
reconhecer e declarar o direito a prestacdo normativa do cidadao, iniciando, no
entanto, um didlogo cooperativo com a finalidade precipua de provocar,
efetivamente, a atuacao do legislador ordinario e retira-lo da inércia em promover a

minima regulamentacao do direito fundamental a prestacédo normativa.

A nosso ver, essa € a hipotese mais consentanea com o atual estagio de
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito e a tutela dos direitos
fundamentais, além de ser compativel com uma concepcdo adequada da teoria de

separacao dos poderes.

Primeiro porque reconhece o Tribunal Constitucional como 6rgédo de funcéao
politica de ultima instancia, ou de nivel fundamental, concorrente, inclusive, com o
chefe de Estado, portanto, apto e legitimo para participar da construcdo do

arcabouco juridico de tutela dos direitos fundamentais.

Segundo porque trata-se de medida eficiente — ou no minimo indiciaria de
eficiéncia, porque depende da instauracdo de instrumentos dogmaticos-
constitucionais para coloca-la em pratica -, jA que permite superar a inércia
legislativa através da possibilidade Tribunal Constitucional provocar, efetivamente, a
atuacao legislativa inicial de regulamentacdo da norma constitucional de direito

fundamental material.

Terceiro, porque respeita os limites funcionais do Tribunal Constitucional
como poder politico, que desenvolve funcdo materialmente politica,
instrumentalmente jurisdicional e formalmente legislativa (SOUZA JUNIOR,;
REVERBEL, 2016, p. 135).
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Isso porque em que pese a natureza politica do Tribunal Constitucional, ha
gue se respeitar suas limitagdes quanto a sua instrumentalidade funcional, ou seja,
que trata-se de 6rgdo que utiliza ferramentas jurisdicionais para a elaboracéo de seu
produto final, a decisdo judicial, ndo sendo, portanto, adequado que esse 06rgao
elabore atos de natureza legislativa, com a pretensdo de regulamentar norma
constitucional de direito fundamental e estabelecer os parametros e restricées para o
usufruto desses direitos, com eficacia erga omnes, efeitos ex tunc e vinculante da

Administragéo.

Portanto, a terceira hipotese permite que o Tribunal Constitucional remeta ao
Legislador a obrigacdo de regulamentar a norma constitucional de direito
fundamental prestacional, para que este, na sua genuina funcdo legislativa,
promova, minimamente, o direito fundamental frustrado em seu usufruto. Ou seja,
com essa solucdo, a Jurisdicdo Constitucional ndo avoca para si a funcdo de
substituir ao Legislador, mas também ndo adota atitude leniente com a inércia

legislativa violadora da Constituicao.

Além disso, o Tribunal Constitucional estaria a participar de uma solucéo que
atingiria todos os cidadaos que estivessem com o usufruto do direito fundamental
frustrado pela auséncia de norma reguladora, ou seja, uma solucdo com efeitos
abstratos, de eficacia coletiva e difusa, e ndo apenas individualmente e para o caso

concreto.

O Tribunal Constitucional, nessa concepcdo adequada de separacdo de
poderes para a tutela de direitos fundamentais, participaria efetivamente da
promocdo dos direitos fundamentais, preservando e realizando a Constituicao,
porém, sem substituir ao legislador ordinario, mas provocando-o a agir e exercer a

sua funcéo.

Essa hipétese seria a mais coerente com a atual separacéo dos poderes, com
a funcdo do Tribunal Constitucional e a necessidade de se estabelecer um regime
juridico de tutela dos direitos fundamentais, com o fim de preservar e respeitar a

Constituicao.
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O Tribunal Constitucional funcionaria como o6rgdo capaz de provocar,
efetivamente, a atuagdo do legislador ordinério, através de mecanismos eficazes,
superando a inércia legislativa e participando no processo de regulamentacao e
promoc¢éo dos direitos fundamentais, colocando-se numa situagcdo de participe no
desenvolvimento, tutela e promogao dos direitos fundamentais a prestacdo material.

Essa € a medida exata de atuacao do Tribunal Constitucional respeitando-se
0s seus limites, porém avancando nas suas possibilidades, tudo em respeito a
ordem tedrica exposta e a necessidade de se estabelecer um regime juridico de

tutela dos direitos fundamentais.
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CONCLUSOES

Primeiramente, ressaltamos que toda a construcdo tedrica realizada no
presente trabalho tem por fim construir uma concepgdo constitucionalmente
adequada da teoria da separacdo dos poderes apta a contribuir na tutela e
promocdo dos direitos fundamentais a prestacdo, na hipotese de auséncia de

regulamentacdo de norma constitucional de direito fundamental.

E bom relembrar que nossa pesquisa buscou focar no campo teérico que
envolve a construcdo desse design constitucionalmente adequado e os limites e
possibilidades da atuacdo do Tribunal Constitucional para a tutela desses direitos
fundamentais. Com isso, por questdes metodologicas, preferimos nos afastar da
analise de instrumentos institucionais inseridos na dogmatica constitucional

utilizados para combater a omissao legislativa geral.

Isso porque a nossa finalidade é analisar a omissao legislativa, apenas, no
campo da eficacia das normas constitucionais de direitos fundamentais a prestacao
material, e ndo todas espécies de omisséo inconstitucional. E também, porque o
nosso objetivo € revelar concepcdes tedricas adequadas aptas a influenciar na

dogmatica constitucional de tutela dos direitos fundamentais, e ndo o inverso.

Com esses esclarecimentos e apos todo o exposto, podemos afirmar e
sustentar a existéncia de um direito subjetivo a prestacdo normativa (direito
fundamental a organizacdo e procedimento), nas hipdteses em que a auséncia de
norma infraconstitucional instrumentaria para o gozo de direito fundamental a
prestacdo material, com amparo em norma constitucional de direito fundamental de
eficacia limitada, atingir uma coletividade de cidaddos, devendo-se conferir
preferéncia a sua protecdo por meio de Orgdos representativos de interesses

coletivos.

E, partindo desse pressupostos, procurando identificar um design

constitucionalmente adequado a tutela de direitos fundamentais a prestacdo e

considerando que os direitos fundamentais constituem trunfos contra a maioria,
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demonstramos (a) a necessidade de aperfeicoamento da concepc¢do classica de
separacdo de poderes, com a devida redistribuicdo das func¢des politicas no ambito
de um Estado Democréatico de Direito compromissado com os direitos sociais,
identificando o Tribunal Constitucional como 6rgédo de natureza politica, de Ultima
instancia e de nivel fundamental, instalado no mesmo nivel da chefia de Estado,
com funcéo de destaque na tutela dos direitos fundamentais a prestacao, e que (b) a
instancia apropriada para tutelar os direitos fundamentais a prestacédo normativa, na
hip6tese de inércia do legislador ordinario, seria o Tribunal Constitucional, o qual (c)
necessitaria da instalacdo de um didlogo institucional cooperativo entre Tribunal
Constitucional e Legislador Infraconstitucional — ndo com um viés exclusivo de
interpretacdo constitucional, mas sob a otica de protecdo e promocao dos direitos
fundamentais -, e que (d) esse Tribunal Constitucional deve atuar na tutela dos
direitos fundamentais a prestacdo normativa reconhecendo a auséncia de norma
regulamentadora e declarando o direito a prestacdo normativa do cidadao, iniciando
um dialogo cooperativo com a finalidade precipua de provocar, efetivamente, a
atuacdo do legislador ordinario e retira-lo da inércia em promover a minima

regulamentacao do direito fundamental previsto na Constituicao.

Assim, no que toca os limites e possibilidade de atuacdo do Tribunal
Constitucional na tutela do direito fundamental a prestacdo normativa, identificamos
como hipétese mais viavel aquela em que o Tribunal Constitucional deve reconhecer
a auséncia de norma regulamentadora do direito fundamental a prestacdo material e
declarar o direito a prestacdo normativa do cidadado, iniciando, no entanto, um
didlogo cooperativo com a finalidade precipua de provocar, efetivamente, a atuacao
do legislador ordinario e retird-lo da inércia em promover a minima regulamentacéo

do direito fundamental a prestacdo material.

Portanto, a medida exata de atuacédo do Tribunal Constitucional € aquela em
gue este oOrgdo remete ao Legislador a obrigacdo de regulamentar a norma
constitucional de direito fundamental prestacional, para que este, na sua genuina
funcao legislativa, promova, minimamente, o direito fundamental frustrado em seu

usufruto.

O Tribunal Constitucional, nessa concep¢do adequada de separagao de

poderes para a tutela de direitos fundamentais, participaria efetivamente da
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promocgdo dos direitos fundamentais, preservando e realizando a Constituigdo,
porém, sem substituir ao legislador ordinario, mas provocando-o a agir e exercer a

sua fungao.

Por fim, a pretenséo € que essa atuacao do Tribunal Constitucional, no a&mbito
de um design constitucional adequado a tutela dos direitos fundamentais, seja apta a
interromper a omissdo do legislador ordinério e provocar o cumprimento de sua
obrigacdo de regulamentacdo minima das normas constitucionais de direitos
fundamentais a prestagdo material — retirando da esfera de disponibilidade das
maiorias 0 ndo agir —, dando ensejo, inclusive, a novas rodadas de dialogo
institucional comum, entre legislador ordinario e Tribunal Constitucional, jA que com
0 inicio da regulamentacao abre-se a possibilidade de se verificar a compatibilidade
e suficiéncia da regulamentacdo com 0s preceitos constitucionais, até que se

alcance a melhor regulamentacao do direito fundamental.

Enfim, com essa medida, estariamos a revelar um razoavel regime juridico de
tutela dos direitos fundamentais a prestacdes, contribuindo para a construcdo de um
regime unitario de tutela dos direitos fundamentais adequado com a separacdo de

poderes e com os preceitos do Estado Democratico de Direito.
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