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RESUMO

Esta dissertacdo analisa os aspectos relevantes que permitem um
melhor controle judicial excepcional das politicas publicas de implementacéo
dos direitos fundamentais sociais, com enfoque na educagdo. A
constitucionalizacdo das politicas publicas, o conhecimento das limitacdes da
reserva do possivel e a ponderacdo social criam um ambiente favoravel a
concretizacdo responsavel dos direitos sociais. No Estado Constitucional
Democratico brasileiro encontram-se em continua relacao os direitos humanos
fundamentais, a democracia e a jurisdi¢cao constitucional, impulsionando a forca
normativa dos direitos sociais e a cidadania participativa e reivindicatéria. As
singularidades do direito fundamental social a educacdo, com principios
expressos, deveres estatais prestacionais reconhecidos, garantias,
universalizagdo e progressividade conferem-lhe plena eficacia, exigibilidade e
preferéncia nas colisdes principiologicas. A reserva do possivel perde sua forca
diante da constitucionalizacdo das politicas publicas educacionais e da sua
excepcional vinculagdo orcamentaria. A eficiéncia e a economicidade
apresentam-se como importantes modalidades de controle e justiciabilidade
para definirem-se os fatos relevantes na ponderacdo social. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal sdo analisados, evidenciando-se a ponderacéo
utilizada para concretizar o direito social a educacéo. A contribuicdo do controle
judicial das politicas publicas ao processo democratico e a atuagdo extrajudicial
dos atores juridicos envolvidos, com o esgotamento preventivo dos elementos
faticos, garantem aos direitos sociais educacionais forga normativa crescente e

perspectivas futuras de maximizacgao.

Palavras chave: direitos sociais — politicas publicas — reserva do possivel —

ponderacéo social — jurisdicdo constitucional.



ABSTRACT

This dissertation analyses relevant aspects that allows an accurated
exceptional judicial control on public policies to implement fundamental social
rights, emphasizing on education. Constitutional treatment of public policies,
reserve of the possible limitations and social balancing stimulate realization of
social rights. In Brazilian Democratic Constitutional State, fundamental human
rights, democracy and constitutional review are strongly linked, what makes
social rights’ normative strength and participative and demanding citizenship
move forward. Particularities of education as a constitutional social right which
includes written principles, state positive actions, guaranties, universalization
and progressivity create a system of liability, effectiviteness and preference in
principle collisions. Reserve of the possible becomes a weaker argument when
it faces constitutional treatment of educational public policies and its exceptional
budgetary subjection. Efficiency and economicity are important instruments for
social and juridical control in order to define what facts are indeed relevant in
social balancing. Precedents from Brazilian Supreme Court (the Supremo
Tribunal Federal) are examinated in order to explain how balancing is used to
realize social right to education. The contribution of judicial control on public
policies to democratic process and extrajudicial actions intending to a
preventive closure of factual elements ensure growing normative strength to

social educational rights and increase its future perspectives.

Keywords: social rights — public policies — reserve of the possible — social

balancing — jurisdictional review.
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Introducéo

Um dos principais vicios do jurista consiste na separacdo da
Constituicdo em duas partes, uma politica e outra juridica, propenso a conferir
maior importancia a esta, em nome da pureza normativa, da seguranca ou da
estabilidade das regras constitucionais. Essa compreensdo, no entender de
Paulo Bonavides, faz com que o juridico passe a predominar sobre o politico no
tratamento das crises e na solucdo dos problemas do ordenamento
fundamental’.

Dentre esses problemas, destaca-se a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, capaz de beneficiar indistintamente toda sociedade, mas,
ao mesmo tempo, de provocar 0s mais acalorados debates politicos,
democréticos, tedricos e judiciais.

A melhor e mais adequada compreensdo para a concretizacdo dos
direitos sociais ndo estaria necessariamente unindo aquelas duas facetas, em
verdadeira conformacao politico-juridica?

Como materializar essa conformacdo na excepcional atuacdo da
jurisdicéo constitucional, nos momentos de omissao ou ineficiéncia prestacional
do Estado, para uma legitima ponderacao responsavel e posterior contribuicdo
ao processo democratico?

Esses questionamentos serdo o0s condutores desta dissertacao,
centrada no sistema constitucional brasileiro, cujo problema fundamental em
relacdo aos direitos sociais, em especial a educagéo, ndo é mais o de justifica-
la, mas sim o de protegé-la e, hoje, concretiza-la responsavelmente?.

Nesta dissertacdo ndo se pretende justificar um Estado judicial, mas um
Estado Constitucional Democratico fundado nos direitos sociais, de grande

densidade e irradiagcdo, como parametro para a cidadania participativa e

! BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
190 e 192.

> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 23. Parte-se do
questionamento enfrentado por Bobbio sobre os fundamentos dos direitos do homem, ao assim
registrar: “O problema fundamental em relagao aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema néo filoséfico, mas politico”.
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reivindicatoria.

O objetivo principal da presente dissertacdo € a construcdo de uma
abordagem tedrica e constitucionalmente adequada para a concretizacéo
responsavel dos direitos sociais, questdo essencial do constitucionalismo
brasileiro desde a promulgacao da Constituicdo de 1934.

A concretizag@o responsavel dos direitos fundamentais sociais consiste
na observacdo das opcbGes democraticamente definidas para as politicas
publicas constitucionalizadas, na mitigacdo da reserva do possivel como fator
de progressividade e realizagcdo, bem como no esgotamento dos aspectos
faticos em ponderacdo social ou preventiva, sopesando-se previamente 0S
bens e principios juridicos em jogo (os principios da democracia, da separacao
de poderes, da reserva do possivel, da dignidade social humana, do padréo
minimo social, da economicidade e da eficiéncia).

A construcdo tedrica desta dissertacdo caracteriza-se pela intervengao
do Poder Judiciario na implementacdo dos direitos sociais como
excepcionalidade.

Mesmo quando necessaria, pela sua inafastabilidade constitucional,
defende-se a verificacdo, no caso concreto a ser analisado, de varios
elementos legitimadores: se houve a correta elaboracdo orcamentéria, se 0s
instrumentos democratizantes e extrajudiciais foram utilizados, se a opcéao
adotada observou a economicidade e a eficiéncia (juridicidade), se é possivel a
prestacdo e os aspectos relevantes do caso, como pressupostos a correta e
responsavel atividade judicial.

Essa sera a principal preocupacéo tedrica: a questao da efetividade dos
direitos sociais ndo é uma questdo do Poder Judiciario, mas sim,
precipuamente, do Poder Executivo e do Legislativo, na elaboracéo, definicao e
execucdo das politicas publicas constitucionalizadas, em atendimento as
reivindicagbes sociais, conferindo ao processo 0 necesséario fundamento
democrético.

Na hipotese de se verificar a omisséo, a inadimpléncia ou a ineficiéncia
estatal, estara o controle judicial autorizado para excepcionalmente, mas com

observancia das opc¢des democraticamente estabelecidas, determinar-se com
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responsabilidade a implementacdo das politicas publicas. Trata-se de um
exercicio pedagdgico, como educacdo entre os Poderes, necessario em um
Estado Constitucional Democratico.

Destaca-se a contribuicdo democratica que a justiciabilidade dos direitos
sociais confere ao sistema, pois isto significa que a tarefa dos outros Poderes
nao se verifica adequadamente: a realizagdo dos direitos sociais se demonstra
ineficiente enquanto o controle judicial estiver atuando.

Essa atividade judicial contribui, ainda, para o aperfeicoamento da
gestdo, da ampliagdo e da criacdo de politicas publicas, como resposta do
sistema politico e social as demandas judiciais.

Em matéria de direitos fundamentais sociais, a busca de sua efetividade
e concretizacdo ndo pode deixar de lado o fundamento democratico, pois foi
exatamente por opcdo do constituinte que a Constituicdo de 1988 possui
tamanha preocupacéo com esses direitos, a ponto de se garantir instrumentos
materiais e processuais de efetivacdo, em que a atividade jurisdicional, também
por sua opcao, intervém somente na hipotese de lesdo ou ameaca a direito,
restando claro sua nitida interveng&o subsidiaria.

Para isso adota-se como referencial e ponto de partida, objeto do
primeiro capitulo, o conceito material de Constituicdo, o papel constitucional e
social do Estado contemporaneo e o paradigma do neoconstitucionalismo,
colocando a Constituicdo de 1988 como protagonista normativo essencial e
existencial do Estado Constitucional Democratico brasileiro. Parte-se de uma
abordagem politica do tema, como seu pressuposto necessario.

Esse pensamento constitucional da efetividade social implicara em
mudanca de paradigmas e de opc¢des diante do quadro fatico que se encontra
o Poder Judiciario, quando de sua excepcional atividade.

Especificam-se no segundo capitulo os elementos constitutivos dos
direitos fundamentais sociais plasmados no texto constitucional, em abordagem
doutrinéria, com foco no direito & educacao, caracterizando-o no sistema, com
analise de seus principais elementos e dos seus essenciais desafios de
concretizagcdo, como a teoria da reserva do possivel.

Justificativa comumente utilizada para ndo se realizar os direitos sociais
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reconhecidos pelo constituinte de 1988 analisa-se no terceiro capitulo a teoria
da reserva do possivel e suas especificidades, para desmistificar sua
abrangéncia e restricbes (abordagem féatica). Utilizam-se referéncias em
importantes declaracdes mundiais para justificar-se a sua mitigacdo em prol
dos direitos humanos sociais.

Dentre os atores juridicos envolvidos na concretizacdo dos direitos
sociais, destaca-se o0 papel do Ministério Publico, com a incumbéncia
constitucional de defender o regime democratico e 0s interesses sociais, 0 que
refletird na sua responsabilidade e compromisso de utilizar adequadamente
todos os instrumentos extrajudiciais a sua disposicdo, esgotando-os, se
necessario, para estimular a cidadania ativa, participativa e reivindicatoria, em
verdadeira ponderacao preventiva ou social dos interesses e principios em jogo
para, caso seja inevitavel, contribuir com a ponderacéo judicial.

Apo6s a definicdo e especificacdo tedrica acerca da efetividade dos
direitos sociais e suas possibilidades faticas, evidencia-se a sua concretizacéo
pela Suprema Corte brasileira no quarto capitulo, verificando-se uma
aproximacdo com as ideias construidas nesta dissertacdo, bem como
prognoses para 0s proximos anos (abordagem jurisprudencial).

Definem-se e especificam-se, assim, os elementos necessarios para
uma o6tima preponderancia dos interesses e direitos sociais em conflito e sua
eficiente e espontanea solucdo. Na impossibilidade desta, contribui-se
decisivamente para a ponderacdo responsavel da jurisdicdo, ao esgotar-se 0s
elementos faticos necessarios.

Robert Alexy sera a linha tedrica mestra da dissertacdo, pela sua
referéncia conceitual sobre Estado Constitucional Democratico, direitos
fundamentais sociais, jurisdicdo constitucional e ponderacédo. Utiliza-se, ainda,
como referéncia teorica as obras de Ana Paula de Barcellos, de Ingo Wolfgang
Sarlet, de Paulo Bonavides e de Paulo Gustavo Gonet Branco.

Busca-se, com a presente dissertagcdo, uma resposta adequada a
questao relevante do constitucionalismo brasileiro da efetividade social e suas
prognoses, sobre os elementos e limites a excepcional atuacao jurisdicional na

concretizacao responsavel dos direitos sociais e sua contribuicdo democrética.
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A metodologia desenvolvida no presente trabalho foi do tipo bibliogréfica,
com o emprego de métodos descritivos e de analise qualitativa, utilizando-se
de dados secundarios (obras juridicas e jurisprudéncia), com a pesquisa
delimitada as edi¢cdes mais recentes dos autores, bem como da andlise de
precedentes do Supremo Tribunal Federal relacionados aos questionamentos
do tema.

O enfoque do presente trabalho € analitico, com perspectiva
essencialmente dogmatica (enfoque dogmatico-analitico) e dimensdo empirica
no exame da aplicacdo do tema tratado nesta dissertacdo pelo Supremo
Tribunal Federal.
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Capitulo I — A evolucdo dos modelos de Estado e de sua finalidade social:
a cidadania participativa e reivindicatéria no Estado Constitucional

Democratico.

A contemporaneidade entre os direitos humanos fundamentais® e os
modelos de Estado ao longo do processo histérico-constitucional, permite focar
na evolucdo de sua finalidade social o ponto de principal destaque para o
entendimento da efetividade dos direitos sociais no constitucionalismo atual.

Partindo-se dessa mudanca de paradigma estatal perante o individuo e
a sociedade, com o aperfeicoamento continuo da cidadania diante das
sucessivas exigéncias sociais e suas contingéncias, € que se torna possivel a
compreensao final da concretizacdo responsavel dos direitos sociais, como
inerente a atualizacdo do compromisso constitucional, por meio da
ponderac&o®.

Essa abordagem conceitual prévia evidencia-se necessaria na medida
em que o entendimento sobre o Estado social, o Estado Constitucional
Democratico, o Poder Constituinte, a concepcdo material da Constituicdo e a

® Para Manoel Gongalves Ferreira Filho a terminologia politicamente correta & “direitos

humanos fundamentais”, titulo inclusive de sua obra pioneira Direitos Humanos Fundamentais
(102 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 14). Ingo Sarlet, no entanto, faz uma precisa distin¢cdo
entre “direitos humanos” e “direitos fundamentais” esclarecendo que “o termo ‘direitos
fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos de direito internacional” (SARLET,
Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 10* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p.29). Para Sarlet, o uso mais recente da expressdo “direitos humanos
fundamentais” busca ressaltar a conexdo intima entre direitos humanos e direitos
fundamentais, mas atenta para o fato de n&o existir uma identidade necessaria (elenco de
direitos humanos e fundamentais reconhecidos) entre o direito constitucional dos diversos
Estados e o internacional, nem entre as Constituicdes (lbidem. p. 33). Para Alexy, os direitos
fundamentais sdo a codificagdo dos direitos do homem por uma Constituicdo (ALEXY, Robert.
“Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico” in Constitucionalismo
Discursivo. Traducao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 49).
Nesta dissertacdo utiliza-se o termo “direitos fundamentais” em razédo de a abordagem estar
centrada nos direitos sociais reconhecidos pela Constituicdo da RepuUblica de 1988, em
especial a educacéo.

* Robert Alexy registra que a polémica sobre os direitos a prestacdes (direitos fundamentais
sociais) € marcada por uma “profunda divergéncia de opinides acerca da natureza e da fungéo
do Estado, do Direito e da Constituicdo — e também dos direitos fundamentais — bem como
acerca da percepc¢ao da atual situagdo da sociedade” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sado Paulo: Malheiros, 2008, p. 441).
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cidadania participativa e reivindicatoria, serdo correntemente associados ao

tema como pressupostos para sua perfeita e precisa compreenséo.

1.1. Aportes necessarios.

Com o estabelecimento e a consolidacdo da liberdade formal, decorrente
do Estado liberal, apdés os movimentos revolucionarios iniciados no século
XVIIl, o aprimoramento dos direitos fundamentais passou a uma nhova
dimens&o, a partir do final do século XIX, para uma igualdade na liberdade®,
onde o Estado passaria a garantir o bem-estar social, com a Constituicéo
irradiando seus efeitos diretamente aos Poderes e a sociedade.

Trata-se de processo continuo de conquistas, em periodos liberal, social
e democrético, iniciando-se com a Revolucdo Francesa e a instituicdo do
Estado liberal, depois com o pds-segunda guerra mundial, voltado a fase do
Estado social, encontrando seu auge com a densificacdo dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais e culturais, caracteristica do Estado
Constitucional Democrético contemporaneo.

Esse processo gradativo de afirmagéo e efetividade dos direitos sociais
possui ligacdo intrinseca com o modelo de Estado que uma determinada
sociedade organizada adotou em um momento histérico, a exemplo do modelo
estatal instituido pela Assembleia Nacional Constituinte, nos trabalhos que
resultaram na promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988.

A perfeita compreensdo do tema, no entanto, ainda envolve
necessariamente a abordagem tedérica de pontos essenciais do
constitucionalismo, desde a concepc¢éao e conceito da Constituicdo, modelos de
Estado, sua finalidade social e o neoconstitucionalismo, bem como a evolucao
historico-constitucional que marcou o Brasil, em especial desde a promulgacao
da Constituicho de 1934, evidenciando-se o0s modelos de Estado

institucionalizados.

® Pode-se extrair esse sentido, segundo Norberto Bobbio, do Artigo 1° da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, que completou sessenta anos de existéncia, cujo conteddo
indica que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos (BOBBIO,
Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 65).
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Com isso pretende-se destacar a mudanca de paradigma que ocorreu
ao longo da maturagao constitucional brasileira, permitindo maior racionalidade
na efetividade dos direitos fundamentais sociais que, embora instituindo ao final
um modelo de Estado Constitucional Democratico®, careciam de pressupostos
tedricos, pragméticos e jurisprudenciais mais adequados a sua concretizacao

responsavel.

1.1.1. A evolucéo constitucional social brasileira.

No Brasil, a evolugdo do processo constitucional, na visdo de Paulo
Bonavides, apresenta trés épocas histéricas distintas, onde se verifica
claramente uma influéncia inicial francesa, depois americana e por fim alema’.

Os mais de cento e oitenta anos de tradicao constitucional brasileira sao
divididos por Bonavides em constitucionalismo do Império, constitucionalismo
da primeira Republica e constitucionalismo do Estado social, que se estende
até os dias de hoje®.

No constitucionalismo do Império é marcante a inspiracdo francesa
(Constituicdo francesa de 1791) e influéncia inglesa (parlamentarismo), no
periodo histérico que se estende de 1822, ano da proclamacdo da
Independéncia, até 1889, com o advento da Republica, em 15 de novembro.

Outorgada em 25 de marco de 1824, por ato de D. Pedro |, com duracao
de 65 anos (a mais duradoura), a Constituicdo do Império inaugurou o modelo
de Estado liberal, ainda incipiente pela contradicdo a realidade social
escravocrata, mas com pontos constitucionais inovadores para o periodo®.

Introduziu no artigo 178 um conceito de constitucionalidade (o que era

1
| 0

assunto de natureza constitucional™), estabeleceu um modelo de reparticdo

® Para Canotilho a formula “Estado Constitucional Democratico” assenta-se na legitimidade do
direito, dos direitos fundamentais, do processo legislativo, do exercicio do poder politico e da
soberania popular (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 100). Conferir-se o tépico 1.3 (O Estado
Constitucional Democratico), do Capitulo 1 desta dissertacao.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
361.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 362-370.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 363.

10 Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo de 1824. Artigo 178: “E' s6
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tetradimensional de poderes (modelo de Benjamin Constant!), criando o Poder
Moderador, exercido pelo “Defensor Perpetuo do Brazil”. Durante o Império,
coube ao Poder Legislativo a responsabilidade de elaborar, interpretar,
suspender e revogar as leis, bem como velar na guarda da Constituicdo e
promover o bem geral da Nacao®?.

O constitucionalismo da primeira RepuUblica (1891-1930) buscou
inspiracdo no federalismo e no presidencialismo norte-americano. Promulgada
em 24 de fevereiro de 1891 a primeira Constituicio Republicana efetivou o
Estado liberal, com a formalizagdo de suas instituicdes e inspiragéo literal na
Constituicdo norte-americana, sob influéncia de Rui Barbosa, importando
inclusive a nomenclatura de “Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil”?.

Nesse periodo, o Estado liberal republicano nédo foi capaz de conter os
contraditéorios  movimentos de  concentracdo  (presidencialismo) e
descentralizacdo do poder (federacdo), muito menos conformar a realidade
subjacente e as revoltas econdmicas, politicas e sociais, culminando com os
principais e decisivos acontecimentos que marcaram o seu fim nos anos de
1929, 1930 e 1932. Registra Inocéncio Martires Coelho que o distanciamento

entre o Estado e sociedade no periodo da primeira Republica, inerente ao

Constitucional o que diz respeito aos limites, e attribuic6es respectivas dos Poderes Politicos, e
aos Direitos Politicos, e individuaes dos Cidad&os. Tudo, o que néo é Constitucional, pode ser
alterado sem as formalidades referidas, pelas Legislaturas ordinarias”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 19/2/2009.
"0 modelo idealizado por Benjamin Constant diferenciava-se daquele pensado por
Montesquieu, em razdo de admitir a existéncia de um quarto poder, com fun¢gbes moderadoras,
destinado especialmente a monarquia, tratando-se de uma verdadeira teoria da monarquia
constitucional, util para a época em que 0 absolutismo ndo pretendia se ver completamente
alijado do poder politico em razdo das transformacgdes revolucionarias do século XVIII, que
impulsionaram a criagdo do Estado Moderno, Constitucional e com suas funcdes
separadamente rigidas (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 14 ed. S&do Paulo: Malheiros,
2007, p. 155-156).

12 A referéncia é ao contelido do Artigo 15 da Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25
de margo de 1824: “E' da attribuicdo da Assembléa Geral: (...) VIII. Fazer Leis, interpretal-as,
suspendel-as, e rovogal-as. IX. Velar na guarda da Constituicdo, e promover o bem geral do
Nacdo.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm.
Acesso em 19/2/2009.

= Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. Artigo 1°: “A Nacao
brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica Federativa,
proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissoluvel das
suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em 19/2/2009.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao24.htm.%20Acesso%20em%2019/02/2009
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao24.htm.%20Acesso%20em%2019/02/2009
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao91.htm
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liberalismo, bem como as transformacdes sociais ocorridas no final da década
de vinte, como a crise econdmica de 1929, a Revolucéo de 1930 que colocou
Getulio Vargas no poder e a Revolta paulista de 1932 pela
reconstitucionalizacdo, foram relevantes para colocar em xeque o Estado
liberal e iniciar a implementacdo do Estado social, que culminou formalmente
com a promulgacdo da Constituicéo de 1934

A ordem estatal liberal instituida em 1891 permaneceu omissa ha
questdo social, bem como elitista e oligarquica nas questbes politicas
relevantes, o que levou a decadéncia da primeira Republica.

Sob a influéncia da Constituicdo de Weimar (1919) no primeiro momento
e, depois da Lei Fundamental de Bonn (1949), tem-se o inicio do
constitucionalismo do Estado social brasileiro, que vai da Constituicdo de 1934
até o presente, sob os auspicios da Constituicdo de 1988.

A promulgacao da Constituicdo de 16 de julho de 1934 inaugurou uma
nova corrente de principios, até entdo ignorados pelo direito constitucional
brasileiro, ressaltando o aspecto social e principios de direitos fundamentais da
pessoa humana. A maior influéncia do constitucionalismo aleméo foi a
Constituicdo de Weimar de 1919, pois historicamente inspirou as duas
Constituicdes brasileiras promulgadas em 1934 e 1946, tendo estas
incorporadas o sentido social dos direitos™.

Em 1934, 1946 e 1988 (Constituicbes promulgadas'’) verifica-se que o
animo do constituinte foi no sentido de registrar o primado da sociedade sobre
o Estado e o individuo, que fazem do homem o destinatario da norma
constitucional, como homem-pessoa, na plenitude de suas expectativas de
protecao social e juridica, reconciliado com o Estado™.

Embora efémera, a Constituicio de 1934, com inspiracdo do

Y COELHO, Inocéncio Martires. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 187-188.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 366-367.

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 370.

" Paulo Bonavides destaca na sua andlise histérica do constitucionalismo do Estado social as
experiéncias constitucionais legitimas (promulgadas), de Governos estaveis e regidos pelo
principio representativo, com obediéncia as regras do Estado de Direito, indicando como
referéncia as Constituicdes republicanas de 1934, 1946 e 1988 (BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 23 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 367).

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 368.
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constitucionalismo alemao weimariano, foi decisiva para a formulacdo
incipiente do modelo de Estado social, ligado as formas democraticas, em que
sociedade e homem-pessoa sdo o0s valores supremos, indissoluvelmente
vinculados a uma concepcéo legitimadora do papel do Estado com referéncia a
democracia, a liberdade e especialmente a igualdade social*®.

O preambulo da Constituicdo brasileira de 1934 registrava 0 novo
modelo estatal a ser instituido, com a previsdo em seu texto de capitulos sobre
a ordem econdmica e social, além da familia, educacdo e cultura, embora
vedasse ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas.

Superado o periodo de excecdo do Estado Novo de Getulio Vargas e
com o fim da Segunda Guerra Mundial, a preocupacdo global com a
constitucionalizacdo dos direitos sociais ampliava o objeto das Constituicdes,
fomentando o crescente antiliberalismo, com mais reivindicagbes econdmicas e
sociais que politicas?.

Nesse contexto, a Constituicdo promulgada em 18 de setembro de 1946,
também na linha da influéncia weimariana, manteve a declaracdo de direitos e
diretrizes econb6micas e sociais de 1934, inovando ao introduzir a regra da
inafastabilidade do controle jurisdicional da apreciacdo de qualquer leséo a

direito individual®?.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 368-369.

20 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934, Preambulo:
“Nos, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianga em Deus, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime democratico, que assegure a
Nacdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdbmico, decretamos e
promulgamos a seguinte Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil”; Artigo 68:
“E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 19/2/2009.

! Jorge Miranda faz uma relevante sintese da situagéo do Estado no século XX nesse periodo,
registrando cinco linhas de forca dominantes na sequéncia imediata das duas guerras
mundiais: as transforma¢fes do Estado num sentido democratico, intervencionista e social;
igualdade de direitos das mulheres; aparecimento e fim de regimes autoritarios e totalitarios;
emancipacdo de povos coloniais; e, organizagdo da comunidade internacional e a prote¢éo
internacional dos direitos do homem. Isso revela o alcance universal das promessas de direitos
econdmicos, sociais e culturais, a preponderancia das formas republicanas, a generalizacdo
das Constituicbes e o enriquecimento de seu conteddo e o alargamento dos fins do Estado
(MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I. 7 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p. 91-92).

22 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946, Artigo 141: “A
Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) § 4° - A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
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Faltou-lhe, porém, substancial efetividade, no que tange a realizacdo da
justica social, pela omissdo na edicdo de atos normativos necessarios a
concretizacdo de suas regras programaticas e integracdo de seu sistema de
garantias e direitos®.

Além disso, o periodo de excecao inaugurado com o golpe militar de 1°
de abril de 1964, reafirmado com os demais atos institucionais e a Constituicdo
de 1967, com duracdo de vinte anos, colocou uma pausa nessa evolucdo e
aprimoramento do Estado social, infringindo severas restricdes a democracia e
aos direitos fundamentais, até que a partir do inicio da década de 80 fez-se luz
redemocratizante no Estado Brasileiro.

A Constituicdo de 1988, seguindo essa tradicdo de conferir preeminéncia
social, agora também com inspiracdo na Lei Fundamental de Bonn (1949) e no
constitucionalismo dirigente de Canotilho?®, busca garantir efetividade juridica a
um extenso rol de direitos sociais reconhecidos, evitando a frustracdo das
anteriores constituicbes do século XX em seu conteddo meramente
programatico, por inaplicabilidade e decurso de tempo.

A constitucionalizacdo de varios instrumentos estritamente processuais,
em especial a acdo civil piblica e o0 mandado de injuncdo®, foi medida que
confirma estar o constituinte preocupado com o estabelecimento de um Estado
social da efetividade.

Essa preocupacdo de instituir um Estado democratico destinado a

assegurar o exercicio dos direitos sociais, reflete-se no predmbulo da atual

qualquer lesdo de direito individual”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 19/2/2009.

* BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. 9 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009, p. 27.

** CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Rever ou romper com a constituicdo dirigente? Defesa
de um constitucionalismo moralmente reflexivo”. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica n. 15 (abril-junho de 1996). Sdo Paulo: RT, 1996, p. 7-17. Neste artigo Canotilho
registra a “cumplicidade teorético-dogmatica relativamente a textura teleoldgica e programética
da constituicdo brasileira de 1988 por influéncia de sua tese de doutoramento de 1982 em
Coimbra, por ser o texto brasileiro carregado de programaticidade (Ibidem. p. 7-8).

% Oportuno registrar que somente nos Ultimos anos evidenciou-se um ganho de amplitude e
efetividade do Mandado de Injungdo no Supremo Tribunal Federal, diante dos paradigmaticos
julgamentos dos MI n° 670-ES, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes e do Ml n° 712-PA, de
Relatoria do Ministro Eros Grau, inaugurando uma mudanca jurisprudencial na Corte Suprema,
ao conferir “solugdo normativa e concretizadora” para a omissao verificada, envolvendo direito
de greve dos servidores publicos, caso este de grande densidade social (MENDES, Gilmar
Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 1265-1273).
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Constituicdo?®, em que se demonstra a conjuntura politica e social do momento
gue se institucionalizou o Estado brasileiro, bem como se destaca em seu
papel extrajuridico de legitimador da Constituicdo, a antecipacdo do contetudo
da Carta que se seguird®’.

Evidencia-se com essa intencdo constituinte o seu inegavel carater de
reconquista dos direitos fundamentais, espelhado na Constituicdo de 1988,
notadamente os de cidadania, que foram represados durante o periodo de
excecdo militar, clamando agora pela participacéo®.

A Constituicdo de 1988, que completou vinte anos de vigéncia e
estabilidade democratica, é a mais duradoura das constituicdes promulgadas
gue implantaram modelos de Estado social, pois a Constituicdo de 1934 durou
apenas trés anos e a Constituicdo de 1946, além de n&o se mostrar eficaz na
institucionalizagdo desse modelo, ndo chegou aos seus vinte anos de
existéncia, em razdo do golpe de 1964 que instalou o periodo de excec¢ao.

Comentando o sistema constitucional brasileiro, Jorge Miranda registra
qgue a Constituicdo de 1988, diversamente de todas as anteriores, ocupa-se
dos direitos fundamentais com prioridade em relacdo as demais matérias?°.

A tbnica do constitucionalismo brasileiro p6s-88, e o seu norte de
efetividade nesses vinte anos, foi no sentido da preocupacdo com a cidadania
e 0 seu continuo aperfeicoamento, por meio dos direitos sociais.

Esse breve relato do constitucionalismo brasileiro, com destaque para o

2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988, Predmbulo: “Nds,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL". Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 21/3/2009.

*" BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002, p. 149. Abordando especificamente o predmbulo da Constituicdo,
Celso Ribeiro Bastos enfatiza em sua obra que este serve como importante vetor para a
atividade interpretativa, em especial o método histérico, integrando a parte material da
Constituicdo, mas sem a mesma forca normativa das normas constitucionais (Ibidem, p. 145-
149).

8 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 9 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009, p. 41.

? MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I. 7 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p. 235.
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periodo republicano do século XX, inaugurando o paradigma de Estado social,
implicard numa crescente ampliacdo e refinamento do papel do Estado para
com a sociedade no século XXI, ao potencializar em seu fundamento a
democracia e a dignidade social humana, como valor primordial para garantia
da unidade politica e social.

Durante esses 75 anos de constitucionalismo social republicano,
inaugurado formalmente em 1934, a efetividade dos direitos fundamentais
sociais constituiu-se ponto sensivel e continuamente debatido no cotidiano
politico, bem como na teoria e pratica jurisprudencial, na busca por meios cada
vez mais adequados de se concretizar os direitos sociais, ndo se contentando
apenas com sua declaracao e reconhecimento constitucional, mas sim com a
sua realizacdo democratica.

O papel do Estado nesse contexto € debatido com frequéncia, ocasido
em que se voltam os olhos para o seu estatuto politico, que € a sua
Constituicdo, bem como nos objetivos estatais nesta estabelecida, na busca de

fundamentacéo adequada para a sua obrigacéo social.

1.1.2. A Constituigdo como reguladora do Estado

Como instrumento de unidade politico, juridico e social®®’, é a
Constituicdo que determina o modelo de Estado a ser institucionalizado em
uma sociedade organizada, conferindo-lhe maior legitimidade conformadora se
sua origem (constituinte) foi democratica, o que representa os verdadeiros
anseios e legitimos objetivos sociais.

Para o direito constitucional, uma definicdo de Estado fundamenta-se a
partir do ordenamento juridico instituido, que reivindica para si a qualidade de
Estado e, conforme ensinamentos de Karl Doehring é a Constituicdo que
preceitua a sua qualidade de Estado®.

Nessa linha, a Constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental,

% HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1983, p. 17.
¥ DOEHRING, Karl. Teoria do Estado. Traducdo de Gustavo Castro Alves Araujo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008, p. 36.
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nas palavras de José Afonso da Silva, é

“a organizagdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas,
escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o
modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6érgdos, os
limites de sua acéo, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em
sintese, a constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos

do Estado”gz.

Modernamente, somando-se a triade classica da Teoria do Estado®,
consubstanciada nos elementos povo, territorio e soberania (este como poder,
autoridade ou governo), contemplados na Constituicdo, tem-se um quarto
elemento, que € o seu objetivo fundamental, estabelecendo e determinando os
fins e obrigacfes do Estado, em especial para com a sociedade.

Ao tratar desses objetivos fundamentais, ressalta José Afonso da Silva
gue estes se tratam dos objetivos do Estado brasileiro, e ndo de governo, que
podem ter metas proprias, mas que precisam se harmonizar com aqueles, sob
pena de inconstitucionalidade. Na sua viséo, esses objetivos fundamentais sdo
impostergaveis e constituem-se permanente preocupacao governamental, pois
enquanto Estado constitucional “esta submetido a Constituicdo e comprometido
na realizacdo dos objetivos constitucionais”, vinculado quanto aos meios e
quanto aos fins>*.

Os objetivos do Estado correspondem a um minimo de valores comuns
dos seus cidadaos, como fundamento de sua Constituicdo, pois se assim nao
for, como ressalva Karl Doehring, aquele ndo pode subsistir®.

Para o Estado brasileiro, como Republica Federativa instituida pelo
constituinte de 1988, o0s seus objetivos encontram-se expressamente

registrados no artigo 3°, determinando os valores e finalidades existenciais e

%2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 37-38.

% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 14 ed. Sdo0 Paulo: Malheiros, 2007, p. 70-71.

% SILVA, José Afonso. Comentario Contextual & Constituicdo. Sado Paulo: Malheiros, 2005, p.
46.

% DOEHRING, Karl. Teoria do Estado, cit., p. 149. Nessa linha de pensamento, complementa
Karl Doehring que esses valores se demonstram quando a jurisdicdo, que ndo pode se omitir
de proferir uma deciséo, estabelece uma primazia entre dois ou mais juizos de valor que
partem dos cidadéos.
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que se identificam com a sociedade brasileira®.

Desses elementos constitutivos do Estado, chama-se atencgéo, ainda,
para o elemento “poder”, significando a organizacdo ou disciplina juridica da
forca e da autoridade por consentimento dos governados, apto a dar solucdes
aos problemas sociais. Paulo Bonavides, além desse conceito, ainda registra
que quanto mais consentimento social mais legitimidade e quanto mais
legitimidade mais autoridade se evidencia ao Poder estatal®”.

De todos os tracos que emprestam fisionomia costumeira ao poder
estatal, a unidade e indivisibilidade possuem a maior relevancia para o tema
objeto da presente dissertacéo®.

Postulado essencial do Estado moderno, é que somente pode haver um
anico titular do poder (unidade), que sera sempre o Estado, que exerce esse
poder por meio de manifestacbes de vontade de O&rgdos estatais, que
determinam em seus atos e decisbes o carater e os fins do ordenamento
politico instituido pela Constituicao.

Contemporaneamente, em um Estado democratico, a titularidade do
poder estatal pertence ao povo e 0 seu exercicio aos 0rgaos estatais instituidos
constitucionalmente e dos quais o poder se concretiza.

Ressalta Paulo Bonavides que “o poder do Estado na pessoa de seu
titular é indivisivel: a divisdo s6 se faz quanto ao exercicio do poder, quanto as
formas basicas de atividade estatal’, que se distribuem fundamentalmente

através de trés tipos de funcdes, a legislativa, a executiva e a judiciaria®.

% Assim estabelece o artigo 3° da Constituicdo da Republica de 1988, onde: “Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”.
¥ BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 14 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 116.
% Outros tracos sdo apontados por Paulo Bonavides: imperatividade e natureza integrativa do
poder estatal, a capacidade de auto-organizacdo, o principio da legalidade e legitimidade e a
soberania (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, cit,, p. 116-119). Um dos pontos mais
sensiveis na concretizacdo dos direitos sociais, objeto de anélise mais adiante no Capitulo 2
desta dissertacao, reside na tradicional alegagdo da violagdo do principio da separacdo de
poderes, merecedor de uma leitura contemporénea da teoria constitucional elaborada por
Montesquieu em sua obra Do Espirito das Leis de 1748, que a época fundamentava adequada
e necessariamente uma rigida separacdo entre os poderes constituidos para afirmacédo e
ggarantia dos direitos individuais liberais (status negativo).

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, cit., p. 119.
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Essa divisdo e cooperacdo de atividades, decorrente do mesmo poder,
geram um equilibrio constante e um ajuste efetivo na realizacdo dos direitos
fundamentais sociais ou quando estes necessitem de concretizacao judicial. Na
omissdo ou abuso de um poder, o outro pode Ihe restringir ou lhe
complementar, efetuando as corre¢cdes necessérias até o momento oportuno e
pedagdgico, quando o poder omisso ou inadimplente passa a realizar
espontaneamente suas atividades nos parametros constitucionais.

Assim, a partir da Constituicdo, que estabelece o modelo de Estado e
regula os seus elementos, pontos essenciais do constitucionalismo como o seu
conceito e a sua teoria formal e material, passam a fazer sentido mais

especifico e marcante para a concretizacdo dos direitos sociais.

1.1.3. O conceito e a compreensao da Constituicao

Base politica e juridica, conformadora de toda sociedade e de
institucionalizacdo do modelo de Estado, a definicdo adequada do conceito de
Constituicdo constitui-se ponto essencial para a compreensdo do papel do
Estado perante a sociedade.

A definicio de um conceito abstrato de Constituicdo, que seja
teoricamente amplo e adequado as peculiaridades de tempo e lugar, é desafio
perseguido pela teoria do direito constitucional, com vistas a possibilidade de
fundamentacdo de uma compreensao uniforme e um consenso de conteido®.

Algumas teorias sobre a constituicAo preocupam-se mais com O
estabelecimento de elementos essenciais que necessariamente um conceito
gue pode variar de acordo com a cultura, a geografia mundial e a ordem
juridica concreta®*.

Essa preocupacédo reflete-se na teoria exposta por Konrad Hesse ao

40 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1983, p. 3-4.

*1 Um inventario abrangente sobre as teorias da constituicdo é oferecido por Canotilho, em que
destaca a teoria de Konrad Hesse, da constituicdo como ordem juridica fundamental, material e
aberta de uma comunidade, como uma das mais representativas e influentes da moderna
doutrina alemd (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacao do
Legislador. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 113-121).
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fixar como elementos essenciais da Constituicdo a criagdo de uma unidade
politico-juridico e de estabilidade social.

Konrad Hesse concebe a Constituicio como uma unidade material,
aparecendo como seus objetivos inescusaveis a unidade politica e a ordem
juridica, a ser compreendida a partir de sua funcdo na realidade da vida
histérico-concreta®,

Ao especificar seu pensamento, Hesse, partindo das tarefas essenciais,

afirma que a Constituicédo é

“a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela determina os principios diretivos,
segundo os quais deve formar-se unidade politica e tarefas estatais ser exercidas. Ela
regula procedimentos de vencimento de conflitos no interior da coletividade. Ela ordena
a organizacao e o procedimento da formacao da unidade politica e da atividade estatal.

. . . con .43
Ela cria bases e normaliza tragos fundamentais da ordem total juridica

Como base politica para a sociedade, é a Constituicdo que estabelece
0os principios orientadores para formar a unidade politica e contém os
indicadores das tarefas do Estado, os procedimentos para regular os conflitos
sociais, criando as bases e determinando os principios que regulam a ordem
juridica e a estabilidade social como um todo.

Essa busca pelo conceito abstrato e genérico evidenciou uma
preocupacao ora formal, ora substancial, em que se voltam os olhos para o seu
texto, ou para a realidade que lhe fundamenta. Nesse sentido tem-se um
conceito formal e um conceito material da Constituicéo.

Hans Kelsen, na sua concepcéo pura do direito, aborda o sentido formal
da Constituicdo, como sendo um “conjunto de normas juridicas que pode ser
modificado apenas com a observancia de prescricdes especiais cujo proposito
é tornar mais dificil a modificagdo dessas normas”*.

A preocupacao kelseniana é a configuragdo do modelo constitucional
onde a norma fundamental ocupa o nivel mais alto, em que até mesmo sua

concepcao material de Constituicdo esbarra no formalismo de sua teoria pura,

*2 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional, cit., p. 5-8.

3 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 37.

* KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 4 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 182.



27

pois para Kelsen isto significa “as normas positivas através das quais é
regulada a producgdo de normas juridicas gerais”.

O pensamento formalista kelseniano restringe-se ao texto constitucional
como fonte e Lei Fundamental de todo sistema juridico estatal, com base no
qual a ordem juridica se fundamenta e se origina pura e simplesmente.

Bonavides registra que os tracos marcantes da feicdo formalista,
conduzido ao extremo por Kelsen, constituem-se na abreviacdo das reflexdes
constitucionais, reduzindo-a a uma classificacao legalista, fixada unicamente
sobre 0 seu exame e emprego como lei técnica de organizacdo do poder e
exteriorizacéo formal de direitos*.

Essa concepcédo formalista tinha como objetivo introduzir e concretizar
juridicamente o modelo do Estado liberal do século XIX, tendo como
caracteristicas essenciais o formalismo fechado, de conteddo nominal (estatico
e rigido), mais hermética do que aberta (em relacdo a realidade circundante),
em que O intérprete é conservador e opera com a técnica limitada da
subsuncao, em evidente fuga a realidade.

Pela concepcdo formalista o conteldo da Constituicdo € extraido pelo
legislador, com poderes ilimitados, desde que obedeca a forma de elaboracao
legislativa, esséncia de toda juridicidade. O formalismo de Kelsen fez coincidir
em termos absolutos os conceitos de legalidade e legitimidade, tornando assim
tacitamente legitima toda espécie de ordenamento estatal ou juridico, inclusive
o Estado nacional-socialista de Hitler, o que se tornou inadmissivel®*’.

A crise dessa concepc¢ao formalista principia quando ocorre o divorcio
entre a norma e a realidade/fato, com a necessidade da mudanca
constitucional, que o positivismo somente conhece por meio da alteracdo
formal de textos.

Estritamente relacionado ao Estado liberal, tem-se o conceito formal de

constituicgdo. Ao Estado social, bem como ao constitucionalismo

%> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7 ed. Sado Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 247. Para
Kelsen até mesmo a teoria material da constituicdo se justificava pelo formalismo, como a
origem e produc¢do das demais normas juridicas do sistema.

“° BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
171-173.

“" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 175.
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contemporaneo, tem-se a relagdo com o conceito material.

A busca da legitimidade da atividade do legislador com o contetdo e os
valores estabelecidos coincide com a concepcdo material da Constituicéo,
aberta aos anseios e reivindicacdes sociais, em permanente contextualizacédo e
dialogo com a realidade circunjacente, refletindo na atividade legislativa a
busca de conformacdo democratica e, como necessério norte, os direitos
fundamentais e a sua concretizacao.

Do ponto de vista material, Bonavides considera a Constituicdo um
‘conjunto de normas pertinentes a organizagdo do poder, a distribuicdo de
competéncia, ao exercicio de autoridade, & forma de governo, aos direitos da
pessoa humana, tanto individuais como sociais”*®. Nessa concepcéo, encontra-
se tudo o que se referir ao conteudo basico referente a composicdo e
funcionamento da ordem politica, com destaque social.

O conceito material de Constituicdo, além de representar melhor o
fundamento Estatal adotado pela comunidade organizada, reflete mais
precisamente a preocupacdo com os direitos fundamentais, em especial os
sociais.

Ressalta ainda Bonavides que o constitucionalismo do Estado social
propende indeclinavelmente para uma teoria material da Constituicdo, esta
preocupada com valores, ideias, finalidades, principios politicos, contetudos e
fatos inafastaveis, na sua dimensao historica e vital, capazes de fazé-la a um
tempo consciéncia da sociedade e expressdo de um projeto dinamico e
prospectivo®.

A compreensao material da constituicdo permite, assim, a garantia da
legitimidade para todas as atividades estatais (exercicio Unico do poder), seja
legislativa, executiva ou judicial, que se preocupam em sua manifestacdo com
valores democréaticos e os direitos fundamentais sociais.

A ‘juridicidade’ do conteudo das Constituicdes, como explica Bonavides,
evidencia-se na integracao de sua forgca normativa com a realidade. Pela teoria

material da Constituicdo, tem-se uma perfeita adequacéo do constitucional ao

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, cit., p. 80.
9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, cit., p. 100-101.
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real, o que gera legitimidade aos direitos fundamentais sociais. Mas ressalva o
proprio Bonavides que a verdadeira Constituicdo est4 simultaneamente no
texto e na realidade, onde a manutencao da juridicidade e eficacia depende da
proximidade constante da Constituicdo real e da Constituicdo formal®®.

A precisa compreensado das Constituicbes se alcanga ao tratad-las como
um sistema constitucional® vinculante & sociedade e ao Estado, conciliando o
juridico e o politico, possibilitando a juncédo permanente de sua normatividade
juridica e realidade material, resultando desse sistema uma normatividade
historicamente construida e aberta as regras e principios constitucionais>?.

Evidencia-se que um conceito adequado de Constituicdo, como ideia de
unidade politica, juridica e social, tendo-se como consequente compreensao
material a correspondéncia do seu texto a realidade circunjacente, em
permanente atualizagéo, reflete a legitimidade dos direitos sociais e a sua forga
normativa irradiante a todo sistema.

Essa compreensdo material, ainda, fundamenta a atividade do
legislador, seja ela constituinte, reformadora ou ordinaria, para garantir a
legitimidade na conformacdo democratica dos valores e principios

constitucionais sociais.

1.1.4. O Poder constituinte, o Poder reformador e a legislacdo
ordinaria: 0 compromisso pela manutencdo permanente dos direitos

sociais.

A atividade legislativa ganha importancia para o tema a partir da sua
vinculacio maxima ao poder constituinte, que estabelece os valores e
principios sociais fundamentais ao modelo de Estado institucionalizado.

A decisdo soberana do constituinte irradia a todo sistema politico,

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, cit., p. 185 e 188.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, cit., p. 95-99.

*2 Canotilho especifica ainda mais esse sistema constitucional, tratando-o como um sistema
aberto de regras e principios, por apresentar dinamicidade normativa, abertura e disposicao
para captar as mudancas da realidade, com estruturacdo normativa das expectativas
referentes a valores, programas, funcbes e pessoas, em que as normas desse sistema se
revelam tanto como principios como regras (CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1159).
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juridico e social os valores adotados como essenciais a manutencdo dessa
unidade, tornando-se legitima a ordem estatal.

As trés caracteristicas basicas do poder constituinte originario, de ser
inicial, ilimitado e incondicionado, ainda recebem uma caracteristica adicional
guanto aos valores sociais estabelecidos, que motivam sua legitimidade na
medida em que representam os objetivos de seus cidadaos a serem instituidos
constitucionalmente®.

O poder constituinte ndo seria de todo absoluto, mas vinculado a valores
sociais relevantes e que Ihe conferem legitimidade inicial.

Destaca-se, nesse passo, que a decisdo do constituinte de 1988 refletiu
uma preocupacdo marcante com o reconhecimento e a efetividade dos direitos
sociais, ao estabelecer fundamentos e objetivos para o Estado brasileiro com

I°* além de extenso rol e instrumentos habeis de sua

grande densidade socia
garantia, bem como a constitucionalizacdo de politicas publicas,
concretizadoras daqueles.

Essa decisdo constituinte originaria refletirdh em todo sistema juridico,
balizando a atividade do poder reformador e do legislador ordinario que, em
observancia aos valores e principios determinados constitucionalmente, fixam
os limites de sua legitima atividade conformadora®.

Elaborada a Constituicdo, ficam estabelecidos os limites e a manutencao
das expectativas declinadas pelo constituinte originario, conferindo-se ao poder
reformador a conformacdo do compromisso original e, ao mesmo tempo, a
atualizacdo do seu contetdo diante das novas reivindicacdes, contingéncias e
finalidades sociais.

Na concepcéo de Bonavides, depois de promulgada a Constituicdo, tem-
se dois novos poderes constituintes: o poder constituinte derivado, limitado por
aguele, e outra forma de poder constituinte originario, decorrente da forca
normativa da realidade e do meio social, facticidade esta capaz de atualizar,

transformar e rejuvenescer as Constituicées®®.

** BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 232-233.

> Artigos 1° e 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

** BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 250.

*® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 186.
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LimitacOes formais e materiais sdo impostas ao poder reformador pelo
constituinte originario, em que a restricdo no seu contetdo se torna o ponto
mais sensivel, pela indicacdo original dos principios e valores que nao se
admite modificacdo, para manutencdo atemporal do projeto inicial de unidade
politico e social.

Mas as atualizagGes decorrentes das contingéncias e da evolugéo dos
fatores sociais exigem adequacbes e novas conformacdes daquele
compromisso inicial, gerando maior responsabilidade do poder reformador®’.

Tanto o poder reformador quanto o legislador ordinario encontram suas
limitacdes materiais no contetdo da Constituicdo, mais legitimador de todas as
suas atividades que mero fundamento de validade.

Entre esses limitadores encontram-se as clausulas pétreas,
fundamentando a perenidade dos direitos sociais, na linha da decisdo politica
inicial, o que refletira na progressividade de sua concretizacdo®®.

Em matéria de direitos sociais dois planos de concretizacdo se
estabelecem: o primeiro, pelo legislador ordinario quando especifica e
materializa os principios e valores determinados pela Constituicdo,
regulamentando seu conteudo; e o segundo, por meio da concretizacéo,
partindo-se ao mesmo tempo da norma e do caso particular, de forma
responsavel e ponderada, atividade esta da jurisdicdo, complementada
previamente pelos atores juridicos envolvidos, entre eles o Ministério Publico.

Depois de vinte anos, identificou-se apenas no Titulo VIII, da Ordem

*" Sob pena de se gerar crise constituinte ou crise constitucional. Paulo Bonavides explica que
esta consiste num desajuste ou desequilibrio de um ponto da Constituicdo, sem afetar as
instituicbes e seu fundamento inicial, em que a solugdo se apresenta com a sua reforma ou
revisdo, ou ainda pela acao jurisprudencial das Cortes Constitucionais; com relagdo a crise
constituinte, mais grave, tem-se quando sdo abalados os alicerces do Estado e da sociedade,
atingindo o préprio poder constituinte, com a ruptura da sua legitimidade e de seus
fundamentos, por inadequacdo do sistema politico e da ordem juridica ao atendimento de
necessidades basicas da ordem social, as quais permanecem insatisfeitas ou postergadas,
quadro este comum em paises subdesenvolvidos, cuja solucao seria a promulgacdo de outra
Constituicdo (Ibidem. p. 188-193). Justifica Bonavides que a crise constituinte, desde as
origens do Estado brasileiro, é a crise que ainda néo se resolveu (lbidem, p. 384).

% A questdo sobre a perenidade dos direitos sociais sera abordada no Capitulo 2 desta
dissertacéo, evidenciando-se o alcance do artigo 60, 84°, inciso IV, da Constituicdo da
Republica a um conteddo minimo dos direitos sociais, em especial a educagao, com padrao
minimo social progressivamente ampliado desde a Constituicdo de 1988, inicialmente da
educacdo fundamental (desejo do constituinte) para a educacdo basica, por desejo do
legislador constitucional, conforme Emendas Constitucionais 14/96, 53/06 e 59/09.
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Social, a falta de regulamentacdo de 29 dispositivos da Constituicdo da
Republica de 1988, o que gera expectativa social em torno dos futuros debates
no Congresso Nacional sobre a conformacdo dessas matérias de grande
relevancia social®®.

No espaco publico brasileiro, pluralista e democratico, espera-se um
minimo de dignidade nessa atividade legislativa, de conformacao dos principios
e valores sociais, aproximando-se das ideias cultivadas por Jeremy Waldron,
de pensar a legislatura como modo de governanca dignificado e uma fonte
respeitavel de direito, observando o processo legislativo, na sua melhor forma

como:

“os representantes da comunidade unindo-se para estabelecer solene e explicitamente
esquemas e medidas comuns, que se podem sustentar em nome de todos eles, e
fazendo-o de uma maneira que reconheca abertamente e respeite (em vez de ocultar)

C - »60
as inevitaveis diferengas de opinido e principio entre eles” .

Esse ideal, entretanto, no espaco publico, apresenta diversas
contingéncias. Mas os valores sociais instituidos no compromisso inicial se
mantém independentemente dos fatores reais de poder contemporaneos.

A manutencdo permanente do compromisso inicial vai refletir na forca
normativa da constituicdo, pois atualizando o debate tedrico entre Hesse e
Lassalle, evidenciam-se a constitucionalizacdo e a amplitude dos fatores reais

de poder contemporaneos em 1988°%, em especial os direitos sociais, com

*® Na data de 28/05/2009 foi instalado um grupo de trabalho da Comissdo de Constituigdo,
Justica e Cidadania (CCJ) do Senado Federal, com a tarefa de identificar e analisar os 142
dispositivos constitucionais que até agora carecem de regulamentacdo, bem como apresentar
propostas e medidas necessarias a consolidacdo da Constituicdo. Aponta-se que somente no
Titulo da Ordem Social, 29 dispositivos carecam de regulamentacao: 195, IV; 195, 8§ 3% 195, §
10; 195, 811; 195,88 12 e 13; 198, §§ 2° e 3° 198, § 6°; 201, § 1°, 201, § 3°; 201, § 4%, 201, §
7° 201, § 9% 201, § 10; 201, 8 11; 201, § 12; 202, § 2% 202, 88 4° 5° e 6° 206, VIII; 206,
paragrafo uUnico; 213, 8 19 215, § 2% 215, § 3°; 216, § 4°; 219; 220, 8 3°, 1 e |l; 221, 1ll; 225, §
29 231, 8§ 39 231, 8§ 6°. Noticia da Agéncia Senado de 27/05/2009, Especial, 15h49. Disponivel
em: http://www.senado.gov.br/agencia/verNoticia.aspx?codNoticia=91514&codAplicativo=2.
Acesso em 28/5/2009.

® WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 3.

® Ferdinand Lassalle, na conferéncia proferida em abril de 1862, apontava como fatores reais
de poder a monarquia, a aristocracia, a grande burguesia, os banqueiros, a pequena burguesia
e a classe operaria (A esséncia da Constituicdo. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
12-17). Contemporaneamente, tém-se varios fatores reais de poder incorporados na
Constituicdo da Republica de 1988, entre eles a ordem econdmica e financeira, a ordem social,
a educacado, a cultura, a ciéncia e a tecnologia, o0 meio ambiente, a familia e os indios,
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frequente tensdo conformadora.

Mas a Constituicdo néo se limita a um “pedago de papel” na concepgao
sociologica de Lassalle, e sim a uma necessidade continua de reciprocidade
entre aguela e os fatores reais, em que sua normatividade ordena e conforma a
realidade politica e social.

Para Konrad Hesse, a forgca normativa da Constituicdo converte-se em

forca ativa, que se assenta na natureza singular do presente, em que

“Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢édo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos
juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se
fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional — ndo s6 a vontade de poder (Wille

zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung)”ez.

Essa vontade de constituicdo, que se materializa na juncédo entre as
intengcdes do compromisso inicial e as contingéncias atuais, os novos valores e
as novas finalidades sociais, encontra-se presente no exercicio das atividades
estatais, bem como no cotidiano da sociedade.

Assim, toda atividade do legislador, seja reformadora ou ordinaria, em
razdo dos compromissos, valores e principios assumidos no momento
constituinte, que em 1988 refletiu-se na pluralidade, democracia,
republicanismo, dignidade humana e direitos sociais, pauta-se na manutencao
permanente dessas promessas sociais, que no Estado social configura
principal fundamento existencial, de for¢ca normativa e de legitimidade.

constitucionalizando-se fatores sociais que podem interferir no compromisso inicial fixado pelo
constituinte no momento da constante atualizacdo e conformagéo legislativa de seu contetdo.
Esses fatores também influenciam a decisdo da jurisdicdo constitucional no momento da
onderacao responsavel entre bens e valores de grande repercussao social.
> HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 19. Essa vontade de Constituicao,
desenvolvendo de forma 6tima a sua forga normativa, conforme aponta Hesse, baseia-se na
compreensdo de que essa ordem constituida necessita de constante legitimacdo; na
aproximacdo do conteddo de uma Constituicdo a natureza singular do presente; na
impossibilidade de se amoldar em estrutura unilateral, permitindo a incorporacao ponderada da
estrutura contraria (direitos fundamentais com deveres, divisdo e concentracdo de poderes,
federalismo com certa dose de unitarismo); na disposicdo de todos os participes da vida
constitucional de estarem dispostos ao sacrificio de interesses em favor da preservagédo de um
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1.2. A formulagédo e o aperfeicoamento do Estado Social

Diretamente ligado com a evolugédo historica e afirmacdo dos direitos
fundamentais, a primeira concepg¢ao de Estado, advindo da Revolugéo
Francesa de 1789°, foi 0 modelo liberal.

A centralizacdo politica e filoséfica do homem, por meio do pensamento
iluminista do século XVII fixou as bases racionais para o estabelecimento da
liberdade individual perante o soberano, como primeiro passo do modelo de
Estado liberal e a sua imprescindivel limitagéo e separacéo de poderes®.

A preocupacado da época era com a fixacdo de limites ao poder absoluto
e arbitrario do soberano, bem como a participacédo da sociedade civil, no caso a
burguesia, nos assuntos estatais, mediante exigéncias de observancia da lei,
como expressao da vontade geral, divisdo de poderes e reconhecimento de
direitos e liberdades fundamentais.

O Estado liberal representou uma conquista incomensuravel para o
periodo, ao estabelecer como seu fundamento principal a liberdade individual
do homem perante o poder constituido, na passagem de sudito a cidadao.

Mas o fundamento ideolégico do Estado liberal, os seus obijetivos,
representava o ideal burgués, ndo o ideal social, como se pode delinear da

famosa Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 que,

g)srincipio constitucional; e na 6tima concretizacdo da norma constitucional (Ibidem. p. 20-23).
Aponta Paulo Bonavides que a Revolucéo Francesa do século XVIII, ocorrida h4 220 anos e
exercendo grande influéncia na historia constitucional brasileira, com seu lema universal da
liberdade, igualdade e fraternidade, foi o principal movimento histérico irreversivel pelo
constitucionalismo concretizador dos direitos fundamentais (BONAVIDES, Paulo. Do Estado
Liberal ao Estado Social. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 34).
% A separacdo de poderes surgiu, com inspiracdo no pensamento de Montesquieu, por meio
de sua obra Do Espirito das Leis de 1748, como técnica fundamental de protecédo dos direitos
da liberdade perante o organismo estatal. Consiste na introdugéo de contrapesos para garantir,
por meio de um equilibrio politico, a liberdade e a propriedade individuais, contra ingeréncias
estatais injustificaveis. A visdo de Montesquieu, um classico do liberalismo burgués,
corresponde a uma distribuicdo efetiva e pratica do poder entre titulares que ndo se
confundem, num estabelecimento rigido de competéncias (BONAVIDES, Paulo. Do Estado
Liberal ao Estado Social, cit., p.44-45 e 49). Esse pensamento ainda inspirou o célebre artigo
16 da Declaracdo dos Direitos do Homem de 26/08/1789, contida na Constituicdo francesa de
3/09/1791: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagcdo dos poderes ndo tem Constituicdo”. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Direitos homem _cidad.html. Aces-
so em 11/6/2009.
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conforme observa Eric Hobsbawm, se trata de “um manifesto contra a
sociedade hierarquica de privilégios nobres, mas ndo um manifesto a favor de
uma sociedade democratica e igualitaria”®®.

Esse modelo de Estado liberal individualista privilegiou a liberdade
pessoal, a propriedade privada, a liberdade de contratacdo e a liberdade
industrial e comercial, alheia aos fatores e reclamos sociais. A preocupacao
estatal restringia-se a garantia das liberdades publicas individuais, civis e
politicas, consideradas como mera abstencdo do Estado.

As ondas revolucionarias no mundo ocidental entre 1815 e 1848°%,
aliado ao aumento da massa proletariada durante o século XIX e sua crescente
reivindicacdo por melhores condicfes de trabalho, de vida e de participacao
econbmica e social, gerou a natural superacdo do modelo estatal meramente
individualista, para um modelo voltado aos direitos sociais, com
intervencionismo estatal e atengéo aos direitos fundamentais.

Especificamente sobre essa evolug¢ao do Estado liberal ao Estado social,
associa Paulo Bonavides a evolucdo da liberdade individual-liberal para a

liberdade social ou liberdade na coletividade onde,

“Essa liberdade, que o mundo classico conheceu e praticou, interessa em nossos dias,
fundamentalmente, aos necessitados do quarto estado, componentes da grande
maioria, & massa anénima dos que ndo possuem, dos que se voltam messianicamente
para um milagre de melhoria social e sentem que liberdade se identifica também com
emancipagdo econdmica, ou, se ndo for esta de imediato possivel, com um ideal ao
menos aproximado de certeza, paz e igualdade relativa no nivel geral das condicdes

.. . ea . b7
materiais de existéncia” .

Essa mudanca de dimensao, do individual para o social, com ampliagéo

®* HOBSBAWM, Eric. A Era das Revolucdes: Europa 1789-1848. Traducdo de Maria Tereza
Lopes Teixeira Marcos Penchel. 22 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007, p. 91.

®® 'HOBSBAWM, Eric. A Era das Revolucdes, cit., p. 160-163. Explica o historiador Eric
Hobsbawm que nesse periodo evidenciaram-se trés ondas revolucionarias no mundo ocidental.
A primeira ocorreu em 1820-24, com a Revolu¢cdo Espanhola, a libertagdo da América Latina e
a independéncia do Brasil em 1822. A segunda ocorreu em 1829-34 com grandes mudancas
no desenvolvimento social e econdmico, em razdo da industrializagdo, urbanizacdo no
continente europeu e nos EUA, migracbes humanas, gerando crise no desenvolvimento da
nova sociedade, culminando com a terceira onda revolucionaria de 1848, em que 0s sistemas
politicos europeus se tornaram cada vez mais inadequados num periodo de rapida mudanca
social, com agudos descontentamentos econdmicos e sociais.

®” BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, cit., p. 188.
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das tarefas estatais cada vez maiores na solugdo de complexos problemas
sociais e econOmicos, gerou a necessidade de aperfeicoamento do modelo
estatal até entdo conhecido, para melhor conciliagdo duradoura e estavel da
sociedade com o Estado.

Abordando-se a diversidade de tipos constitucionais, explica Jorge
Miranda que o Estado social de direito, modelo que sucede ao Estado liberal,
articula direitos, liberdades e garantias com direitos sociais; articula igualdade
juridica com igualdade social e seguranca juridica com seguranca social; e
implica na passagem do governo representativo classico para o
estabelecimento da democracia representativa®. Evidencia como exemplos de
Constituicdes que instituiram modelos de Estado social: a mexicana de 1917, a
alema de 1919 (Weimar), a italiana de 1947, a alemd de 1949 (Bonn), a
portuguesa de 1976, a espanhola de 1978 e a brasileira de 1988.

Materializando-se e aperfeicoando-se ao longo do século XX, o Estado
social teve seu ponto de partida na corre¢cdo do conceito de liberdade do
liberalismo, para uma igualdade na liberdade, em que o mero formalismo da
igualdade de todos perante a lei, ndo se fez mais suficiente para encobrir 0s
graves reclamos econdmicos, sociais e culturais.

A Constituicdo alema de 1949, apontada como exemplo desse modelo
de Estado social, pela sua institucionalizacdo expressa®®, evidencia o
estabelecimento de acbes estatais para a realizacdo do programa social
constitucionalizado, exigindo-se uma regular atividade tanto do legislador
quanto da administracdo, restringindo sua liberdade conformadora, com
influéncia direta na atividade jurisdicional.

Tem-se com isso a formulacdo de um principio do Estado social, que
contém a obrigacdo do Estado cuidar de uma ordem social justa, vinculante

aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, mediante ampliacdo e

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I, 7 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p. 97.

% A Lei Fundamental para a Republica Federal da Alemanha, de 23/05/1949 (Grundgesetz),
registra expressamente como principios do Estado em seu artigo 20 que “A Republica Federal
da Alemanha é um Estado Federal democratico e social’, in SCHWABE, Jurgen e MARTINS,
Leonardo (organizadores). Cinglienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao. Montevidéu: Fundacédo Konrad Adenauer, 2005, p. 960.
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refinamento das atividades estatais socialis.

Nessa linha de pensamento, Konrad Hesse aponta o contetdo e o
significado do principio do estado social, como sendo o acolhimento das
realidades do desenvolvimento moderno técnico, econémico e social, com
refinamento e amplitude da regulacdo estatal; transforma o Estado em
administracao prestacionista, em que a imposicéo de tarefas estatais possibilita
a vida social; e vinculacdo dos poderes estatais com 0 asseguramento da
existéncia digna do ser humano, destinado a igualdade no sentido da
coordenacao social justa, constituindo verdadeiro mandamento da estatalidade
juridica material .

Tém-se assim as bases para a legitimidade do Estado social, como
fundamento da unidade politica material, envolvendo a coletividade e os
poderes constitucionais no reconhecimento permanente dos direitos
fundamentais e a realizagéo constante das tarefas estatal-sociais.

Para Bonavides a compreensao de Estado social se expressa por “um
constitucionalismo de libertacdo, por um igualitarismo de democratizacdo e por
um judicialismo de salvaguarda dos direitos fundamentais”. Na substancia, tem-
se com aguele a democracia participativa, mediante a execugdo de um
programa de justica, liberdade e seguranca’™.

A Constituicdo de 1988 estabelece um modelo de Estado social ao
preocupar-se com 0s objetivos e finalidades sociais, direitos fundamentais e
sua efetividade e perenidade, ordem econémica e social, além de valores e
principios que orientam o0 compromisso e a atividade dos poderes e da
sociedade pela realizacdo da justica social material.

Paulo Bonavides considera a Constituicao de 1988 uma Constituicdo de
Estado social, pois em suas dimensbes essenciais 0s problemas
constitucionais referentes a relagcbes de poderes e exercicio de direitos

subjetivos merecem exame apropriado e solugdo adequada a luz desse modelo

® HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 173-177.
Hesse explica que a Lei Fundamental restringiu-se a uma determinagcdo de objetivo estatal
geral ao registrar o principio do estado social, férmula esta pormenorizada pela jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal alem&o (Bundesverfassungsgericht).

"* BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, cit., p. 11.
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estatal social’?.

Um dos pontos mais relevantes na aceita¢cdo do Estado social no século
XX foi 0 estabelecimento, num primeiro momento, da constitucionalizacdo da
ordem econbmica e social, como pauta programatica, para em seguida
sustentar-se na concretizagao da igualdade e da justica social como postulado
essencial & consolidacdo desse modelo estatal. Nesse sentido o grande
desafio de neste século XXI esta em “como juridicizar o Estado social, como
estabelecer e inaugurar novas técnicas ou institutos processuais para garantir
os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los efetivos”’>,

Esses preceitos inerentes ao Estado social sdo dinamicos e propiciam a
constante mobilidade e variacdo de finalidades institucionais, em continuo
aperfeicoamento, pela acdo dos direitos fundamentais sociais no processo
democratico, surgindo-se modelos estatais com qualificativos inerentes a sua

existéncia e legitimidade.

1.3. O Estado Constitucional Democratico

Registrado na Constituicdo de 1988, logo em seu primeiro artigo, que o
Estado brasileiro, republicano e federativo, constitui-se em Estado Democrético
de Direito, o constituinte fez transparecer o modelo de Estado adotado e
institucionalizado, com fundamentos e objetivos essenciais a sua existéncia e
finalidade.

Esse modelo retne a preocupacdo com a intervencdo democratica de
toda sociedade, como fundamento para uma ordem juridica legitima.

A juncdo dos modelos de Estado de Direito e de Estado Democratico
apontam a preocupacao, por um lado, com a submissao dos poderes publicos
e da sociedade a Constituicdo e as leis, com a divisdo de poderes e com 0
enunciado de direitos e garantias fundamentais e, ao mesmo tempo, com a
participacdo efetiva da sociedade na definicdo e formacéo da legitima vontade

estatal.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 371.
" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 373.
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Tem-se dessa juncdo de elementos formais com os principios materiais
do constitucionalismo, um maior refinamento do modelo, em que a formulacéo
de um Estado Constitucional Democratico pode representar sua melhor
adequacdo’®, comprometido com a dignidade humana, com a democracia
qualificando a ordem estatal, irradiando a todo sistema e aos elementos
constitutivos do Estado os valores democraticos e de continua legitimacéo.

Para Canotilho a concepcdo de Estado Constitucional Democratico
confere legitimidade ao direito, aos direitos fundamentais, ao processo de
legislacdo e ao exercicio do poder politico, assegurando e garantindo o direito
a igual participacéo na formacéo democratica da vontade popular”.

Especificando melhor seu pensamento acerca desse modelo,
Canotilho’® indica trés dimensdes, formais e materiais.

A juridicidade, este como principio constitutivo, de natureza material,
procedimental e formal, em que o direito que lhe informa, aponta para a ideia
de justica, pelo respeito da dignidade da pessoa humana, protecdo da
liberdade e realizacdo da igualdade.

A constitucionalidade, pressupondo a existéncia de uma Constituicdo
normativa estruturante de uma ordem juridico-normativa fundamental

vinculativa a todos os Poderes, a todos os atos publicos e a conformacao

" Em razdo de envolverem 0s mesmos conceitos e pressupostos, pode-se tratar de forma
semelhante as formulagbes Estado Constitucional de Direito, Estado Democratico de Direito e
Estado Constitucional Democratico, sendo esta Ultima a que se utilizar4 correntemente nesta
dissertacéo, pela coincidéncia com o modelo constitucional brasileiro, sua difusdo universal e
referéncia tedrica utilizada tanto por Canotilho e Konrad Hesse, bem como por Robert Alexy,
marco tedrico principal. Ressalte-se que esse modelo ndo é estatico e definitivo, pois se
encontra em continuo aperfeicoamento diante dos novos desafios, bases e adaptacdes que os
Estados enfrentam cotidianamente, tanto no plano interno quanto no plano internacional. Neste
sentido, tem-se a formulagdo do Estado Constitucional Cooperativo, conceito elaborado por
Peter Haberle, designando um Estado voltado a comunidade internacional, com
permeabilidade das rela¢cfes internacionais em seu sistema interno e abertura global eficiente
aos direitos humanos com realiza¢do cooperativa; realizagao internacional conjunta de tarefas
estatais; e solidariedade estatal de prestacdo (HABERLE, Peter. Estado Constitucional
Cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 70-71). Esses elementos de cooperagdo se
evidenciam na Constituicdo brasileira de 1988 em seus artigos 4°, incisos Il e IX, bem como
seu paragrafo Unico e 5°, 88 2° e 3° em evidente abertura cooperativa e receptiva interna ao
direito internacional, em especial ao direito internacional dos direitos humanos.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 100.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, cit., p.
243-249.
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legislativa.

E o sistema de direitos fundamentais, deduzindo-se o homem como
pessoa, cidadao, trabalhador e administrado, com cinco componentes
determinando seu conteudo: a individualidade, o livre desenvolvimento da
personalidade, a libertagdo social, a autonomia individual e a igualdade-justica
dos cidaddos que se expressa na dignidade social e na igualdade de
tratamento normativo perante a lei e através da lei.

Essa unido permanente entre Estado e sociedade implica na
preocupacdo continua com os direitos fundamentais sociais, tanto na sua
realizacdo democratica, quanto na sua concretizagao judicial, evidenciando-se
compromissos materiais permanentes na Constituicdo e na sua conformacéo
diaria, em respeito a todos os principios estabelecidos.

José Afonso da Silva, partindo das ideias formuladas por Canotilho,
realiza adaptacdo dos principios e tarefas do Estado Democratico na
Constituicdo de 1988, indicando o principio da constitucionalidade, por estar
fundamentado em uma Constituicdo rigida emanada da vontade popular,
vinculando todos os Poderes e seus atos, conferindo garantias de livre atuacéo
da jurisdicdo constitucional; o principio democrético, constituido por uma
democracia representativa e participativa, com garantia de eficacia dos direitos
fundamentais; sistema de direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais e
culturais; principio da justica social, pela ordem econémica e social; principio
da igualdade; principios da divisdo de poderes e da independéncia do juiz;
principio da legalidade e principio da seguranca juridica’”.

Conclui seu pensamento afirmando que a tarefa fundamental do Estado
Democratico de Direito consiste em “superar as desigualdades sociais e
regionais e instaurar um regime democratico que realize a justica social”’®.

No Estado Constitucional Democratico, conforme ensinamentos de
Robert Alexy, encontram-se em continua relacdo os direitos humanos

fundamentais, a democracia e a jurisdicdo constitucional .

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 28 ed. S&o Paulo,
Malheiros, 2007, p. 122.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 122.

" ALEXY, Robert. “Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico” in
Constitucionalismo Discursivo, cit., p. 49-54.
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Os direitos fundamentais nesse modelo estatal apresentam-se com
extremo grau de hierarquia constitucional pelo seu reconhecimento e
institucionalizacdo; com forca de imposicdo extrema vinculativa aos trés
Poderes e a sociedade, em que essa vinculacdo é controlada judicialmente,
portanto justiciavel, com objetos extremamente importantes (o catalogo de
direitos fundamentais individuais e sociais); e a medida maxima de
necessidade de interpretacao.

Esses quatro extremos que caracterizam os direitos fundamentais séo
observados por Alexy na Constituicdo brasileira de 1988, em que destaca a
necessidade de ponderacdo para solucdo eficiente dos problemas de
preponderancia entre os direitos fundamentais no caso concreto®.

A democracia, nesse modelo, encontra-se em permanente relacdo com
os direitos fundamentais, tanto nos momentos de tensdo como de
conformacao, ao assegurar as condi¢ces funcionais do processo democrético
e, a0 mesmo tempo, vincular e limitar a atividade do legislador.

E a jurisdicdo constitucional no Estado Constitucional Democratico
representa o cidaddo argumentativamente contra seus representantes politicos,
segundo critérios juridico-humanos e juridico-fundamentais, como instancia de
reflexdo do processo politico.

Tem-se como mais apropriado ao atual momento de efetividade dos
direitos fundamentais sociais no constitucionalismo brasileiro do século XXI o
Estado Constitucional Democratico, em que seus pressupostos democraticos,
forca normativa e direitos humanos fundamentais irradiam a toda ordem
juridica e social, como fundamento de legitimidade para a atividade
conformadora dos poderes e atuacdo ponderada e responsavel da jurisdicdo
constitucional.

Esse modelo, por sua vez, encontra-se em permanente atualizacéo e
abertura as novas expectativas sociais e globais, em gue novas finalidades,
reivindicagcbes e contingéncias sociais sdo naturalmente adequadas e

recepcionadas, para sua constante reformulacdo, manutencdo e

8 ALEXY, Robert. “Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico” in
Constitucionalismo Discursivo, cit., p. 50-51.



42

aperfeicoamento.

Aquela efetividade constitucional e essa permanente atualizacdo foi um
processo continuo de superacdo do modelo eminentemente positivista,
inaugurado pelo pensamento do neoconstitucionalismo, em que a Constituicao,
que regula e conforma toda atividade estatal e social, com elementos
principioldgicos e axiologicos, passa a ser dotada de centralidade normativa
suprema de todo o sistema juridico por ela instituido, como fundamento de

legitimidade.

1.4. O neoconstitucionalismo e a constitucionalizacdo do direito no

Brasil

O século XXI iniciou-se marcado pela postura da méaxima efetividade da
Constituicao brasileira, superando a ideia do texto constitucional como simples
esquema de divisdo de competéncias, limitacdo do poder e definicdo de
direitos fundamentais, mero fundamento de validade para todo o ordenamento
juridico.

Parte-se do ordenamento constitucional, dotado de forgca normativa
vinculante e efetiva a toda sociedade e aos poderes estatais, irradiando suas
bases principiolégicas e axiolégicas a toda concretizagdo das normas
constitucionais, seja no espaco publico representativo, seja na jurisdi¢ao.

Esse constitucionalismo da efetividade, fundado no principiologismo e na
sua forga dinamica, busca realizar a Constituicao, independentemente de seu
corpo literal e fixo, ou de eventuais normas programaticas, pois diante da
pluralidade social, bem como das novas reivindica¢cdes imediatas e futuras da
sociedade, observa-se o desafio de extrair desse texto novos valores e novas
finalidades, concretizando e mantendo vivo seu contetdo social.

Originado na metade do século XX, a partir do final da Segunda Guerra

Mundial, o neoconstitucionalismo®" demonstrou que as preocupacdes sociais

8t Explica Paolo Comanducci que o constitucionalismo é fundamentalmente uma ideologia,
dirigida a limitacdo dos poderes e a defesa dos direitos fundamentais, sustentando a conexao
entre direito e moral, em oposi¢do ao positivismo ideoldgico, teoria dominante no século XIX e
primeira metade do século XX. Por sua vez, o neoconstitucionalismo diferencia-se daquele por
ser, além de uma ideologia (voltado a exigéncia, concretizacdo, atualizacdo e garantia dos
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originadas deste contexto histérico subjacente se mostraram preponderantes
para a nova tbnica do constitucionalismo.

Entre os exemplos de modelos constitucionais que inauguraram esse
paradigma®, tem-se como principal referéncia, inclusive com influéncia
decisiva para o constitucionalismo brasileiro, a Lei Fundamental alema de 23
de maio de 1949 (Bonn), que completou sessenta anos de existéncia
democratica, viés social, em continuo aperfeicoamento e atualizacdo de seu
conteudo pelo Tribunal Constitucional Federal alemé&o.

A “cultura juridica” caracterizada pelo neoconstitucionalismo possui trés
acepcdes marcantes: primeiro, um modelo de Estado caracterizado por uma
determinada forma de organizacdo politica; segundo, como uma teoria do
direito, apta a explicar as caracteristicas desse modelo estatal; e finalmente,
como uma ideologia, que justifica e define a formula politica assim designada.

Explicando com mais detalhes o que se pode entender por
neoconstitucionalismo, Luis Prieto Sanchis abordando cada um daquelas trés
acepcodes, comeca pela ideologia, como filosofia politica que considera que o
Estado Constitucional de Direito representa a melhor ou mais justa forma de
organizacdo politica, com vinculacdo necessaria entre direito e moral,
representando uma nova visdo de atitude interpretativa®.

Quanto ao modelo de Estado, Sanchis registra que o
neoconstitucionalismo €& o resultado de uma convergéncia de tradicdes
constitucionais, que concebe a Constituicio como regra do jogo da
competéncia social e politica, com o estabelecimento de marcos democraticos
e igualitarios. Assim, no Estado Constitucional Democratico, onde a

7

Constituicdo é a regra do jogo e norma logicamente superior aqueles que

direitos fundamentais constitucionais), uma nova teoria do direito (caracterizado pela
positivagdo de um catalogo de direitos fundamentais, onipresenca de principios e regras
constitucionais e peculiaridades de interpretagdo e aplicacdo da lei), com metodologia prépria
que sustenta a conexdo necessaria entre direito e moral (COMANDUCCI, Paolo. “Formas de
(Neo)Constitucionalismo: Un  Andlisis Metateérico” in CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 82-87).

8 Apontam-se como exemplos a Constituicdo da Itdlia de 1947, da Alemanha de 1949, de
Portugal de 1976 e da Espanha de 1978.

8 SANCHIS, Luis Prieto. “Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial” in CARBONELL,
Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 123-124. Sanchis registra que as
expressbes mais difundidas para se referir a essa nova cultura juridica sao
neoconstitucionalismo, constitucionalismo contemporéneo ou apenas constitucionalismo.
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participam desse jogo, garante-se a supremacia constitucional e a sua
consequente garantia jurisdicional, afeto ao mais neutro dos poderes no debate
politico.

Na sequéncia de seu pensamento, Sanchis registra que a Constituicao
nesse modelo estatal encarna um projeto politico de transformacgdo social
“condicionando con mayor o menor detalle las futuras decisiones colectivas a
propoésito del modelo econdémico, de la accién del Estado em la esfera de la
ecucacion, de la sanidad, de las relaciones laborales, etc” ®.

Dilema que o neoconstitucionalismo busca resolver é o estabelecimento
de uma Constituicdo normativa com estipulacdo de deveres e garantias
diretamente aplicaveis aos poderes e a sociedade.

Nesse contexto, o protagonismo fundamental do Poder Judiciario se
evidencia, com o Tribunal Constitucional consagrando a supremacia juridica da
Constituicdo, limitadora material das atividades dos demais poderes e da
sociedade, pela incorporacdo de principios e diretivas em um texto com plena
forca normativa, exigindo-lhe uma atividade conformadora de todos os
interesses sociais, 0 que favorece a técnica da ponderacdo®.

Sanchis indica que isso decorre de um elemento importante, o

“desbordamiento constitucional”®®

, a imersdo da Constituicdo no ordenamento
juridico como norma suprema, em que 0s operadores juridicos alcancam direta
e permanentemente a Constituicdo, na medida que esta disciplina numerosos
aspectos substantivos, tornando-se dificil encontrar um problema juridico
medianamente sério que careca de alguma relevancia constitucional.

Como nova teoria do direito, Sanchis apresenta cinco tragos expressivos

do neoconstitucionalismo, dentre outras orientagdes ou linhas de evolugao, que

84 SANCHIS, Luis Prieto. “Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial’, cit., p. 125. Traduc&o
livre: condicionando com maior ou menor detalhe as futuras decisdes coletivas a respeito do
modelo econdmico, da acao do Estado na esfera da educacao, salude, emprego.
% Registra Paulo Gustavo Gonet Branco que a ponderacdo “predispde a abertura a multiplos
pontos de vista, j& que ndo se consuma validamente sem que se contemplem os argumentos
de todos os interessados. Facilita, assim, a consecugéo de ideais democraticos de participagdo
ampla nos processos deliberativos publicos, prestando reveréncia ao anseio de igual respeito a
todos os homens e as suas aspiragbes” (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de
Eﬁonderagé,o na jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 141-142).

SANCHIS, Luis Prieto. “Neoconstitucionalismo y Ponderacion Judicial®, cit., p. 130. Tradugéo
livre: transbordamento constitucional. Sanchis registra que tomou emprestado este termo de
Pérez Lufio, em El desbordamiento de las fuentes del Derecho, Sevilla, 1993.
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despontaram como consenso doutrinario:

“méas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion; omnipresencia de la
Constitucion en todas las éareas juridicas y en todos los conflictos minimamente
relevantes, em lugar de espacios exentos en favor de la opcion legislativa o
reglamentaria; omnipotencial judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario; vy,
por ultimo, coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces tendencialmente
contradictorios, en lugar de homogeneidad ideolégica en torno a un pufiado de
principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones

. . »87
legislativas

Esses elementos tedricos, ideologicos e metodolégicos do
neoconstitucionalismo encontram perfeita adequacdo no constitucionalismo
brasileiro p6s-88, assim como presentes nesta o catdlogo de condicbes e
pressupostos para a constitucionalizac&o do direito®.

A democratica e republicana Constituicdo Federal de 1988 nasceu com
a centralidade normativa suprema decorrente daquela nova cultura juridica, ao
se verificar em seu texto a incorporacdo explicita de valores, principios e
opcbes politicas, como a dignidade humana, destacando-se a jurisdi¢do
constitucional nesse contexto normativo, com requisito de fundamentacédo de
suas decisdes e a inafastabilidade nos casos de lesdo ou ameaca a direito.

Mas a sua efetividade construiu-se ao longo desses vinte anos de
existéncia democrética, em que o processo de constitucionalizacdo do direito
tardiamente se aprimorou e se consolidou. Nesse sentido, enquanto na Europa

o marco inicial foi o pds-guerra, em que se desenvolveu e se consolidou o

87 SANCHIS, Luis Prieto. “Neoconstitucionalismo y Ponderacién Judicial’, cit., p. 131-132.
Traducdo livre: mais principios que regras; mais ponderacdo que subsunc¢do; onipresenca da
Constituicdo em todos os assuntos juridicos e em todos os conflitos minimamente relevantes,
em lugar de espacos isentos em favor de uma opcéo legislativa ou regulamentar; onipoténcia
judicial no lugar da autonomia do legislador ordinéario; e, por ultimo, coexisténcia de uma
constelacao plural de valores, as vezes tendencialmente contraditérios, no lugar da
homogeneidade ideolégica em torno de um punhado de principios coerentes entre si e em
torno, sobretudo, das sucessivas opc¢des legislativas.

Apresenta Ricardo Guastini, como ponto de partida de andlise do processo de
constitucionalizacdo dos diversos ordenamentos, sete condi¢cdes a serem satisfeitos para ser
considerado como ‘impregnado’ pelas normas constitucionais: 1. uma Constituigdo rigida; 2. a
garantia jurisdicional da Constituicdo; 3. a forca vinculante da Constituicdo; 4. a
‘sobreinterpretagao’ da Constituicdo; 5. a aplicacdo direta das normas constitucionais; 6. a
interpretacdo das leis conforme a Constituicdo; 7. a influéncia da Constituicdo sobre as
relagbes politicas (GUASTINI, Ricardo. “La Constitucionalizacion del ordenamento juridico: El
caso ltaliano” in CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 50-
57).
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constitucionalismo ao longo do século XX, em especial na Alemanha e Itélia, no
Brasil seu marco inicial foi o processo de redemocratizacéo protagonizado pela
Constituicao de 1988.

O sentimento constitucional, a “vontade de constituicdo” de Konrad
Hesse, desenvolvida pela superacdo do periodo de excecdo militar, ao longo
desses vinte anos de existéncia e estabilidade democratica, centralizou a
Constituicdo de 1988 no debate politico dos poderes e da sociedade,
impregnando todos os interesses, conflitos e respectivas solu¢des, em especial
na jurisdicdo constitucional, como consequéncia da constitucionalizagdo do
direito e de todas as relagdes sociais, inclusive entre particulares.

Fator decisivo é a concepcdo da forca normativa da Constituicao
brasileira, superando o simbolismo de sua concepc¢éo programética, bem como
pela efetividade de seus comandos e determinacdes, por meio da doutrina e da
jurisdicdo constitucional®.

A constitucionalizacdo do direito é tratada por Luis Roberto Barroso
como um “efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material
e axioldgico se irradia, com forga normativa, por todo sistema juridico”,
condicionando a validade e o sentido do direito infraconstitucional, repercutindo
sobre a atuacdo dos Poderes, da sociedade e entre os particulares®.

Nesse aspecto, a constitucionalizacdo do direito tem influéncia no Poder
Legislativo pela limitacdo de sua atividade conformadora e imposicdo de
deveres de observancia dos direitos e programas constitucionais; no Executivo,
pela limitacdo da discricionariedade, imposicdo de deveres e atuagdo com

fundamento direto na Constituicdo; e no Judiciario, ao balizar o controle de

% podem-se apontar como importantes marcos tedricos na doutrina brasileira as obras de José
Afonso da Silva (Aplicabilidade das normas constitucionais, de 1968) e de Luis Roberto
Barroso (O Direito constitucional e a efetividade de suas normas, de 1990). A jurisdicdo
constitucional pelo seu ganho de amplitude em 1988, com alargamento da legitimidade no seu
acesso, compromisso com a defesa dos direitos fundamentais individuais e sociais, bem como
pela democratizagdo dos intérpretes no processo constitucional, por meio do amicus curiae e
das audiéncias pulblicas (teorizadas por Peter Haberle). Quanto a superagdo da
programaticidade e do simbolismo, especificamente dos direitos sociais, 0 tema serd abordado
no Capitulo 2 desta dissertacao.

% BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil” in SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (Coordenadores). A Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Tebricos e
Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 217.
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constitucionalidade, a interpretacdo e a ponderacdo. Quanto a sociedade e aos
particulares, restringe-se a sua autonomia e liberdade, com vinculagdo aos
direitos fundamentais e valores constitucionais®.

Sente-se essa influéncia direta da Constituicdo no direito
infraconstitucional, em que estas normas passam a ter uma qualidade
subordinante aquela, pela permanente verificacdo de legitimidade
principiologica e material do direito civil, penal, processual, administrativo,
financeiro e orcamentario ao texto constitucional.

Essa filtragem constitucional®® de toda legislacéo ordinaria, em especial
das relativas a atividade do Estado, sofrem grande influéncia
constitucionalizadora por uma série de circunstancias: tratamento constitucional
especifico da Administracdo Publica, com instituicdo de principios vinculantes,
em especial a eficiéncia; a redefinicdo da ideia de supremacia do interesse
publico, com preponderancia dos direitos fundamentais; a superacao da ideia
limitada de vinculacédo ao principio da legalidade para vinculacdo ao principio
da juridicidade ou constitucionalidade; e a possibilidade de controle judicial do
mérito administrativo®.

Nesse contexto brasileiro da constitucionalizacdo do direito, tem-se
como principal destaque, decorrente inclusive pela atuacdo da jurisdicdo
constitucional, a “expressiva judicializacdo das relacdes politicas e sociais™,
gue se evidenciam pela constante atuacdo do Supremo Tribunal Federal no

controle de politicas publicas, relacées entre poderes, garantia dos direitos

oL BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil”, cit., p. 218.

% Explica Paulo Ricardo Schier que o fenbmeno da filtragem constitucional pressupde a
preeminéncia normativa e vinculante da Constituicdo, enquanto sistema aberto de regras e
principios, num processo em que toda ordem juridica, formal e material, passam pelo filtro
axiolégico da Constituicao, impondo a cada momento da aplicagdo do direito, uma releitura
atualizada de suas normas. Para Schier, a filtragem implica alguns mecanismos de realizacédo
pratica, como a necessidade de estabelecimento de novas técnicas decisionais para a
jurisdicdo constitucional, a possibilidade da potencial inconstitucionalidade das leis injustas, a
efetividade dos valores constitucionais democraticos e a interpretacédo da legislagdo conforme a
Constituicdo (SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional — construindo uma nova
dogmaética juridica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999, p. 104-108).

9 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil”, cit., p. 235-238.

% BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil”, cit., p. 243.
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fundamentais e questdes do dia-a-dia das pessoas (como planos de saude,
assinaturas telefénicas e valor da passagem de transporte coletivo).

Luis Roberto Barroso tributa esse desenvolvimento e ascenséo politica
da jurisdicdo ao aumento da demanda por justica na sociedade brasileira, “pela
redescoberta da cidadania e pela conscientizacdo das pessoas em relacdo aos
proprios direitos”, bem como pela circunstancia da criacdo de novos direitos
constitucionais, com novas acfes coletivas e ampliacado da legitimidade ativa,
representacao e substituicdo processual para tutela de interesses®.

Mas € o proprio Barroso que faz o alerta para o0s riscos da
constitucionalizacdo excessiva, com consequéncias negativas, tanto de
natureza politica, pelo esvaziamento do poder das maiorias no debate
legislativo, como de natureza metodoldgica, pelo decisionismo judicial®®. Para
Barroso, é indispensavel que juizes e tribunais evitem a discricionariedade
judicial na solugdo de casos dificeis, abrindo preferéncia para a lei, quando
decorrente de inequivoca e valida manifestacdo do legislador, bem como
preferéncia pela regra, em que o constituinte descrever a conduta a ser
seguida, prevalecendo sobre o principio de igual hierarquia.

Esses pontos de estrangulamento e limites ao controle das politicas
publicas constitucionalizadas seréo alvo de abordagem especifica no momento
apropriado, sendo oportuno notar, desde agora, a complexidade e o avanco
gue a constitucionalizacdo representa, impulsionando e potencializando a
cidadania.

O constitucionalismo brasileiro da efetividade, consequéncia direta do
neoconstitucionalismo e da constitucionalizacdo do direito, demonstra-se pela
vigéncia de um verdadeiro Estado Constitucional Democratico e humanista,
gque tem por objetivo a realizacéo da justica social material, pela concretizacéo
responsavel dos direitos sociais, por meio da implementacdo das politicas
publicas constitucionalizadas.

Sua principal consequéncia positiva consiste no refinamento da

% BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil”, cit., p. 242-243.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 391-393.
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cidadania participativa e reivindicatoria, em que os direitos constitucionalizados
passam a ser o principal referente de conformacdo e concretizacao,

decorrentes daquela centralidade normativa suprema da Constituicdo de 1988.

1.5. Implicagdes dos paradigmas: a potencialidade da cidadania

participativa e reivindicatoria.

As democracias instituidas pelo Estado liberal dos séculos XVIII e XIX
correspondiam ao principio da cidadania representativa, legitimando os
parlamentos.

Contemporaneamente, com a inclusdo da igualdade na liberdade, de
forma material, tem-se a democracia participativa, em que todo sistema politico
institucionalizado pressupfe o envolvimento popular para atender aos seus
anseios e demandas, legitimando toda atividade estatal.

O fenbmeno da constitucionalizacdo do direito no Estado Constitucional
Democratico refina e potencializa ainda mais a cidadania, pois do catalogo de
direitos fundamentais contidos no texto constitucional parte-se diretamente
para a reivindicacdo no espaco publico e, na sua omissdo ou prestacao
ineficiente, parte-se para a excepcional concretizacédo judicial, amparando-se
lesGes ou ameacas a direitos sociais.

O fundamento democratico apresenta-se de extrema importancia nesse
contexto, pois com a constitucionalizacao das politicas publicas, seja por meio
das opc¢Oes tomadas pelo constituinte, seja pelo legislador constitucional ou
ordinério, vinculam todos os Poderes e a sociedade.

A primeira vinculacdo atinge os Poderes Executivo e Legislativo,
responsaveis pela elaboracdo, definicho e execucdo das opcoes
democraticamente estabelecidas para as politicas publicas, estas como
instrumentos de realizagao direta dos direitos sociais.

Isso decorre da formulagdo do modelo e do papel do Estado adotada
pela Constituicdo, que o institui, 0 que gera de sua parte preocupacoes,
obrigacOes e prestacfes para a sociedade, que por sua vez, esta dotada de
cidadania participativa e reivindicatoria.
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E essa vinculagcdo ndo permanece mais no plano abstrato, programético
ou tedrico, evidenciando-se nesses vinte anos de vigéncia da Constituicdo de
1988 uma crescente participacéo e reivindicacdo da sociedade na formulacao,
definicdo e execucdo das politicas publicas, com a criacdo de instrumentos
democraticos e eficazes de participacéo social®’.

A segunda vinculagdo, quanto ao Poder Judiciario, demonstra-se na
excepcionalidade de sua intervencdo quando se verificar a omissdo total ou
parcial na implementacdo daquelas opcbes democraticas, determinando a
concretizacao ponderada e responsavel da obrigacéo estatal inadimplente.

O poder conferido pela sociedade ao Estado, definido na Constituicao, é
anico, mas apenas exercido separadamente para que sua finalidade social seja
atingida, ndo de forma compartimentalizada, mas em permanente cooperacao
e harmonizacdo, tendo como norte e compromisso a realizacdo democratica
dos direitos fundamentais sociais.

Como fundamento existencial do Estado Constitucional Democratico
brasileiro, a cidadania aparece na Constituicdo de 1988 em seu primeiro artigo,
segundo inciso, ndo apenas como titular de direitos politicos, mas como
participante da vida estatal, qualificando e reconhecendo o individuo como
pessoa integrada social e politicamente.

Significa a cidadania, nesse contexto constitucional, na concepcao de
José Afonso da Silva, que o funcionamento do Estado estd submetido a
vontade popular, em conexdao com o conceito de soberania popular, com o0s
direitos politicos e “com o conceito de dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll),
com os objetivos da educagédo (art. 205), como base e meta essencial do
regime democratico™®.

Democracia e cidadania encontram-se diretamente vinculadas, em que
esta ganha novos relevos a partir da evolucdo histérica daquela, em
permanente fundamento de legitimidade de todo sistema constitucional.

Paulo Bonavides registra a escalada dessa legitimidade constitucional,

%" A cidadania participativa se amplia ndo se limitando mais aos instrumentos politicos do
plebiscito, do referendo e da iniciativa popular, nos termos do artigo 14 da Constituicdo de
1988. Tem-se a efetiva participacdo na gestdo, nos rumos e no controle dos poderes publicos.
% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 104-105.
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em continuo movimento histoérico, pois o século XIX foi o século do legislador,
“o0 século XX foi o século do juiz e da justica constitucional universalizada; ja o
século XXI esta fadado a ser o século do cidadao governante, do cidadao povo,
do cidad&o soberano, do cidad&o sujeito de direito internacional”®®.

A historicidade a que a cidadania se submete, em continua evolucéo e
refinamento, principalmente se focados nos direitos sociais, evidencia a sua
circunstancia, gradualidade e progressividade ao longo do avanco da
humanidade e do aprimoramento do papel do Estado.

Essa construcdo historica dos direitos do homem, apresentada por
Norberto Bobbio, com énfase social, caracteriza a multiplicacéo e a proliferacao
acelerada dos direitos por trés razdes: pelo aumento da quantidade de bens a
serem tutelados; pela extensdo da titularidade a sujeitos diversos; pela
consideragdo do homem na sua especificidade e concreticidade de suas
diversas maneiras de ser em sociedade™®.

Essas raz0es apontadas caracterizam a passagem dos direitos de
liberdade para os direitos politicos e sociais, com necessaria intervencao do
Estado. Demonstram, ainda, a passagem da consideracdo do individuo
humano singular para a humanidade em seu conjunto, bem como a
constatacdo dos diversos status sociais humanos, que ndo mais permitem igual
tratamento e igual protecao.

Todos esses aspectos ressaltam a potencialidade da cidadania
participativa e reivindicatéria ao longo do processo de universalizacdo e
concretizacdo dos direitos do homem, nas sucessivas cartas de direitos
mundiais pds-segunda  guerra, evidenciando-se uma  cidadania

multidimensional*®*.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado, cit., p. 351.

1% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit., p. 63.

191 Ricardo Lobo Torres considera gue a cidadania multidimensional se evidencia por quatro
dimens@es: na dimensdo temporal, pela visualizacdo sucessiva dos direitos fundamentais,
politicos, sociais e difusos, envolvendo tanto a liberdade quanto a justica e a solidariedade; na
dimenséao espacial, quando examinada a cidadania nos planos local, nacional, internacional e
supranacional, além do virtual-cibernético; na dimensdo bilateral, por compreender
direitos/deveres que se expressam na cidadania puablica/privada e na cidadania
ativa/participativa; e na dimensdo processual, por envolver os processos juridicos de
atualizacdo dos direitos e deveres (TORRES, Ricardo Lobo. “A Cidadania Multidimensional na
Era dos Direitos” in TORRES, Ricardo Lobo (organizador). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 256).



52

Mas a universalidade e o reconhecimento ndo consistem mais no grave
problema da efetividade dos direitos sociais neste século XXI, mas sim o de
protegé-los'® e, hoje, concretiza-los responsavelmente.

A participacdo democratica maxima deu-se com 0 processo constituinte
de 1988, de onde a cidadania reivindicatoria extrai fundamento e legitimidade
para a realizacdo e concretizagdo dos direitos sociais, base do
republicanismo'® brasileiro institucionalizado.

A evolucdo potencial da cidadania ao longo deste século XXI, pela
sucessiva evolucdo dos direitos, vincula-se a efetividade, concretizacdo e
progressividade dos direitos fundamentais sociais, por serem capazes de
atingir a sociedade de massas, indeterminada e indeterminavel, complexa e
mundializada, caracteristica destes e dos préximos tempos.

A efetividade e a exigibilidade dos direitos fundamentais sociais nesse
contexto, desafiando o papel e as possibilidades do Estado Constitucional
Democréatico, serdo pontos de estrangulamento a serem enfrentados na
atuacao excepcional da jurisdicdo, na ponderacao responsavel.

A consolidacdo da centralidade normativa suprema da Constituicdo de
1988, com seus efeitos irradiando por todo sistema juridico ao longo destes 20
anos de existéncia e estabilidade democratica, demonstra a sua
irreversibilidade e o seu papel de parametro para a efetividade dos direitos
sociais em continua progressividade.

Antes, fundamento de validade. Agora, ininterrupto fundamento de
legitimidade. De sudito a cidadao participativo e reivindicador de seus direitos
fundamentais sociais perante o Estado, cuja finalidade e razdo de existir se
perfaz com o atendimento dessas reivindicagdes prestacionais.

Depois de apresentados os principais modelos de Estado e sua
finalidade social, em permanente abertura a realidade, chega-se ao paradigma

192 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, cit., p. 23.

1% O republicanismo pode ser caracterizado, principalmente: a) pela negacéo de qualquer tipo
de dominacéo, seja pela relacdo assalariada, feudal ou de escraviddo; b) defesa e difuséo das
virtudes civicas; c¢) estabelecimento de um Estado de Direito; d) constru¢cdo de uma democracia
participativa; e) incentivo ao autogoverno dos cidadéaos; f) implementacéo de politicas publicas
gue atenuem a desigualdade social, através da efetivacdo da isonomia substancial (AGRA,
Walber de Moura. Republicanismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 16).
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do século XXI, em que o constitucionalismo abre perspectivas avancadas a
cidadania participativa e reivindicatéria, no processo continuo de
democratizacdo p0s-1988.

O Estado Constitucional Democratico, a concepcdo material da
Constituicdo, o desejo do constituinte pela efetividade dos direitos sociais, o
neoconstitucionalismo e a constitucionalizacdo do direito, todos esses
pressupostos abordados afetam a concepc¢éo dos aplicadores e atores juridicos
acerca do sentido, extensao e limites do texto constitucional.

As expectativas normativas sociais geradas pelo modelo estatal
instituido pela Constituicdo de 1988 refletem os desafios prestacionais do
Estado diante dos direitos sociais, em especial pela efetividade e
especificidade do direito a educag¢do, composto na sua esséncia por principios

constitucionais de grande relevancia.



54

Capitulo Il — Direitos Fundamentais Sociais: os desafios prestacionais do
Estado diante da singularidade e efetividade do direito a educacédo no

sistema constitucional brasileiro.

Apresentando extenso rol de direitos fundamentais sociais, com a
Constituicdo da Republica de 1988 inaugura-se um periodo de cidadania plena
e definem-se os rumos para a busca da efetivagdo e concretizacdo dos
programas, principios e metas de desenvolvimento, na realizacdo da justica
social material.

Ao contemplar uma gama extensa de direitos fundamentais sociais
jamais conhecida na historia constitucional brasileira, bem como instrumentos
democréticos e processuais de garantia de sua concretizacdo, a Constituicdo
da Republica, que completou duas décadas de vigéncia, consolidou-se como
Constituicao Cidada, o que permite maior participacdo e reivindicacao social.

O constituinte de 1988, além do compromisso politico-social para com a
nova ordem constitucional democratica, tinha como certo 0 compromisso
histérico de ndo mais permitir o retorno ao periodo de excecdo dos direitos
fundamentais, caracteristica do regime militar imposto em 1964,

Em razdo disso, o constituinte inicia a Constituicdo de 1988 com o
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill), como um dos
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, essencial ao Estado
Constitucional Democrético.

Simplesmente declarar e garantir direitos fundamentais ndo se fez
suficiente, tornando-se necessario dirigir os rumos do pais para o completo
desenvolvimento e implementacéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
em razdo dos objetivos assumidos como fundamentais a Republica Federativa
do Brasil, de construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as

desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem

104 beriodo de excepcionais restricbes aos direitos e garantias fundamentais e a democracia,
foi o traco marcante da Constituicdo outorgada em 24/01/1967 e pela Emenda Constitucional n°
1, de 17/10/1969, refletindo a institucionalizacdo do Golpe Militar de 1964.
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preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
105

discriminag&o ", todos objetivos de incomensuravel densidade social.

Nesse contexto constitucional, os direitos fundamentais sociais
assumem grande relevancia ao proporcionar ao cidaddo, por meio de acdes
estatais, a realizacéo da justica social.

Mas isso se faz de maneira responsavel, pois 0s seus maiores desafios
consistem na possibilidade do Estado ser obrigado a essas prestacdes, por
meio de imposicdes a criacdo dos pressupostos faticos necessarios ao
exercicio efetivo dos direitos sociais constitucionalmente assegurados, bem
como sobre a possibilidade e limites de eventual titular do direito dispor de
pretensdo a prestacdes contra o Estado.

A estrutura dos direitos fundamentais sociais, sua importancia e
relevancia principioldgica na esséncia do Estado Constitucional Democratico
brasileiro, bem como suas caracteristicas quanto a aplicabilidade e perenidade,
progressividade e vedacao de retrocesso social, permitem certa preferéncia no
momento da ponderacdo responsavel, como apelo a realizacdo dos direitos
sociais na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes.

No sistema constitucional brasileiro, atual e futuro, a importancia gradual
da educacdo é destacada como capaz de otimizar a cidadania e os demais
direitos sociais, na medida em que instrui e prepara os cidadaos a participacdo
e a reivindicacdo popular ou judicial de seus direitos individuais e dos outros
direitos sociais, ampliando-se o circulo social de intérpretes da Constituicao®.

Isso se verifica pela singularidade que o constituinte de 1988 conferiu a
educacédo, dotada de principios relevantes, que se desenvolvem em sanc¢des e
responsabilidades, constitucionalizacdo de politicas publicas e determinacdes
orcamentarias, vinculacdo de receitas e participacdo popular, perenidade e

105 peferéncia ao Artigo 3°, incisos | a IV, da Constituicdo da Republica de 1988.

1% paylo Bonavides, ao explicar a democracia na “Constituicdo aberta” na concepgao de Peter
Haberle, evidencia que esse entendimento demanda uma base social estavel, pressupostos
institucionais firmes e cultura politica ampliada e desenvolvida, com cidaddos conscientes de
seu papel constitucional, o que passa a idéia de que a educac¢do constitucional seria um pré-
requisito necessario a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo (BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional, cit., p. 516).
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efetividade, universalizacao e progressividade.

Mesmo assim, ainda se apresentam obsticulos e desafios a sua
efetividade e concretizacéo, pontos sensiveis a serem enfrentados ao final pela
jurisdicdo constitucional no momento de sua intervencédo excepcional, para um

juizo de ponderacao responsavel.
2.1. Historicidade e dimenséo social

Produto da cultura ocidental, a caracterizacdo dos direitos fundamentais
tem sua origem no lluminismo'® do século XVIII, como contestacdo ao
absolutismo’® e a reivindicagéo dos direitos humanos*®.

Com o individuo passando a ser o centro das atencfes, pela visédo
humanista do lluminismo, tem-se que a sua vida e o0s seus direitos ndo podem
mais ser arbitrariamente subtraidos pelo soberano, tornando-se necessaria a
sua garantia e 0 seu respeito a todo e qualguer homem, em qualquer lugar ou
tempo.

Os direitos fundamentais, como direitos do homem enquanto cidadéo,
possuem dimensdes coincidentes com o periodo histérico de sua consolidacao
e registro formal em documentos mundiais.

A base historica da afirmacédo desses direitos humanos originou-se com
a Revolucdo Inglesa de 1689, depois com a Declaracdo de Independéncia
Americana de 1776, culminando, em seu registro mais significativo, com a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o votada pela Assembleia

Nacional francesa em 1789.

107 Norberto Bobbio registra que o iluminismo indica um movimento de ideias iniciado no
século XVII, mas com intenso desenvolvimento no século XVIII, que tinha por objetivo estimular
a razdo contra a autoridade, como critica a tradicdo cultural e institucional. O “século das
luzes”, como também ficou caracterizado esse periodo, tem como programa a “difusdo do uso
da razéo para dirigir o progresso da vida em todos os aspectos.” (BOBBIO, Norberto. Dicionario
de Politica. Vol. 1. Tradugdo de Carmen C. Varriale et al. 13 ed. Brasilia: UNB, 2007, p. 605).
1% Também se retira de Norberto Bobbio a caracterizacdo do absolutismo como indicativo do
poder monarquico ilimitado e pleno, bem como arbitrario, do século XVIIl. (BOBBIO, Norberto.
Dicionario de Politica, cit., p. 1).

109 Registra, ainda, Norberto Bobbio que “o constitucionalismo moderno tem, na promulgacéo
de um texto escrito contendo uma declaracdo dos Direitos Humanos e de cidadania, um dos
seus momentos centrais de desenvolvimento e de conquista, que consagra as vitérias do
cidadao sobre o poder.” (BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica, cit., p. 353).
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A origem social dos direitos do homem se caracteriza com a
necessidade de considerar-se o individuo como integrante da comunidade, em
gue suas expectativas ndo sao mais particularizadas, mas sim coletivizadas em
razdo da demanda por prestacfes estatais inerentes a dignidade humana, por
meio da acdo do Estado social.

A massificagdo da sociedade moderna e industrial, as reivindicagbes
coletivas por melhores condicdes humanas e a multiplicagdo dos direitos
implicaram-se na grande demanda por oportunidades de trabalho, assisténcia e
prestacdes de instrucdo e de salde, evidenciados no século XIX e
especialmente destacados no pés-guerra do século XX.

9 aos direitos fundamentais

Nesse contexto histérico, as dimensdes™
comecam a ser muito bem definidos, a ponto de serem estabelecidos os de
primeira, os de segunda e os de terceira dimensao, na esteira do lema da
Revolucédo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade).

Os direitos de primeira dimensdo, de natureza individual, representam-
se pelos direitos civis e politicos, como verdadeiras garantias de liberdade
individual perante o Estado (liberdades publicas negativas), a exemplo do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Este
primeiro momento de consolidacdo dos direitos de liberdade (status negativo)
perante o Estado coincide, historicamente, com a fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente e o registro formal desses direitos**.

Estabelecidos os direitos individuais perante o Estado (liberal) surge,
com o advento da Revolucédo Industrial e da nova ordem econdmico-laboral
consequente no século XIX, a preocupagdo com os direitos de segunda
dimensdo, representados pelos direitos econdémicos, sociais e culturais,
ensejando-se uma atuacdo positiva do Estado, a exemplo da saude, da
assisténcia social, do trabalho e da educacao.

119 Adota-se esta nomenclatura, em concordancia com a idéia de Paulo Bonavides, para quem

0 vocabulo ‘dimenséo’ substitui, com vantagem légica e qualitativa, o termo ‘geragéo’, em que
este pode induzir a errdnea idéia de sucessao cronologica dos direitos e a suposta caducidade
das geracdes antecedentes. Para Bonavides, o 4pice da piramide das dimensées dos direitos
seria a democracia, em que os demais seriam infraestruturais a este e eficazes nas suas
respectivas dimensdes (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 571-572).
1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 563.
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A segunda dimensédo dos direitos fundamentais destacou-se no século
XX e, em especial, nas Constituicdes do segundo pés-guerra, ganhando corpo
justiciavel em razdo de sua efetividade progressiva, passando da reduzida
normatividade programatica a eficacia imediata, inserindo-se a igualdade na
liberdade, como forma de realizacdo da justica social material*'?.

Quanto aos direitos fundamentais de terceira dimenséao, decorrentes da
sociedade de massas, tem-se como exemplo a autodeterminacédo dos povos, a
paz, o desenvolvimento, 0 meio ambiente, a comunicacao, o patriménio comum
da humanidade, de carater marcadamente transnacional e multicultural**3,

A maior universalizacdo e consenso geral de validade de direitos
humanos no século XX se verifica com a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, aprovada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1948, que
completou 60 anos de existéncia, proliferando-se dignidade social por todo o
globo.

Seguiu-se, em sistema mundial, o Pacto Internacional dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais de 1966, propiciando a constitucionalizacdo e
a consolidagcdo dos direitos fundamentais sociais em Cartas Politicas,
universalizando a obrigacéo prestacional social em cada Estado.

2.2. Fundamentalidade dos direitos sociais: a constitucionalizacéo

e seus efeitos

A consagracdo na ordem juridica constitucional dos direitos
fundamentais sociais reflete o grau de importancia e de legitimidade que uma
sociedade confere a esses direitos, como verdadeiros fundamentos existenciais

do Estado, limites e vinculagcéo a toda sociedade e aos Poderes constituidos.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 564-565.

113 Ainda nessa linha de dimensdes, Paulo Bonavides aponta uma quarta, decorrente do
processo incessante de globalizacdo, a exemplo da democracia, da informacdo e do
pluralismo, que se verifica no plano da comunidade internacional de na¢des, como Ultimo grau
de evolugcdo conceitual do género humano, com vistas a legitima e possivel globalizacdo
politica, econdmica e cultural. Finaliza Bonavides com a quinta dimensdo de direitos
fundamentais, que consiste no direito a paz, como supremo direito da humanidade
g%ONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 571-572 e p. 593).
BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, cit., p. 26.
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O fendmeno da constitucionalizagdo é assinalado por Canotilho como a
incorporacao de direitos em normas formalmente bésicas, com a subtragédo do
seu reconhecimento e garantia da disponibilidade do legislador ordinario, tendo
como consequéncia mais notdria a protecdo dos direitos fundamentais
mediante o “controlo jurisdicional da constitucionalidade dos actos normativos
reguladores destes direitos, interpretados e aplicados como normas juridicas
vinculativas™*®.

Sua fundamentalidade advém do registro dos direitos fundamentais nas
Cartas Politicas em dois planos, conforme aponta Canotilho, um formal e outro
material™*®.

A fundamentalidade formal possui quatro dimensdes relevantes: posi¢cao
superior na ordem juridica das normas consagradoras de direitos
fundamentais; submisséo a procedimentos graves de revisao; limites materiais
da propria revisdo; e vinculacdo imediata dos poderes publicos como
parametros materiais de escolhas, decisdes, acdes e controles.

Materialmente, a fundamentalidade refere-se que o conteddo dos
direitos fundamentais € o constitutivo das estruturas bésicas do Estado e da
sociedade, possibilitando uma concretizacdo e desenvolvimento plural de todo
0 sistema constitucional.

Abordando-se os modelos de positivacdo constitucional dos direitos
sociais, Canotilho aponta quatro modalidades de conformacdo: como normas
programéticas; como normas de organizacdo; como normas institucionais e
como direitos subjetivos publicos'*’.

Nesse sentido, Cristina Queiroz ao caracterizar as diferentes estratégias
de positivacdo dos direitos sociais (como tarefas legislativas, como
determinacao dos fins do Estado, como tarefas institucionais, como principios
diretivos ou como mandatos de optimizacdo), registra que a medida e a

intensidade da vinculacédo juridica dos direitos sociais dependerdo do carater

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit. p.

378.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit. p.
379.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit. p.
474-475.
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mais concreto e determinado com que a norma resulte formulada, bem como
delimitados os respectivos destinatarios**®.

Cada uma dessas modalidades influencia a maior ou menor vinculagéo e
normatividade dos direitos sociais, de acordo com sua especificacdo e
positividade na Constituicdo de um determinado ordenamento juridico.

No entanto, Canotilho sustenta a dimenséo subjetiva dos direitos sociais,
como espaco existencial do cidadao, independentemente de sua justicialidade
e exequibilidade imediatas. Quanto a dimensdo objetiva, os direitos sociais
modelam obrigacdes legiferantes, obrigando o legislador a criar condigbes
materiais e institucionais para o exercicio desses direitos, bem como geram o
fornecimento de prestacdes aos cidaddos™®.

Os efeitos gerados pela constitucionalizacdo e fundamentalidade dos
direitos sociais constituem-se no indicativo essencial para a sua efetividade, em
especial no sistema constitucional brasileiro, em razdo de se apresentarem

como principios basicos da ordem constitucional.

2.3. Funcao especifica e ambivaléncia: o status negativo e o status

positivo

Os direitos fundamentais sociais evidenciam uma particular situacédo de
acao estatal.

Analisando a teoria dos status de Jellinek (status passivo; status
negativo ou status libertatis; status positivo ou status civitatis; e o status ativo
ou status da cidadania ativa), Robert Alexy registra se tratar de uma relacéo
com o Estado que qualifica o individuo (uma situagéo)lzo.

Na teoria de Jellinek, os direitos sociais correspondem ao status positivo
ou status civitatis, por reclamarem uma acédo, um fazer por parte dos poderes
publicos, garantindo pretensdes positivas. Essa situagdo garante ao individuo

direito a algo em face do Estado, bem como uma competéncia em relacdo ao

118

o QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 64.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo, cit. p.
476.

120 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 255.
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seu cumprimento.

Visualizando uma forma de restringir a margem de acgéo estatal, Robert
Alexy explica que Jellinek inclui a pretensdo ao ndo embaraco em face das
autoridades estatais como pertencente ao status positivo dos individuos, o que
gera um direito em face do Estado a uma agao negativa, uma abstencdo
estatal*?’. Com esse raciocinio, inclui o status negativo no status positivo, com
alguns refinamentos, dividindo-o em sentido estrito e amplo.

Ao status positivo em sentido amplo pertencem direitos tanto a acdes
positivas quanto a acdes negativas. Ao status positivo em sentido estrito
pertencem somente os direitos a acgbes positivas. Utiliza-se Alexy dessa
diferenciacdo para, mais adiante, fundamentar a diferenca entre direitos a
prestacbes em sentido estrito (direitos sociais prestacionais) e direitos a
prestacdes em sentido amplo (direitos a protecéo e os direitos a organizagéo e
procedimento)'?.

Nesse sentido, a funcdo de prestacao dos direitos fundamentais sociais,
na visdo de Canotilho, associa-se a trés nucleos problematicos: a questao dos
direitos sociais originarios, acerca da possibilidade de derivacdo direta das
normas constitucionais a prestacdes materiais; a questdo dos direitos sociais
derivados, sobre a exigéncia de uma atuacado legislativa concretizadora, sob
pena de omissao inconstitucional e na exigéncia e obtencéo ao direito de igual
participacdo nas prestacdes criadas; e, como decorréncia de uma dimensao
objetiva juridicamente vinculativa dos poderes publicos no sentido de sua
obrigacdo com as politicas sociais ativas conducentes a criacdo de instituicdes
(escolas), servicos e fornecimento de presta96e5123.

Nota-se com isso uma ambivaléncia dos direitos fundamentais, pois ao
mesmo tempo em que uma sSituacdo pode apresentar uma abstencdo do
Estado na esfera da liberdade individual, essa abstencdo necessita de
intervencdo normativa, organizacao e procedimentos para se realizar. Nessa

percepcéao, a situacao do cidadao a ter direitos em face do Estado, a uma acao

121
122
123

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 266-267.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 433.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo, cit. p.
408-409.
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positiva, também se evidencia a abstencdo do Estado como garantia de
realizagdo, vedacgdo de retrocesso e progressividade dos direitos sociais

positivados.

2.4. Regime especial e estrutura: os principios e as regras

A justificativa por um regime especial dos direitos sociais, no
entendimento de Jorge Miranda, se faz diante da conexdo com tarefas e
incumbéncias do Estado, no sentido de promover o bem-estar social e
econdmico, a qualidade de vida e a justica social, assegurando igualdade de
oportunidades e a correcéo das desigualdades'?,

Para Canotilho, a existéncia de um tratamento diferenciado aos direitos
fundamentais sociais se faz em razdo de seus pressupostos mdultiplos que
condicionam, de maneira positiva e negativa, a sua existéncia e protecao,
como a “capacidade econémica do Estado, clima espiritual da sociedade, estilo
de vida, distribuicdo de bens, nivel de ensino, desenvolvimento econdémico,
criatividade cultural, convencées sociais, ética filoséfica ou religiosa™®.

Canotilho ainda aponta como problemas especificos a protecdo dos
direitos sociais, 0 da garantia do seu nucleo essencial; da necessidade de
realizacdo de politicas publicas geradoras de protecdo institucionalizada no
ambito social; da vinculatividade normativo-constitucional aos poderes publicos
de criagdo de medidas politicas, legislativas e administrativas concretas e
determinadas; e, por fim, o controle judicial da realizagéo dos direitos sociais'?.

Além desses pressupostos, condicionando decisivamente o regime
juridico do estatuto positivo dos cidaddos'?’, tem-se o contorno e a
configuragcdo dos direitos fundamentais com estrutura normativa de regras e

principios.

24 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 4 ed. Coimbra: Coimbra

Editora, 2008, p. 427.

125 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituico, cit. p.
473.

126 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit. p.
518-519.

127 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit. p.
473.
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O relevo consiste na diferenciacdo entre principios e regras, como
elemento fundamental para a compreensdao das normas de direitos
fundamentais sociais e a problematica da ponderacéo.

Aponta Robert Alexy'?® que essa diferenciacdo consiste na base da
teoria da fundamentagcdo dos direitos e chave para solugdo dos seus
problemas centrais, propiciando uma teoria adequada sobre a restricao,
colisdes, funcdes, bem como elemento fundamental dos direitos a prestacdes
em sentido estrito™*°.

Tanto regras quanto principios se expressam por meio de normas (0 que
deve ser), formulados por meio de expressdes debnticas basicas do dever, da
permissao e da proibicdo. Toda norma € ou uma regra ou um principio a ser
diferenciado de forma qualitativa.

Ponto decisivo para Robert Alexy, na distingdo entre regras e principios,
consiste em que normas que se expressam por meio de principios “ordenam
gue algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”, como “mandamentos de otimizacdo”, com a
possibilidade de satisfacdo em graus variados, a ser determinado pelos
principios e regras colidentes'®.

Regras constituem-se normas a serem satisfeitas ou nédo satisfeitas, faz-
se exatamente o que determinam no ambito daquilo que é féatica e

juridicamente possivel, como determinacéao.

128 Nesta dissertacéo fez-se a opcao pela teoria dos principios de Robert Alexy, tendo em vista

a ampla aceitabilidade de sua obra principal na doutrina nacional, inclusive da ponderacgéo
(Teoria dos Direitos Fundamentais, com traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008), e ainda pela mesma linha de origem romano-germanico (civil law). Esse o
motivo de ndo se ocupar com a teoria dos principios de Ronald Dworkin (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007), mais aplicada aos sistemas de
origem common law. Em sua obra Dworkin faz severa critica ao positivismo juridico (quanto a
regra do reconhecimento, da discricionariedade judicial e inexisténcia de obrigacdes juridicas
nos casos dificeis), para fundamentar uma teoria dos principios como “standards” (sem clareza
quanto a dimensdo dos pesos) e as regras como aplicaveis na forma do “tudo-ou-nada”
(mesmo nos casos de colisdo entre regras e principios). Parte Dworkin da idéia de que o direito
€ uma integridade, existindo uma Unica resposta correta para tudo. Isso lhe rendeu criticas,
pela preferéncia condicionada a melhor ou mais adequada resposta de acordo com o caso e
suas circunstancias, e ndo a Unica correta para tudo, com base na argumentacdo e
fundamentacao.

129 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 85.

139 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 90.
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Para Alexy, tem-se a coliséo entre principios e o conflito entre regras™*".
O conflito entre regras soluciona-se por meio de uma clausula de exce¢ado ou
de invalidade.

Na colisdo entre principios, um deles cede em favor do outro, sem
reducdo de sua importancia ou validade, sob determinadas condi¢bes, motivo
pelo qual nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que 0s
principios com maior peso tém precedéncia.

Assim, na visdo de Alexy, observa-se o conflito entre regras na
dimenséo da validade, enquanto a colisdo de principios na dimenséo do peso.

Como principios’®, os direitos fundamentais sociais encontram-se
submetidos com frequéncia a colisdo com outros principios integrantes da
ordem constitucional, evidenciando-se necessario nesse caso, O
estabelecimento de uma relagdo de precedéncia condicionada entre eles, com
base nas circunstéancias do caso concreto. Determina-se com isso qual
principio prevalece e qual cede naquele caso.

Formula Robert Alexy a sua “lei de colisdo”, com a seguinte
configuracdo: “as condigbes sob as quais um principio tem precedéncia em
face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”. Por essa “lei” tem-se
a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia e a sua referéncia a acdes e

situacdes que ndo sdo quantificaveis'.

31 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 91-94.

132 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit. Nesta obra classica sobre a teoria
dos direitos fundamentais, Alexy defende a tese de que os direitos fundamentais,
independentemente de sua formulacdo ou precisdo, tém a natureza de principios e séo
mandamentos de otimizacdo (p. 575), o que sera de grande relevancia para analise da
ponderacdo responsavel do direito fundamental social a educacdo no Capitulo 4 desta
dissertacdo. Também compartiihando do entendimento de que os direitos fundamentais,
individuais e sociais, possuem a natureza de principios, tem-se Ana Paula de Barcellos (A
eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 2
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 68-69); Paulo Bonavides (Curso de Direito
Constitucional, cit., p. 286-287); Ingo Wolfgang Sarlet (A Eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 72); e Gilmar Ferreira Mendes (Curso de Direito Constitucional.
4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 335).

138 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 99. Entende Alexy que todos os
principios encontram-se suscetiveis de serem colocados em uma relagdo de precedéncia em
face de outros principios, inclusive a dignidade humana, opondo-se a existéncia de principios
absolutos.
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Como exigéncia de que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, os principios contém
um carater prima facie, e ndo mandamento definitivo como as regras.

Os principios, assim, se encontram em conexao com a maxima da
proporcionalidade, com suas parciais da adequacgéo, da necessidade (escolha
do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(sopesamento propriamente dito).

Para Alexy™*,

“A méxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. J& as maximas da
necessidade e da adequacao decorrem da natureza dos principios como mandamentos
de otimizacdo em face das possibilidades faticas”.

Objetivando fundamentar uma regra para todos os tipos de sopesamento
de principios, formula Robert Alexy a chamada “lei do sopesamento”, da
seguinte forma: “Quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de afetacéo de
um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacéo do outro™%.

Com isso demonstra-se a relatividade dos pesos de cada um dos
principios em colisdo, que no caso concreto e dentro das possibilidades
juridicas, indica o grau de importancia e de precedéncia no sopesamento.

Esses detalhamentos dos principios, bem como o sopesamento na
ocasido das colisbes, serdao pontos de grande relevancia no momento da
concretizacdo responsavel dos direitos fundamentais sociais, menos
submetidos a guestionamentos sobre possibilidades juridicas
(proporcionalidade em sentido estrito), e mais condicionados as possibilidades

faticas e contingéncias prestacionais (necessidade e adequagéo).

2.5. O direito prestacional em sentido estrito: o direito fundamental

social e a necessidade de ponderacao

Os direitos sociais, decorrentes da nova relacdo entre Estado e

134

e ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 118.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 167.
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sociedade, pelo seu fundamento de legitimidade, bem como da insercédo da
igualdade na liberdade, se preocupa com a acgéo corretiva do Estado social por
meio de prestacdes materiais positivas, que se realizam, entre outras, pela
assisténcia social, saude, trabalho e educacéo.

Cossio Diaz ressalta dois elementos integrantes do termo “direitos
sociais”, que se trata do reconhecimento a presta¢des a cargo do Estado e do
valor igualdade como finalidade™®.

Registra, ainda, que se pode falar em direitos de igualdade quando se
referir a sua significacdo axiologica (ou teleolégica) e em direitos prestacionais,
quando se referir a sua dimensdo ativa ou material, considerando esta
denominagéo a mais adequada com a formula “Estado social y democrético de
Derecho’, por este se realizar a partir dos valores que postula®™’.

Evidencia-se, nesse aspecto, a marcante mudanca do papel estatal na
promogdo do bem estar social, como uma forma de compensar a desigual
liberdade suportada pelos cidadaos, finalidade existencial e legitima de um
Estado Constitucional Democrético.

Mas nem todo direito a prestacdo € um direito fundamental social. Este
faz parte dos direitos a prestacdo em sentido estrito, que possui como objetivo
a igualdade material entre os cidadaos, por meio de agles estatais concretas
(bem ou servico social).

Robert Alexy diferencia os direitos fundamentais em direitos a acodes
negativas e direitos a uma ac¢ao positiva do Estado.

No primeiro, tem-se a situacdo em que os direitos fundamentais sao
destinados a protecdo do individuo contra intervencbes do Estado, como
verdadeiro direito de defesa (abstencdes), pertencente ao status negativo do

cidaddo. No segundo, por sua vez, tém-se os direitos a uma prestacédo Estatal

1% DIAZ, José Ramén Cossio. Estado Social y Derechos de prestacion. Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, 1989, p. 46.

37 DIAZ, José Ramon Cossio. Estado Social y Derechos de prestacion, cit. p. 46. Oportuno
registrar que Cossio Diaz desenvolve sua tese a partir da Constituicdo espanhola de 1978,
justificando como mais adequado o termo “derechos prestacionales”, por ser o termo “direitos
sociais” relacionados ao passado de conflito de classes, perdendo sentido nos dias atuais, em
que se busca o desenvolvimento dos valores postulados pela Constituicdo e o reconhecimento
dos modos previstos para sua realizagéo (lbidem, p. 47).
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positiva, representando um status positivo do cidadao®,

Fundamentando sua teoria principiolégica com ponto de partida na
realidade constitucional alema™°, Alexy entende que os direitos a prestacées
podem ser compreendidos de forma ampla (acdo normativa) ou de forma
estrita (acao fatica estatal).

Direitos a prestacdes em sentido amplo tem-se os direitos a protecao e
os direitos a organizacao e procedimento.

Os direitos a protecdo se entendem por aqueles que o titular possui
perante o Estado para que este o proteja contra intervencgdes de terceiros, por
meio de normas de direito penal, de responsabilidade civil, processual,
administrativo e acles faticas, objetivando a protecdo de bens fundamentais
(vida, satde, dignidade, liberdade, familia e propriedade)*°.

Por sua vez, os direitos a organizacdo e procedimento referem-se a
exigéncia de criacdo pelo Estado de instituicdes e procedimentos necessarios
ao exercicio dos direitos fundamentais, em relacdo as competéncias,
procedimentos judiciais e administrativos, bem como organizacfes, por meio
da criacdo de institutos juridicos, atos procedimentais definidos, érgaos e
estruturas necessarias a realizacdo dos direitos fundamentais***.

Quanto aos direitos fundamentais sociais (direitos a prestacdo em

sentido estrito), Robert Alexy fornece seu conceito:

“Direitos a prestacédo 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. Quando se
fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia a
saude, ao trabalho, a moradia e a educagdo, quer-se primariamente fazer mencéo a

138 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 433-434.

139 A Lei Fundamental de Bonn (1949) nao dispde expressamente de normas sobre direitos
fundamentais sociais em seu texto, o que se encontra com mais riqueza nas Constituicdes dos
Estados-membros (L&nder), a ponto de se extrair direito subjetivo a prestacdes. A construcio
dos direitos sociais na Alemanha formulou-se por meio da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemao, por meio de ponderacdes orientadas por uma série de pontos
de apoio objetivos no sentido da realizacdo das prestacdes sociais. Tais pontos consistem na
obrigacdo dos poderes estatais na protecdo da dignidade humana, na clausula do Estado
Social e no principio da igualdade, normas essas expressamente determinadas na Lei
Fundamental alema (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 435).

149 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 450.

1L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 484-498.
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direitos a prestacao em sentido estrito” 42,

Essa definicdo traz em seu contexto a polémica sobre a obrigacdo ou
vedacdo de se atribuir aos dispositivos de direitos fundamentais normas que
garantam direitos fundamentais sociais, pela auséncia de direitos fundamentais
sociais formulados de maneira expressa na Lei Fundamental alema.

Argumentos favoraveis e contrarios aos direitos fundamentais sociais
sdo apresentados por Alexy para, com base na teoria dos principios, aliada a

uma ideia guia de caréater formal**®

, conceber um modelo adequado.

Favoravelmente, aponta o argumento baseado na liberdade juridica e na
liberdade real, como fatores de importancia para o individuo e pressuposto
para 0 seu exercicio. Justifica que a liberdade somente se considera real
(fatica) quando se torna vital para o individuo “ndo viver abaixo do minimo
existencial, ndo estar condenado a um desemprego de longo prazo e néo estar
excluido da vida cultural de seu tempo”™**.

Contrariamente, evidencia argumentos formais e substanciais. O
primeiro refere-se a tarefa politica de definicdo do conteddo dos direitos
sociais, dotados de natural indefinicdo semantica, bem como de seus efeitos
financeiros, o que gera a competéncia do legislador na decisdo sobre o
conteudo dos direitos sociais, e ndo dos tribunais, conforme os principios da
separacdo de poderes e da democracia. O segundo, diante da
incompatibilidade ou colisdo com normas constitucionais materiais que
garantam direitos de liberdade contra os direitos fundamentais sociais™*°.

Conclui Alexy que a questdo acerca de quais direitos fundamentais
sociais o individuo definitivamente possui € uma questdo de sopesamento
entre principios. De um lado, tem-se o principio da liberdade fatica contra os

principios formais da competéncia do legislador democratico e o principio da

142 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 499.

143 Alexy, adotando uma concepc¢do formal que subjaz a todos os direitos fundamentais,
elabora um enunciado sobre o direito geral a prestacbes: “em virtude de normas de direitos
fundamentais, todos encontram-se em posicdes de direitos a prestacdes que sdo, do ponto de
vista do direito constitucional, t&o importantes que a decisdo sobre elas ndo possa ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples” (ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais, cit., p. 450).

14 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 505.

4® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 507-509.



69

separacdo de poderes, além de principios materiais, como a liberdade de
terceiros e outros interesses coletivos e sociais.
Como resposta geral a essa questdo, formula Alexy sua hipotese para

direitos a prestacdes definitivamente garantidas, observando-se

“(1) o principio da liberdade fatica a exigir de forma premente e se (2) o principio da
separacdo de poderes e o0 principio democratico (que inclui a competéncia
orcamentaria do parlamento) bem como (3) os principios materiais colidentes
(especialmente aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem
afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia constitucional da
posicdo prestacional e pelas decisbes do tribunal constitucional que a levarem em
consideracdo. Essas condi¢cdes sdo necessariamente satisfeitas no caso dos direitos
fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos direitos a um minimo
existencial, a uma moradia simples, & educacdo fundamental e média, a educacao

_— . .. C A L4146
profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica

A andlise tedrica formulada por Robert Alexy reconhece justiciabilidade
aos direitos fundamentais sociais, como tem feito o Tribunal Constitucional
Federal alemdo, independentemente de registro expresso em sua Lei
Fundamental de 1949, com solu¢do das colises de principios por meio da
ponderacdo, com mais énfase para 0 minimo existencial.

A chave é a teoria dos principios, pois sobressai o direito definitivo a
prestacdo quando o principio da liberdade fatica se apresentar com peso maior
gue os principios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto, em
especial os direitos minimos™*’.

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica de 1988, prdédiga no registro
expresso de direitos fundamentais sociais, com estrutura de principios, se
evidencia com mais possibilidades de efetividade e concretude, tornando
menos ardua a ponderacdo do Supremo Tribunal Federal que na Alemanha,
em que sua Lei Fundamental ndo dispde de registros expressos de direitos
sociais e o Tribunal Constitucional Federal alem&o se tornou um grande
protagonista nesse sentido.

A polémica registrada por Alexy pode ser mitigada no Brasil diante da
extensdo e singularidade dos direitos fundamentais sociais registrados em

1988, com vinculagéo e efetividade, em especial o direito a educacéo.

146

i ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 512.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 517.
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2.6. O sistema constitucional social brasileiro

Sob a influéncia da Constituicdo Alema de Weimar de 1919, em 1934 foi
registrada historicamente a primeira constitucionalizagdo da ordem social no
Brasil, permanecendo e se ampliando nas constituicoes posteriores.

O registro mais expressivo ocorre com a Constituicdo da Republica de
1988, que dispbe de extenso rol de direitos fundamentais sociais, entre eles, no
Titulo 11, dos direitos e garantias fundamentais, o artigo 6°, que determina
serem os direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados.

Especificamente, no Titulo VIII, da Ordem Social, ttm-se os artigos 193
a 232, estabelecendo normas sociais acerca da seguridade, saude,
previdéncia, assisténcia, educacdo, cultura, desporto, ciéncia, tecnologia,
comunicacdo, meio ambiente, familia, crianca, adolescente, idoso e indios.

Ingo Wolfgang Sarlet reconhece a existéncia de um sistema de direitos
fundamentais, aberto e flexivel, “receptivo a novos conteldos e
desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem constitucional”,
harmonizando-se com a concepc¢do dominante da ConstituicAo como sistema
aberto de regras e principios**®.

Identificadores da existéncia de um sistema préprio de direitos
fundamentais consistem no principio da aplicabilidade imediata, das garantias
de efetividade e da protecéo perpétua, instituidos pelo constituinte.

Os direitos sociais encontram-se plasmados pelo texto constitucional,
em verdadeiro sistema, tornando-se ainda mais necessaria e responsavel a
sua concretizacdo, por meio de uma explicitagcdo sistematica com a ordem
econdmica e a ordem social.

O constituinte, a0 mesmo tempo em que registra expressamente uma

gama de direitos sociais na Constituicdo de 1988, deixa de apontar sua

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p.72.
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definicdo geral, cumprindo esta tarefa a doutrina, onde José Afonso da Silva,

assim os conceitua:

“sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais
desiguais. (...) Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida
em que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o
que, por slﬂg vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade” .

O conteudo dos direitos fundamentais sociais revela um carater amplo e
estritamente vinculado a justica social e as condigcbes econdmicas, pois a sua
implementacéo dependera de uma capacidade estatal orcamentaria.

Justica social para a Constituicdo de 1988 assume carater de principio
informador, garantindo-se além da igualdade juridica e politica, a igualdade
social, como programa e diretriz do Estado brasileiro, mediante a “distribuigéo
democratica substancial dos elementos que solidificam um conceito de bem
comum e de dignidade da pessoa humana™*°.

A realizacdo da justica social nesse contexto tem a funcdo de conferir
aos menos favorecidos o reequilibro da posicdo de inferioridade social, ao
dispor dos meios materiais para uma vida sem desigualdades, sem pobreza e
sem miséria’**.

Em razdo da Constituicdo de 1988 abrigar em seu catalogo direitos
fundamentais que apresentam todas as funcdes (status pela teoria de Jellinek),
vinculados as perspectivas subjetivas e objetivas, pelas respectivas
positivacbes no texto, entende Ingo Sarlet que uma classificacdo

constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais, que se leve em

149 SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo. 28 ed. S&o Paulo: Malheiros,

2007, p. 286-287.

% BONIFACIO, Artur Cortez. Significado de “Justica Social”. In DIMOULIS, Dimitri
(coordenador geral). Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 210-211. O verbete sobre Justica Social, elaborado por Artur Cortez Bonifacio, possui como
breve definicdo: “Forma de efetivacdo material da justica, a qual implica na distribuicdo de
bens, direitos e oportunidades iguais para todos, segundo critérios de isonomia, liberdade e
solidariedade”.

3L SILVA, José Afonso da. Comentério Contextual & Constituicio. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 710.
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consideracao as suas funcdes, pode ser formulada em dois grandes grupos*>*:

“os direitos fundamentais na condicdo de direitos de defesa e os direitos fundamentais
como direitos a prestacbes (de natureza fatica e juridica). O segundo grupo (dos
direitos prestacionais), dividir-se-ia igualmente em dois subgrupos, quais sejam, o dos
direitos a prestacbes em sentido amplo (englobando, por sua vez, os direitos de
protecdo e os direitos a participacao na organizacéo e procedimento) e o dos direitos a
prestacdes em sentido estrito (direitos a prestacdes materiais sociais)”.

O desenho conferido pelo sistema constitucional brasileiro aos direitos
sociais prestacionais em sentido estrito, permite conferir além do status
positivus socialis, um status negativus socialis ou status libertatis socialis,
constituido pelas liberdades sociais (a exemplo do direito de greve e da
liberdade sindical), bem como pela concretizacéo do principio da isonomia e da
proibicéo de discriminacées™>.

Tal concepcao se evidenciard de suma importancia para a efetividade e
ponderacgdo responsavel dos direitos fundamentais sociais, tendo em vista que
tanto os direitos de liberdade quanto os direitos sociais encontram-se no
mesmo plano de fundamentalidade e de dignidade humana.

Os maiores desafios aos direitos fundamentais sociais, de extrair
diretamente de sua norma obrigacbes contra o Estado a criacdo de
pressupostos faticos necessarios ao seu exercicio, bem como acerca de direito
do titular a pretensdes estatais, passam pela andlise de suas qualidades

relevantes conferidas pelo proprio constituinte de 1988.

2.6.1. Eficacia imediata e perenidade

Pontos essenciais do constitucionalismo social brasileiro referem-se a

producdo concreta de efeitos™* das normas de direitos fundamentais sociais,

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais, cit., p.167, utilizando-se da

Psrgoposta também apresentada por Robert Alexy.
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais, cit., p.198-199.

% para Tércio Sampaio Ferraz Jinior a eficacia é uma qualidade da norma que se refere &
“possibilidade de producdo concreta de efeitos, porque estdo presentes as condigdes faticas
exigiveis para sua observancia, espontanea ou imposta, ou para a satisfagdo dos objetivos
visados (efetividade ou eficacia social), ou porque estdo presentes as condi¢cdes técnico-
normativas exigiveis para sua aplicagao (eficacia técnica)’ (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.
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bem como a sua intangibilidade.

Pelo principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
conforme artigo 5° 81° da Constituicdo Federal, as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, referindo-se
indistintamente a todos os direitos fundamentais em geral, inclusive os sociais.

Paulo Gustavo Gonet Branco indica que o significado essencial desse
principio é o de ressaltar que as normas de direitos fundamentais sdo normas
de carater preceptivo, e ndo meramente programatico, encontrando-se aptas a
serem aplicadas diretamente pelos magistrados nos casos sob sua apreciacéo,
mesmo a falta de comando legislativo®®.

Especificamente quanto as normas de indole social, carecedoras de
interposicdo do legislador por ndo serem autoaplicaveis, como exemplo a
educacédo, entende néo estarem providas, de forma automatica, a gerar direitos
subjetivos, concretos e definitivos. No entanto, registra que esse principio
estabelece uma ordem de otimizacdo, conferindo-se maior eficacia possivel
aos direitos fundamentais, presumindo-se a sua perfeicéo, quando possivel**®.

Ingo Sarlet sustenta a aplicabilidade imediata de todos os direitos
fundamentais constantes do catalogo da Constituicdo de 1988 (do artigo 5° ao
17), bem como dos localizados em outras partes do texto constitucional e nos
tratados internacionais™”’.

Justifica apenas que alguns matizes sejam conferidos quando se trata
da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais'*®.

O constituinte de 1988 consagrou expressamente o principio da
aplicabilidade imediata a todos os direitos fundamentais sem excecéo, inclusive
0S sociais que, pela sua estrutura normativa e funcdo, incluem-se como
verdadeiros direitos de defesa.

Qualquer dificuldade quanto a aplicabilidade e plena eficacia podem

ocorrer pela forma de positivacdo no texto, quando apresentarem maior

203).

1® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 285-286.

%8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 287.

T SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 263.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 268-272.
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dependéncia de concretizagao legislativa ou baixa densidade normativa.

Nesse sentido, advém-se a possibilidade de existir distingdes quanto a
graduacdo de aplicabilidade e eficacia, dependendo da forma de positivacéo,
do objeto e da funcéo exercida pelo direito fundamental.

Sustenta Ingo Sarlet que da norma contida no artigo 5° 81° da
Constituicdo da Republica, de natureza principiologica, extraem-se
mandamentos de otimizacdo (na linha de Alexy), estabelecendo a tarefa a
todos os 6rgdos estatais de conferir-se a maxima eficacia a todos os direitos
fundamentais, independentemente de qualquer ato legislativo ou administrativo.

Assim, a eficacia imediata dos direitos sociais se evidencia pela sua
fundamentalidade, pela sua estrutura normativa, pelo principio da maxima
efetividade e pela forca normativa da Constituicao.

Quanto a perenidade dos direitos fundamentais sociais a questdo se
apresenta com maiores detalhes em razdo da disposicdo expressa na
Constituicdo de 1988 de que somente os direitos e garantias “individuais”
estariam sob 0 manto da perpetuidade (artigo 60, 849, inciso V).

A vinculagdo dos direitos sociais ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, a auséncia de distincdo de grau ou valor entre os direitos
individuais e sociais, aliado ao constitucionalismo material, em harmonia com
os postulados do Estado social e democratico, justificam, para Paulo
Bonavides, a inclusdo dos direitos fundamentais sociais na mais solida
protecao constitucional da clausula de rigidez extrema®®®.

Paulo Branco entende que o constituinte teria dito menos do que queria,
em razdo de os direitos fundamentais sociais participarem da esséncia da

concepcdo de Estado acolhida pela Lei Maior*®°

. Indica que o fato de os
direitos sociais estarem submetidos a eventuais contingéncias financeiras ou
diferenciada estrutura ndo impede de serem considerados clausulas pétreas,
apontando com exemplo o direito ao ensino fundamental e gratuito.
Defendendo a tese de que somente os direitos sociais que se destinem

a prover os cidadaos de condi¢cdes materiais minimas (minimo existencial) sdo

%9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 658-659.
1% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 258-259.
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dotados de fundamentalidade material, Rodrigo Brandao'®*

entende que
somente estes sao dotados de protecdo superconstitucional.

Para Ingo Sarlet os direitos e garantias individuais referidos no artigo 60,
84°, incluem os direitos sociais, 0os da nacionalidade e de cidadania (direitos
politicos), por ndo existir tratamento diferenciado em toda a Constituicdo entre
direitos de liberdade (defesa) e os direitos sociais, nem qualquer primazia entre
eles®,

Os direitos sociais podem ser equiparaveis, quanto a funcao e estrutura,
aos direitos de defesa, o que se chega por meio de uma interpretacdo
sistemética (além da unidade e da méaxima efetividade), em razdo da Lei
Fundamental brasileira consagrar um Estado Democratico e social de Direito
(desde o preambulo, até os artigos 1°, incisos | a lll, artigo 3°, incisos I, 11l e V),
além de os direitos fundamentais consagrados se apresentarem, em ultima
analise, como direitos de titularidade individual, ainda que de expressdo
coletiva.

A funcdo precipua das clausulas pétreas consiste em impedir a
destruicdo dos elementos essenciais da Constituicdo, preservando-se a
identidade constitucional, formada justamente pelas decisdes fundamentais
tomadas pelo Constituinte, como os direitos fundamentais, decorrentes da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso llI).

Uma interpretacdo restritiva do artigo 60, 84° inciso IV, ndéo
corresponderia, assim, ao cerne da ordem constitucional brasileira, integrada

pelos direitos fundamentais individuais e sociais.

2.6.2. Vedacgéo de retrocesso e de protecao insuficiente

Estabelecidas pelo legislador medidas prestacionais que tornem

161 BRANDAO, Rodrigo. “Sao os direitos sociais clausulas pétreas? Em que medida?”. In:

SOUZA NETO, Claudio Pereira de e SARMENTO, Daniel (coordenadores). Direitos Sociais:

Fundamentos, Judicializag&o e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
. 478.

Pﬁz SARLET, Ingo Wolfgang. “Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para

um balango aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988”". In BINENBOJM, Gustavo;

SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Vinte Anos da

Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 490-494.
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concretos os direitos fundamentais sociais, de forma progressiva, pela teoria da
vedacao de retrocesso social, esta legislagao de desenvolvimento fica marcada
pela irreversibilidade.

A realizacdo de um determinado grau dos direitos sociais ndo poderia
sofrer involugédo, o que pode gerar, neste ponto, uma justiciabilidade em raz&o
de se tratar de semelhante direito social adquirido.

A vedacédo de protecédo insuficiente dos direitos sociais esta relacionada
ao seu carater aberto de principios, implicando uma regulacdo suficiente do
legislador e do administrador, proporcional e necessaria em sua concretizacédo
do conteudo do direito fundamental social.

Carlos Bernal Pulido estrutura a teoria da vedacdo de protecao
insuficiente em trés posicfes: o individuo como sujeito ativo; a administracao
OU O juiz como sujeito passivo; e como objeto uma prestagédo, ou seja, uma
‘conduta positiva consistente em expedir leis tendentes a satisfazer as
necessidades basicas do individuo e a prover 0s meios necessarios para o
exercicio das liberdades e dos direitos politicos™ .

Tanto a teoria da vedacéo de retrocesso como a de protecao insuficiente
sé&o uma constante no tratamento dos direitos fundamentais sociais, pois com a
concretizacdo dos meios proporcionais e suficientes das prestacoes, veda-se 0
seu retrocesso, como forma de garantia de progressividade na sua realizacao.

Registra Carlos Bernal Pulido que pela teoria dos direitos sociais como
direitos definitivos, articulando uma dimens&o normativa dos direitos sociais
como direitos subjetivos contra o legislador e a administragdo, o ponto
essencial do direito ao ndo retrocesso social cinge-se apenas as prestacdes
estatais dirigidas a satisfacdo do conteudo essencial dos direitos sociais,
possibilitando o legislador a retroceder em aspectos acessorios®.

Como direitos prima facie o individuo tem direito a todos os meios

materiais necessarios para o exercicio do direito social e atendimento de suas

183 pULIDO, Carlos Bernal. “Fundamento, Conceito e Estrutura dos direitos sociais. Uma critica
a ‘Existem direitos sociais?’ de Fernando Atria”. In SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO,
Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 169.

164 PULIDO, Carlos Bernal. “Fundamento, Conceito e Estrutura dos direitos sociais. Uma critica
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necessidades basicas que protege o seu ambito normativo. Mas esse maximo
ndo se apresenta exigivel do Estado de maneira definitiva, diante da existéncia
de outros principios constitucionais e limitacbes materiais que o impecam.
Veda-se, assim, a protecdo deficiente pela n&o satisfacdo estatal da
necessidade basica implicita no direito social na maior medida possivel
(omissao ou prestacao deficiente).

Registra Pulido que a omissdo absoluta ou relativa que constitui uma
intervencdo no direito social € inconstitucional, salvo se justificada pela
idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
(ponderac&o)*®°.

Reconhecendo na Constituicdo de 1988 o principio da proibicdo de
retrocesso social, Felipe Derbli justifica que se trata da finalidade de se
“garantir o nivel de concretizagdo dos direitos fundamentais sociais e, além
disso, a permanente imposicdo constitucional de desenvolver essa
concretizagao”%°.

Por esse principio, formulado por Felipe Derbli como “vedacdo ao
legislador de suprimir arbitrariamente a disciplina infraconstitucional de um

direito fundamental social”*®’

, como ato legislativo comissivo, ndo apenas o0
minimo existencial, mas toda concretizacdo dos direitos sociais estaria
englobada no impedimento ao retorno concretizador ja alcancado, ndo se
confundindo com as omissdes inconstitucionais.

No entanto, encontrando-se todos os direitos fundamentais no mesmo
plano de protecdo e fundamentalidade principiolégica, encontra-se também o
principio da vedacdo de retrocesso submetido a um juizo de ponderacdo no
momento de colisdes, resguardado o0 nudcleo essencial social (minimo
existencial)'®®,

O objetivo marcante desse principio constitui-se em sustentar que com a

a ‘Existem direitos sociais?’ de Fernando Atria”, cit., p. 165-166.

185 PYLIDO, Carlos Bernal. “Fundamento, Conceito e Estrutura dos direitos sociais. Uma critica

a ‘Existem direitos sociais?’ de Fernando Atria”, cit., p. 171.

1% DERBLI, Felipe. O principio da proibicéo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio

de Janeiro: Renovar, 2007, p. 201.

17 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicio de 1988, cit.,
. 196.

PGB DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988, cit.,
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vedacdo de retrocesso da legislacdo concretizadora de direitos sociais, tais
direitos passariam a exibir, além do status positivo, um status negativo como
verdadeiro direito de defesa, oponivel ao legislador, impedindo-lhe a
interferéncia arbitraria na esfera juridica dos cidadaos, sob pena de protecao
judicial®®.

Esse principio encontra fundamento na ordem constitucional brasileira
em razao dos objetivos assumidos pelo Estado Constitucional Democratico de
progressiva reducéo das desigualdades regionais e sociais, para construcao de
uma sociedade livre e solidaria, onde haja justica social (artigo 39, | e Ill; artigo
59, 8§29 artigo 170, incisos VIl e VIII, todos da Constituicdo da Republica), bem
como pela maxima efetividade constitucional (artigo 5°, 81°) e a dignidade
humana.

A fundamentalidade dos direitos sociais, aliada & maxima efetividade e
forca normativa da Constituicdo, vinculando o legislador e o administrador ao
seu conteudo material, como fundamento de legitimidade de sua atuacdo
conformadora, sob pena de intervencado judicial, sustentam os principios da
vedacdo de retrocesso e de protecdo insuficiente na ordem constitucional

brasileira.
2.6.3. O minimo existencial: o ponto de partida social

O estabelecimento de um contetdo essencial dos direitos fundamentais,
como limite irredutivel e insuscetivel de restricdes pelo legislador, bem como de
balizas ao controle jurisdicional, em condi¢des minimas de existéncia humana,
consiste no principal objetivo da teoria do minimo existencial.

Como necessidades basicas humanas, o minimo existencial ganha
juridicidade na medida em que se relacionam com o principio da dignidade da

pessoa humana'’®, bem como & satisfacdo por acdes estatais decorrentes dos

. 283.
Pﬁg DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988, cit.,
. 243.
?70 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Bypass social e o nucleo essencial de prestacées
sociais” In Estudos sobre Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT; Portugal: Coimbra Editora,
2008, p. 247. Neste estudo Canotilho aponta que o problema de agregar os direitos sociais
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direitos fundamentais sociais.

A reducdo dos direitos fundamentais sociais ao minimo existencial
ocorreu, na visdo de Ricardo Lobo Torres, pela necessidade de sua afirmacéo,
como quantidade minima de direitos sociais abaixo da qual ndo se teria
condi¢bes humanas de sobreviver com dignidade, bem como pela otimizacao
da parte excedente (direitos sociais maximos) pela via das politicas publicas,
do orcamento e do exercicio da cidadania reivindicatéria'’*.

No seu ambito de protecdo, consoante Lobo Torres, sofreria limites
faticos, em sua tripla configuragdo: como minimo do minimo em seu status
negativo, como minimo do minimo em seu status positivo libertatis; como
maximo do minimo, aberto para as politicas publicas*"%.

No primeiro, submete-se a limitacdes faticas que comprometem seu
exercicio, como calamidades publicas inevitaveis pelo Estado.

Na segunda configuracdo, como status positivo libertatis, encontra
limites na liberdade fatica e nos custos orcamentarios que, todavia, se submete
a ponderacdo com o principio democratico e com o principio da competéncia
do legislador, situacdo esta apreciada pelo Supremo Tribunal Federal no caso
da educacao, mais especificamente quanto as vagas em creches'’?.

Por fim, na configuracdo do maximo do minimo existencial, por meio da
realizacdo das politicas publicas, inclusive se judicializadas, com limites faticos
relativos.

Com essas qualidades, Lobo Torres busca justificar, do ponto de vista
de sua estrutura normativa, que o minimo existencial ndo se considera nem
valor, nem principio, mas regra juridica, como direitos definitivos, mas que,

porém, se deixa impregnar pelos valores e principios juridicos mais relevantes,

com a dignidade da pessoa humana, ao mesmo tempo em que lhe confere a fundamentalidade
prestacional, limita seu alcance a um recorte social da dignidade humana, aferida pelo standard
minimo da existéncia, retirando sua autonomia de direito social proprio. Adequada seria, na
visdo de Canotilho, uma dignidade social humana, como direito a igualdade distributiva e aos
niveis essenciais de prestacdes sociais inerentes aos direitos sociais (lbidem, p. 267).

"' TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
53. A acolhida do termo “minimo social”’ no ordenamento juridico brasileiro se efetivou com a
edicdo da Lei Federal n° 8.742/93, que dispde sobre a organizacdo da Assisténcia Social.

2 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, cit., p. 115, 117 e 126.

% Recursos Extraordinarios 436.996/SP, 410.715-Agr./SP e 431.773/SP, entre outros,
reconhecendo a preponderancia do direito a educacao infantil, por meio do atendimento em
creches, objeto de estudo no Capitulo 4 desta dissertacao.
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como condigéo essencial de sua concretizagdo e ponderacéo’’,

Seu principal fundamento de legitimidade se encontra nos proprios
principios fundamentais do Estado Constitucional Democratico brasileiro,
contemplados no artigo 1° da Constituicdo de 1988: a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico.

Por esse relevante aspecto, o minimo existencial, decorrente do
conteudo da dignidade da pessoa humana, pode entrar em colisdo com outros
principios fundamentais, em especial a separacao de poderes e a democracia.

Conferindo verdadeiro equilibrio e harmonizacdo entre os principios
fundamentais, a ponderacao adquire especial relevancia para “o planejamento
estatal, para as politicas publicas e para as opcbes orcamentarias necessarias
a otimizacao dos direitos sociais, 0 que caracteriza o Estado Ponderador™".

A efetividade do minimo existencial para Lobo Torres decorre, no plano
do status'’®, em positivo e negativo, por se implicarem reciprocamente a
protecdes constitucionais negativas, como o poder de liberdade individual sem
qualquer constrangimento estatal (direito subjetivo protegido negativamente),
bem como garantido positivamente pelas prestacdes estatais, que ocorre em
status positivo libertatis (protecdo positiva obrigatéria) como direitos da
liberdade irredutiveis e garantia de pretensdo as prestacdes positivas
obrigatoérias do Estado.

Tem-se, assim, com a teoria do minimo existencial, o estabelecimento
de um ponto de partida social para a sua maximizagc&do e otimiza¢do, na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

Ana Paula de Barcellos, ao fundamentar a teoria do minimo existencial,
partindo das ideias de Alexy, justifica que se trata de um minimo de
circunstancias materiais a que teria direito a pessoa humana, como nucleo
irredutivel, sendo “a redugcdo maxima que se pode fazer em atencao aos

demais principios (menor interferéncia possivel na competéncia do legislativo e

174
175
176

TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, cit., p. 84 e 137.
TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, cit., p. 169.
TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, cit., p. 184 e 243.
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"177 " Conclui seu

executivo e menor custo possivel para a sociedade)
fundamento registrando que o minimo existencial, como regra sindicavel pelo
Poder Judiciario, é extraido da norma programatica que consagra o principio da
dignidade da pessoa humana e, “como toda regra, € biunivoca, e a ela nédo se
pode opor o0s principios acima enunciados (separacdo dos poderes, reserva do
orcamento etc.)"*’®,

Na visdo de Barcellos, o minimo existencial € composto de quatro
elementos, trés materiais e um instrumental, como fracdo nuclear da dignidade
humana, a qual se concebe direito subjetivo exigivel judicialmente: educacéo
fundamental, salde basica, assisténcia aos desamparados e acesso a
justica’.

Abaixo desse minimo existencial tem-se a violacdo a dignidade social
humana, passivel de sindicabilidade judicial ampla que, por sua vez, se
apresenta com relevante contribuicdo democratica, na medida em que
consolida e amplia gradativamente o conteddo do minimo social, com

perspectivas de otimizacdo ao maximo social.

2.7. A Constituicdo Educacional: singularidades

De todos os direitos sociais plasmados na Constituicdo da Republica de
1988, a exemplo da saude, do trabalho, da moradia, do lazer, da seguranca, da
previdéncia social, da assisténcia (conforme artigo 6°), o direito a educacéo,
diante de seu tratamento diferenciado, se destaca como aquele mais capaz de
potencializar a cidadania nestes e nos préximos tempos.

Justifica-se com isso menos um fundamento Ultimo, absoluto ou
preponderante aos direitos sociais educacionais e mais que, com a realizacéo
adequada do direito a educacdo, preferencialmente, pode-se chegar bem

proximo a uma otima reducdo das desigualdades sociais, objetivo fundamental

177 BARCELLOS, Ana Paula de. “O minimo existencial e algumas fundamentag¢des: John

Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy”. In TORRES, Ricardo Lobo (organizador). Legitimacéo
dos Direitos Humanos. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 131.

1% BARCELLOS, Ana Paula de. “O minimo existencial e algumas fundamentagdes: John
Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy”. In Legitimacéo dos Direitos Humanos. loc. cit.

17 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio
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e permanente do constituinte de 1988 para o Estado Constitucional
Democratico brasileiro, com perspectiva de ampliacdo e progressividade.

Diante da inclusdo digital, da crescente virtualidade do cotidiano, da
globalizacdo progressiva e irreversivel, da especializacdo do trabalho, da
complexidade social urbana, a educacdo apresenta-se com importancia
preponderante para o exercicio da cidadania'®®, cada vez mais participativa,
reivindicatéria e mundial*®.

A importancia conferida ao direito social educacional pelo constituinte de
1988, pelo constituinte reformador e pelo legislador ordinario, com tratamentos
e principios relevantes no sistema constitucional, conferem-lhe uma
preponderancia e um destaque jamais visto na tradicdo constitucional
brasileira.

Tem-se o desenho de um sistema constitucional educativo, com a
declaracdo de principios, divisdo de tarefas federativas, reserva orcamentaria,
priorizacdo de atendimento, constitucionalizacdo de politicas publicas, registro
de responsabilidade, san¢bes politicas e criagdo de instrumentos de garantia e
exigibilidade que contribuem para a realizacdo do direito humano fundamental
a educacdo e como garantia de sua forca normativa'®?.

A crescente dimensao desse direito social fundamental se manifesta ao

da dignidade da pessoa humana. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 278 e 288.

180 ym adequado nivel de prestagéo educacional de qualidade contribui decisivamente para a
formulacdo do modelo de cidadania pensado por Peter Haberle, tanto na sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo (HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade
aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e
‘procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 23), quanto da cidadania mundial, do Estado Constitucional
Cooperativo (HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 69-70).

8L A universalidade da educacdo como direito humano essencial tem seu registro na
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em que seu artigo XXVI declara o direito
a instrucdo, orientada ao pleno desenvolvimento da personalidade humana, respeito pelos
direitos humanos e pelas liberdades fundamentais, promovendo a compreenséo, a tolerancia e
a amizade entre todas as na¢bBes. No mesmo sentido, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 (artigo 13) e o Pacto de San José da Costa Rica de
1969 (artigo 26), ambos estabelecendo a progressividade da educagdo (MAZZUOLI, Valério de
Oliveira (organizador). Coletanea de Direito Internacional. 6 ed. Sdo Paulo, RT, 2008, p. 776,
857 e 962).

182 Karl Loewenstein registra em sua obra que “A eliminagao do analfabetismo segue sendo um
requisito indispensavel para o funcionamento exitoso de uma constituicdo normativa”
(LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucion. Barcelona: Ariel, 1979, p. 220).
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longo do processo histérico constitucional brasileiro, pois nas Cartas Politicas
passadas, principalmente as de origem democrética, a educacdo como
essencial ao exercicio pleno da cidadania foi ganhando contornos
constitucionais normativos cada vez mais especificos.

Na Constituicdo do Império de 1824, em que pese a realidade social
escravocrata, tem-se a instituicdo de um embrionario direito social educacional
(instruc&o primaria e gratuita) no inciso XXXII, do artigo 179*%.

Esse periodo, no entanto, conforme ressaltado por Luis Roberto
Barroso, deixou um legado extremamente negativo a Republica, ao
institucionalizar o paternalismo, a corrup¢do na burocracia, a marginalizacao
dos trabalhadores escravos e um alto grau de analfabetismo: 83% de uma
populacéo formada por pouco mais de 14 milhdes de pessoas®®.

Na primeira experiéncia republicana, com a Constituicdo de 1891, tem-
se o registro de que o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos sera
leigo, surgindo nesta Constituicdo a vinculacdo do analfabetismo ao exercicio
dos direitos politicos, como condicdo impeditiva do voto e da elegibilidade®®®.

Inaugurando capitulos sobre a ordem econbémica e social, além da
familia, educacéo e cultura, o texto constitucional brasileiro de 1934 confere ao
direito social a educacdo um contorno juridico e regramento peculiar, com
previsdo orcamentaria e limites de aplicacdo das rendas publicas na

manutencéo e desenvolvimento dos sistemas educativos*e®.

'8 Constituicsdo Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824. Artigo 179: “A

inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio,
pela maneira seguinte. (...) XXXII. A Instrucgdo primaria, e gratuita a todos os Cidadaos”.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso
em 19/2/2009.

18 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. 9 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 11-12.

185 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. Artigo 70: “Séo
eleitores os cidad&os maiores de 21 anos que se alistarem na forma da lei. 8 1° - Ndo podem
alistar-se eleitores para as eleicdes federais ou para as dos Estados: (...) 2°) os analfabetos;
(...) 8 2° - S&o0 inelegiveis os cidaddos ndo alistaveis”; Artigo 72: “A Constituicdo assegura a
brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) 8 6° - Sera leigo o
ensino ministrado nos estabelecimentos publicos”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em 19/2/2009.

186 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934, Artigo 149:
“A educacéo é direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos Poderes Publicos,
cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados no Pais, de modo



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao91.htm
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A ConstituicAo promulgada em 1946 tornou obrigatério o ensino
priméario™®’
Educacao (Lei 4.024/61).

Em 1988, com uma densidade maior, em capitulo préprio, na ordem

e sob sua égide surgiu a primeira Lei de Diretrizes e Bases da

social, a educacao foi declarada pelo constituinte como direito de todos e dever
do Estado (artigo 205), com uma dimensdo e contorno juridico mais preciso,

possibilitando sua crescente efetividade e realizacéo.

2.7.1. O direito social a educacdo: qualidade distintiva fundamental

A constitucionalizacdo do direito a educacdo em 1988, com registro
fundamental (artigo 6°) e desenvolvimento em capitulo préprio (artigos 205 a
214), ressalta a importancia que o constituinte atribuiu a educacdo, em especial
diante de seu contetdo normativo, com todos os seus qualificativos de direitos
fundamentais.

Considerando parte essencial do direito fundamental a educacéo, Ingo
Sarlet confere atributos de fundamentalidade material e formal aos quatro
primeiros dispositivos do Capitulo Ill da Ordem Social (artigos 205 a 208),

que possibilite eficientes fatores da vida moral e econémica da Nacdo, e desenvolva num
espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana”; Artigo 156: “A Unido e os
Municipios aplicardo nunca menos de dez por cento, e os Estados e o Distrito Federal nunca
menos de vinte por cento, da renda resultante dos impostos na manutencdo e no
desenvolvimento dos sistemas educativos. Paragrafo Unico - Para a realizagdo do ensino nas
zonas rurais, a Unido reservard no minimo, vinte por cento das cotas destinadas a educacao
no respectivo orgamento anual” e Artigo 157: “A Unido, os Estados e o Distrito Federal
reservardo uma parte dos seus patrimdnios territoriais para a formacao dos respectivos fundos
de educacdo. § 1° - As sobras das dotacdes orcamentarias acrescidas das doacdes,
percentagens sobre o produto de vendas de terras publicas, taxas especiais e outros recursos
financeiros, constituirdo, na Unido, nos Estados e nos Municipios, esses fundos especiais, que
serdo aplicados exclusivamente em obras educativas, determinadas em lei. § 2° - Parte dos
mesmos fundos se aplicara em auxilios a alunos necessitados, mediante fornecimento gratuito
de material escolar, bolsas de estudo, assisténcia alimentar, dentaria e médica, e para
vilegiaturas.” Disponivel em:
h_tt_}o:llwww.planalto.qov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 19/2/2009.

18 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946, Artigo 168: “A
legislacdo do ensino adotard os seguintes principios: | - 0 ensino primario € obrigatério e sé
sera dado na lingua nacional; Il - o ensino priméario oficial é gratuito para todos; o ensino oficial
ulterior ao primario sé-lo-a para quantos provarem falta ou insuficiéncia de recursos; Ill - as
empresas industriais, comerciais e agricolas, em que trabalhem mais de cem pessoas, sao
obrigadas a manter ensino primario gratuito para os seus servidores e os filhos destes.”
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso
em 19/2/20009.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao34.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao46.htm
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sustentando que os demais dispositivos (artigos 209 a 214) referem-se a
normas de cunho organizacional e procedimental, sem 0 mesmo status
daquelas®®®.

O conteudo, o alcance, os principios, os deveres e as garantias do
direito fundamental a educacdo se encontram demarcados nos artigos 205 a
208, com técnica de positivacdo que lhe confere funcdo de direitos
fundamentais e plena eficacia.

A educacdao, pela feicdo programatica e impositiva do artigo 205, tem por
objetivo o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho, guardando relacao direta com os
fundamentos e objetivos do Estado Constitucional Democratico brasileiro
(artigos 1° e 3°), imprescindivel a forca normativa da Constituicdo.

Marcos Augusto Maliska afirma que a educacdo possui grande
relevancia para a realizacdo dos objetivos delineados pelo constituinte,
fornecendo as condi¢cdes necessarias para o desenvolvimento pessoal e o
exercicio da cidadania, garantindo a autonomia do individuo, a
responsabilidade social e civica, bem como a consciéncia pelos direitos sociais,
em que todos possuem direito & existéncia minima digna’®.

Todos o0s que necessitem de prestacdes educacionais sao os titulares do
direito a educacdo, mas com absoluta prioridade somente as criancas e
adolescentes, nos termos do artigo 227, por ter o constituinte lhes conferido
especial tratamento diante de sua condi¢cdo de pessoa em desenvolvimento.

Os principios informadores da educacdo encontram-se no artigo 206,
com dispositivos normativos diretamente aplicaveis e dotados de plena eficacia
(plenamente justiciaveis), relacionados a concretizacdo do principio da
isonomia (igualdade de oportunidades), da liberdade de aprendizado, da
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais, da gestéo
democratica e da garantia de padrdo de qualidade.

Estabelecendo mecanismos e garantias de implementagcdo do dever

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 332-333.

189 MALISKA, Marcos Augusto. “Educacéo, Constituigdo e Democracia”. In SARMENTO, Daniel
e SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagéo e Direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 790-791.
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estatal com a educacéo, o artigo 208 salienta a educacao basica obrigatoria e
gratuita (inciso I) dos 4 aos 17 anos de idade, com progressiva universalizacao
do ensino médio gratuito (inciso Il), atendimento educacional especializado as
pessoas com deficiéncia (inciso Ill), educacéo infantil em creche e pré-escola
para criancas até 5 anos de idade (inciso IV), acesso progressivo aos niveis
mais elevados de ensino (inciso V) e atendimento de programas suplementares
de material didatico escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a saude
(inciso VII)*.

A progressividade universal do ensino constitui-se mandamento
constitucional, em todos 0s seus niveis, a comecar pela educagcdo basica
(infantil, fundamental e média) em direcdo a superior, para conferir igualdade
de oportunidades, como uma das principais conquistas do Estado
Constitucional Democrético brasileiro.

No entendimento de Marcos Augusto Maliska a educacdo consolida a
mobilidade social, colocando todos os cidaddos no mesmo ponto de partida,
proporcionando a mesma oportunidade de estudo, seja ele fundamental, médio
ou superior*,

O principal destaque, no entanto, consiste nas disposi¢des constantes
dos 88 1° e 2°, do artigo 208, que manifestamente declara ser o acesso ao
ensino obrigatério e gratuito um direito publico subjetivo, com possivel
responsabilizacdo da autoridade competente pelo seu ndo oferecimento ou
oferta irregular, respectivamente.

Ressalta Ingo Sarlet que em decorréncia dessas disposi¢cdes acerca da
obrigatoriedade do ensino fundamental (agora educagédo bésica), qualificado
como direito publico subjetivo, se reconhece um direito subjetivo individual a
uma vaga em estabelecimento oficial de ensino, em ambito obrigatorio e
gratuito, insuscetivel de lhe ser contraposto em sede de ponderacdo a
auséncia de recursos (limite fatico da reserva do possivel) ou incompeténcia

dos tribunais para apreciar a matéria*®?.

1% com as modificacdes da Emenda Constitucional n°® 59, de 11/11/2009. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc59.htm. Acesso em
15/11/20009.

91 MALISKA, Marcos Augusto. “Educaco, Constituicio e Democracia”, cit., p. 793.

192 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 335-336.
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Com mesmo entendimento, Monica Sifuentes registra que nao existe a
menor duvida, diante do artigo 208, inciso | e seu 81° de que qualquer
brasileiro possui o “direito subjetivo de acesso ao ensino obrigatoério e gratuito,
oponivel ao Estado, ndo tendo este nenhuma possibilidade de negar a
solicitagéo protegida por expressa norma juridica constitucional™®*,

Esses deveres estatais e garantias educacionais foram concretizados
(com prerrogativa de vedacao de retrocesso) pelo legislador ordinario, por meio
da edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacgéo (LDB).

A Lei Federal n° 8.069/90 (ECA), em seu artigo 208 e seguintes
estabelece a competéncia, 0 processo e o julgamento das situacdes relativas a
responsabilizacdo pelo ndo oferecimento ou oferta irregular do ensino
obrigatério, bem como programas suplementares.

Na Lei n°® 9.394/96 (LDB), em seu artigo 5°, estabeleceu-se o0 acesso ao
ensino fundamental como direito publico subjetivo, com ampla legitimidade
processual para exigi-lo**.

Ingo Wolfgang Sarlet registra que o direito social a educacéo, a luz do
direito constitucional positivo patrio, oferece uma “base e parametros bem mais
sélidos, ao menos no que concerne a um direito fundamental originario ao

ensino fundamental obrigatério publico e gratuito”'*®

, ampliado para a educacao
basica pela Emenda Constitucional n°® 59/2009.

Nesse sentido, André Ramos Tavares registra que, apesar da conotacéo
de direito social, a educacdo assume explicitamente uma dimenséo de classica
liberdade publica. Surge para o Estado um dever de atuar positivamente em
duas dimensdes: criando condi¢des normativas adequadas ao exercicio desse
direito (Lei de diretrizes e bases da educacéo e legislacdes complementares); e

criacdo de condicbes reais, como estruturas, instituicbes e recursos humanos

1% SIFUENTES, Monica. Direito Fundamental a Educacéo: aplicabilidade dos dispositivos

constitucionais. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 74-75.

194 Art. 5°, da LDB: “O acesso ao ensino fundamental é direito publico subjetivo, podendo
gualquer cidadéo, grupo de cidaddos, associagcdo comunitaria, organizagdo sindical, entidade
de classe ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico, acionar o Poder
Publico para exigi-lo”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9394.htm.
Acesso em 14/09/2009.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 342.
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(garantias institucionais, como por exemplo, escolas, sistema de ensino e
professores)'®.

A Lei Fundamental brasileira ndo se contentou apenas em registrar as
obrigacdes e o direito subjetivo publico a educagcdo, mas também estabeleceu
garantias constitucionais a sua efetivacao.

A distribuicao federativa do sistema educacional restou contemplada no
artigo 211, ao registrar a organizacdo em regime de colaboracao do sistema de
ensino da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios.

Coube a Unido organizar o sistema federal de ensino, aos Estados e ao
Distrito Federal prioritariamente a atuacdo no ensino fundamental e médio,
restando aos Municipios a atuacdo prioritaria no ensino fundamental e na
educacéo infantil (artigo 211, 81°, §82° e 83°), com a colaboracdo de todos os
entes federativos para assegurar a universalizagdo do ensino obrigatério (84°).

Tem-se, assim, a obrigacdo de atuacdo prioritaria de cada ente
federativo (artigo 211, 88 2° e 3°), além da obrigatoriedade de aplicacéo
minima da receita resultante de impostos na manutencdo e desenvolvimento
do ensino (artigo 212, caput), com a expressa determinacdao de 25% (vinte e
cinco por cento) para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, sendo
18% (dezoito por cento) para a Unido.

Com a redacado dada pela Emenda Constitucional n® 59/2009 ao 83° do
artigo 212 da Constituicdo de 1988, o legislador constitucional assegura
prioridade ao atendimento das necessidades do ensino obrigatério na
distribuicdo dos recursos publicos, no que se refere a universalizacdo, garantia
de padrao de qualidade e equidade.

Para José Afonso da Silva, o constituinte fez uma preferéncia
(ponderacao) pela educacéao na ordem constitucional, em razao de instituir uma

excepcional vinculacao de receitas com destinacao especifica, pois

“a Constituicdo ponderou entre dois valores, dando maior peso aos valores da
educacéo, que, assim, mereceram dela um tratamento preferencial na reparticio dos

196 TAVARES, André Ramos. “Direito Fundamental a educacédo”. In SARMENTO, Daniel e
SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagéo e Direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 776 e 780.
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recursos orgcamentarios, impondo, por isso, ao administrador a obrigacdo de carrear
recursos minimos, mas nada despreziveis, a manutencdo e desenvolvimento do

. 197
ensino

Como se isso néo bastasse, ainda registrou o constituinte de 1988 uma
grave sancdo politico-administrativa para a hipotese de descumprimento
dessas determinacdes: a possibilidade de intervencéo federal ou estadual no
ente federativo inadimplente com a manutengédo e desenvolvimento do ensino
(artigo 34, inciso VII, alinea ‘e’ e artigo 35, inciso lll).

Evidencia-se com isso uma singularidade constitucional do direito a
educacdo, com determinacdo de progressividade, bem como o
estabelecimento de diretrizes objetivas na implementacdo das politicas
publicas educacionais, visando ao desenvolvimento da cidadania, no processo
de formacéo e aperfeicoamento humano.

No caso da educacdo béasica, com a prerrogativa de direito publico
subjetivo, componente do nucleo intangivel da dignidade da pessoa humana e
fundamental & existéncia do Estado Constitucional Democrético brasileiro, tem-
se 0 ponto de partida minimo, colocando-se em primeiro plano na ordem de
preferéncia no momento da ponderacdo com os demais principios limitadores

na realizacdo e implementacao das politicas publicas educacionais.

2.7.2. A garantia do padrdo minimo de qualidade educacional:

progressividade e otimizacao

Analisando especificamente o contetdo juridico do principio da
dignidade da pessoa humana, Ana Paula de Barcellos expde que a educacéo,
com sua especificidade constitucional, compde o minimo existencial a luz da

Constituicdo da Republica:

“‘Na linha do que se identificou no exame sistematico da propria Carta de 1988, o
minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro elementos, trés materiais
e um instrumental, a saber: a educacao fundamental, a salde basica, a assisténcia aos
desamparados e 0 acesso a Justica. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro

97 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicio. S&o Paulo: Malheiros, 2005,

p. 798.
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pontos correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece
eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante do

Poder Judiciario”'%®

Por fazer parte de um minimo existencial, tem-se um direito plenamente
sindicavel pelo Poder Judiciario, a ser exigido do Estado, independentemente
de qualquer justificativa, por se tratar do ndcleo intangivel da dignidade da
pessoa humana, fundamento de existéncia do préprio Estado'®,
estabelecendo-se o ponto de partida da efetividade do direito a educacado: o
ensino fundamental.

Constata-se que ao longo desses vinte anos de estabilidade
democratica, o legislador constitucional e o ordinario vém conferindo a
educacdo uma continua realizacdo e ampliacdo, indicando os rumos para a
progressividade e otimizacéo do direito social a educacao.

Com a Emenda Constitucional n® 14/1996, o legislador constitucional
declarou que a efetivacdo do dever do Estado com a educacao (artigo 208) se
garantird com a progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito (inciso Il),
com a organizacao, em regime de colaboracdo de todos os entes federativos,
de um sistema de ensino, de forma a garantir equalizacdo de oportunidades
educacionais e padrdo minimo de qualidade (artigo 211 e 8§1°).

No mesmo ano da promulgacdo da EC n°14/96, o legislador ordinéario
concretizou mais especificamente o direito a educacéo, por meio da edicdo da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacéao Nacional (LDB).

Por meio da Lei n°® 9.394/96 (LDB), estabeleceram-se principios e
finalidades da educacao, delimitando a organizacéo do sistema de ensino, suas
competéncias, niveis e modalidades, de forma progressiva e universal.

A organizacdo da educacéo nacional ficou estabelecida em dois niveis
de ensino, sendo a educacéo basica e a educacéo superior.

Definiram-se as modalidades da educacao basica como sendo composta

198 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 288.

199 Nesse sentido, Luiza Cristina Fonseca Frischeisen considerando o minimo existencial ligado
diretamente aos fundamentos e objetivos da Republica. (FRISCHEISEN, Luiza Cristina
Fonseca. Politicas Publicas: a responsabilidade do administrador e o Ministério Publico. Sao
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 68).
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pela educacéo infantil (oferecida em creches e pré-escolas as criangas até 5
anos de idade); pelo ensino fundamental (iniciando-se aos 6 anos de idade,
com 9 anos de duracéo); e pelo ensino médio (etapa final da educacéo basica,
com duracdo minima de 3 anos), conforme artigos 21, 29, 32 e 35 da LDB.

No ano de 1996 também foi editada a regulamentacdo do Fundo
Nacional de Manutengdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental
(FUNDEF), instituidor de politicas publicas, divisdo e aplicagcdo de recursos,
com prazo de 10 anos de vigéncia, até 2006.

Em 2001 foi aprovado o Plano Nacional de Educacgéo, por meio da Lei
Federal n® 10.172/2001, estabelecendo importantes objetivos, como a elevacao
global do nivel de escolaridade da populacdo, bem como prioridades, entre
elas a ampliacdo do atendimento nos demais niveis de ensino (a educacédo
infantil, o ensino médio e a educac¢ao superior).

Na sequéncia, em 2006, foi promulgada a Emenda Constitucional n° 53,
instituindo como principios da educacédo (artigo 206) a valorizacdo de seus
profissionais (inciso V) e o piso salarial profissional nacional da educacédo
escolar publica (inciso VI,

Em substituicdo ao FUNDEF, foi instituido o Fundo de Manutencéo e
Desenvolvimento da Educacéo Béasica (FUNDEB), por meio da Lei Federal n®
11.494/2007, com a instituicdo de composicao financeira, origem e aplicacao
dos recursos, estabelecimento de politicas publicas, controle social e
fiscalizacdo dos recursos, com prazo de vigéncia de 14 anos (até 2020).

Evidenciando a importancia conferida a educagédo, como valor basico de
afirmacdo democratica e cidadd, o legislador constitucional promulgou a
Emenda Constitucional n°® 59, de 11 de novembro de 2009, acrescentando o
83° no artigo 76, do Ato das Disposicbes Constitucionais TransitOrias, para
reduzir progressivamente o percentual de Desvinculacdo de Receitas da Unido
(DRU), o que aumentara o0s recursos destinados a manutencdo e

desenvolvimento do ensino, na forma do artigo 212.

20 Esse principio constitucional foi concretizado pela edicdo da Lei Federal n°® 11.738/2008,

tendo o Supremo Tribunal Federal modulado seus efeitos e conferido interpretagdo conforme,
por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4167, em julgamento proferido aos
17/12/2008.
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O aumento de recursos destinados a educagdo aumenta a partir do ano
de 2009, tornando-se pleno em 2011, o que podera influenciar decisivamente
na colisdo entre o direito fundamental & educacédo e o principio da reserva do
possivel e do financeiramente possivel, cada vez mais mitigados.

As colisdes poderdo se apresentar diante da exigéncia, também
decorrentes da Emenda Constitucional n° 59/2009, do atendimento na
educacado basica obrigatdria e gratuita para as pessoas entre 4 e 17 anos de
idade. Tem-se ainda a recente Lei Federal n°® 12.061, de 27/10/2009, que
incluiu na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional a garantia de
universalizagdo do ensino médio gratuito, acessivel a todos os interessados,
sob a responsabilidade prioritaria dos Estados?®*.

A ampliacdo do atendimento educacional, com a alteracdo da idade
minima e maxima para a educacdo basica, pode gerar a necessidade de
criagdo de novas vagas e melhoria no sistema de ensino, com programas
suplementares de fornecimento de material escolar, transporte, alimentacao e
assisténcia, gerando custos orcamentarios e financeiros a serem
responsavelmente ponderados.

Constata-se assim, uma evolucdo progressiva do direito a educacao
nestes vinte anos de constitucionalismo democréatico, com estabelecimento de
politicas publicas constitucionalizadas e fixagdo de parametros universais,
englobando todos os niveis da educacao basica (infantil, fundamental e média).

Essa progressividade pode levar a eventual universalizagdo, em futuro
ndo muito distante, do ensino superior?®, ou elevar o padrdo de qualidade
educacional, ainda carecedor de contetdo delimitado.

Na visdo de José Afonso da Silva, o padrdao de qualidade do ensino

depende de fatores intrinsecos e de fatores extrinsecos:

21 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12061.htm.
Acesso em 02/11/20009.

202 5 Ministério da Educacao apresentou uma proposta de reformulacdo do Exame Nacional
do Ensino Médio (ENEM) e sua utilizacdo como forma de selecdo unificada nos processos
seletivos das universidades publicas federais, cujos principais objetivos consistem em
democratizar as oportunidades de acesso as vagas federais de ensino superior, possibilitar a
mobilidade académica e induzir a reestruturacdo dos curriculos do ensino médio. Disponivel:
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“os primeiros estéo vinculados a organizagéo dos estabelecimentos escolares, que hdo
de estar aparelhados com o instrumental adequado a cada tipo de habilitacdo que
oferecem, desde o preparo da crianca para as sucessivas etapas do ensino até sua
formacao profissional — o que envolve a boa formacé&o dos profissionais do ensino em
cada uma dessas etapas, mas também requer a permanente atencdo dos Poderes
Publicos para com as condicbes materiais das escolas, tais como as tecnologias
modernas de ensino, como a informatizacdo dos estabelecimentos de ensino. Os
segundos significam oferecer condicdes econdmicas adequadas as familias para que
seus filhos tenham condicdes de auferir um bom aprendizado, porque o padrdo de
qualidade do ensino s6 se afere no rendimento escolar dos estudantes, e isso ndo
depende apenas da boa qualidade dos professores, mas também, e principalmente, da
predisposi¢do do alunado para o aprendizado — 0 que, ha mais das vezes, depende de

: ~ . . 203
uma boa alimentacéo e da posse de material escolar apropriado™ .

Percebe-se que o direito a educacao implica um conteudo amplo, formal
e material, constituido de unidades escolares e vagas disponiveis, transporte
escolar, uniforme e material, merenda escolar, estrutura fisica adequada,
qualidade do ensino e progressividade das suas etapas.

Esse conteldo encontra sua constitucionalizacdo principiolégica no
artigo 206, bem como se constata sua garantia e dever estatal de efetivagcdo no
artigo 208, dispositivos normativos estes com fundamentalidade material e
formal, relevancia, efetividade e preferéncia em eventuais colisdes.

O caminho aberto pelo constituinte de 1988, com ampliacdo pelo
legislador constitucional e ordinario, implica na progressiva efetividade do
direito & educagdo na ordem constitucional brasileira, pardmetro esse a ser
definido no sopesamento dos interesses em conflito na ponderagéo social ou
preventiva, para a sua realizacdo na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.

Excepcionalmente, caso necessario, essa contribuicdo serd
extremamente oportuna para a ponderacdo dos principios colidentes na
implementacéo judicial das politicas publicas educacionais®®.

Mesmo assim, durante todo esse periodo de progressivo
reconhecimento e afirmacdo, os direitos sociais, como 0s educacionais, por
exigirem prestacoes estatais para sua satisfacdo, enfrentaram desafios

importantes no momento de sua realizagao.

http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=13318&Itemid=310.
Acesso em 30/9/2009.

293 gILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicdo, cit., p. 788.

2% pontos a serem enfrentados com maior atencdo no Capitulo 4 desta dissertacao.
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2.8. Obstaculos e desafios a sua efetividade e concretizagcao

A tradicao juridica, na visdo de Luigi Ferrajoli, ndo elaborou técnicas de
garantia tao eficazes para os direitos sociais quanto as criadas para os direitos
de liberdade e propriedade®®. No seu entender, as violacdes estatais aos
direitos prestacionais demandam a instituicdo de técnicas de garantia
diferentes e geralmente mais complexas.

Essa complexidade se evidencia nos direitos fundamentais sociais, pois
a sua efetividade e exigibilidade se opdem obstaculos como a
programaticidade e o simbolismo de suas normas; a separacao rigida de
poderes; bem como os limites faticos da reserva do possivel, pela dimensao
prestacional.

A superacdo desses obstaculos, além do plano tedrico, se mostra
imprescindivel no plano jurisprudencial, na medida em que a intervencdo
excepcional do controle judicial na apreciacdo de lesbes ou ameaca a direitos,
inclusive sociais, possui fundamento de legitimidade conferido pelo préprio
constituinte de 1988.

2.8.1. Da separacéo rigida de poderes a harmonizacao e cooperagao
pedagodgica de tarefas e atividades: a educacdo entre os poderes

constitucionais

A teoria da separagdo dos poderes, pensada por Montesquieu, foi
extremamente relevante no periodo histérico de afirmacao inicial dos direitos
humanos e estabelecimento de garantias e limites em face do Estado.

Atualmente, a separacao rigida dos poderes adquire outro sentido, na

medida em que se verifica uma complementagao, uma divisdo de atividades,

%5 FERRAJOLI, Luigi. “O direito como sistema de garantias” In OLIVEIRA JUNIOR, José
Alcebiades de (organizador). O Novo em Direito e Politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, p.104. A visdo garantista de Ferrajoli aponta para uma crise profunda do direito, entre
elas a crise do Estado social, pela falta de elaboracdo de um sistema de garantias dos direitos
sociais comparavel ao sistema de garantias tradicionalmente disponiveis a liberdade e a
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de tarefas e competéncias, em verdadeira harmonizacéo.

Reavaliando o principio da separacdo de poderes, Bonavides justifica
seu declinio para o surgimento de um principio voltado a intima cooperacao,
harmonia e equilibrio, sem qualquer linha demarcatoéria de separacdo absoluta
ou intransponivel*®®.

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais pés-segunda guerra
mundial, com forca normativa principiologica irradiante a todo ordenamento
juridico, com instrumentos efetivos de tutela e garantia, a exemplo da
proliferacéo pelo globo da jurisdicao constitucional, mitigou a rigida concepcéao
histérica da separacéo de poderes.

Pela tradicional concepc¢ao da separacdo de poderes, estaria vedado ao
Judiciario efetuar o controle de atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo,
por restarem amparados de intenso conteudo politico-discricionario e néo
juridico-legal.

As politicas publicas, como instrumentos de realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, definem-se pelo Legislativo e realizam-se pelo Executivo,
em razao de serem os destinatarios dos reclamos sociais.

Essas politicas publicas, no entanto, diante de sua constitucionalizacéo,
a exemplo do direito a educacdo, com diretrizes, principios e vincula¢do de
receitas, com legislacbes concretizadoras especificas, tornam o seu contetdo
eminentemente juridico e plenamente justiciavel.

Depois de definidas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, as
politicas publicas encontram-se aptas ao controle excepcional do Poder
Judiciério, especialmente por envolver a efetividade de disposicdes
constitucionais a dignidade social humana, no caso de omissdo na sua
implementacéo ou prestacao parcial ou inadequada.

Nesse sentido, Eduardo Appio informa que o principio da separacao de
poderes, que tem como fundamento a especialidade das fungbes do Estado,
ndo veda o exercicio, ocasionalmente, de uma determinada funcdo n&o
especializada, desde que compativel com sua atividade-fim. Ao Judiciario cabe

perfeitamente a interferéncia no exercicio da atividade dos demais Poderes, na

propriedade.
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medida em que é o competente para verificar a compatibilidade dessas
atividades com os ditames constitucionais®”’.

Andrés Krell registra que o moderno Estado social necessita de uma
reformulacéo funcional dos poderes, pois na medida em que as leis deixam de
ser vistas como “programas condicionais e assumem a forma de programas
finalisticos, o esquema classico da divisdo dos poderes perde sua
atualidade”®®,

A separacdo de poderes pode, contemporaneamente, levar a uma
harmonizacdo de deveres, tarefas e complementagcfes de atividades sociais,
na implementacdo excepcional das politicas publicas educacionais pelo Poder
Judiciario, em razao de sua crescente legitimidade democratica.

Em razéo da obrigatoriedade constitucional da fundamentacdo de suas
decisbes, o que lhe confere maior aceitabilidade social, verifica-se uma
implementacgéo da validade e da legitimidade democratica de todas as decisfes
judiciais, em especial as proferidas em sede de jurisdicdo constitucional®®®.

Nessa linha, a legitimacdo democratica do Poder Judiciario, na sua
intervencdo para a prestacdo dos direitos sociais, € abordada por Claudio
Pereira de Souza Neto, ao registrar que se considerar que certos direitos
sociais sao condi¢bes da democracia, “entdo o Judiciario, como seu guardido,
possui também a prerrogativa de concretiza-los, quando tem lugar a inércia dos
demais ramos do Estado na realizacdo dessa tarefa” ?*°.

Essa concretizagdo, comparada ao controle de constitucionalidade, seria
um minus, em que o Poder Judiciario, com legitimidade democratico-
deliberativa, se apresenta como protetor, para que os direitos fundamentais

sejam mantidos numa esfera de intangibilidade®*.

2% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 14 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 158.

27 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2008, p.
149.

% KRELL, Andrés. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sergio Antbénio Fabris Editor, 2002, p. 90.

299 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p. 60.

210 souza NETO, Claudio Pereira de. “Fundamentacido e normatividade dos direitos
fundamentais: uma reconstrugdo tedrica a luz do principio democratico” In BARROSO, Luis
Roberto (Organizador). A Nova Interpretacdo Constitucional: ponderacao, direitos fundamentais
e relacdes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 324.

2 Complementando essa idéia, Nagibe de Melo Jorge Neto explica que “No que diz respeito
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Assim, a teoria da separacdo de poderes pode justificar um
posicionamento constitucionalmente adequado para a atuacdo cooperativa
excepcional da jurisdicdo na implementacdo das politicas publicas
educacionais, componente do minimo existencial, como contribuicdo

democrética a sua ampliacdo de conteldo e maximizacéo concreta.

2.8.2. De uma programaticidade simbdlica a efetividade

principiolégica preponderante: Constituicdo eficazmente dirigente

Tradicionalmente, as normas de direitos sociais existentes no sistema
constitucional brasileiro se apresentariam como normas programaticas®?,
impondo tarefas e vinculacdes aos poderes publicos, dirigente a efetivacao da
justica social.

Caracteristica de um Estado social, a existéncia de uma Constituicdo
com o registro de programas e metas sociais, objetivando transformactes e
intervencdes em dominios fundamentais, apresenta-se como vinculante e
dirigente a todos, em especial aos poderes publicos.

Os direitos sociais se caracterizam por estabelecer prestacdes positivas
do Estado para assegurar as condicdes minimas aos cidadaos, o que reflete a
vinculacédo determinante no momento da implementacédo das politicas publicas
e definicbes de prioridades orcamentarias.

Esse modelo de Constituicdo social, a exemplo da Constituicdo da
Republica de 1988, é denominado por Canotilho como “Constituicdo Dirigente”
que, no seu entender, estabelece uma vinculagdo normativo-material global do

hY

Estado e da sociedade, voltado a satisfacdo do bem-estar social no plano

especificamente as politicas publicas, o Poder Judiciario, em alguma medida, ameniza as
distor¢bes do sistema representativo, eis que alarga o debate acerca da implementacdo das
politicas publicas e do modo de efetiva-la e possibilita uma via de pressao popular que, se ndo
substitui 0s movimentos sociais organizados, atua pari passo com eles e, de certo modo,
institucionaliza-os e confere-lhe forca politica efetiva” (JORGE NETO, Nagibe de Melo. O
Controle Jurisdicional das Politicas Publicas. Salvador: Juspodvim, 2008, p. 89).

12 SILVA, José Afonso da Silva. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7 ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2008, p. 140.
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econdmico, social e cultural®®®,

No entanto, o proprio Canotilho, em revisdo a sua teoria, registra que a
constituicdo dirigente “estd morta se o dirigismo constitucional for entendido
como normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, operar
transformag®es emancipatdrias”*.

A revisdo de sua teoria foi em decorréncia do comunitarismo europeu,
pois com a flexibilizacdo da soberania dos Estados integrantes da Unido
Europeia, passa-se a convivéncia de uma Constituicdo supranacional com a
Constituicao nacional.

Mesmo assim, insiste Canotilho, em resposta ao jurista Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho, que a constituicdo dirigente ndo morreu, mas o que se
pretende hoje € escancarar as portas das politicas sociais e econémicas a
governanca privada (privatizacdo), dotada de pouco controle democratico®™.

Em sua obra, Canotilho ainda registra que, embora as normas
programaticas possam servir de neutralizacdo dos caminhos plurais da
implantacdo da cidadania, os textos constitucionais devem estabelecer as
premissas materiais “fundantes das politicas publicas num Estado e numa
sociedade que se pretendem continuar a chamar de direito, democraticos e
sociais”*®.

Explica Gilberto Bercovici que para a teoria da constituicdo dirigente, a
Constituicdo nao € s6 garantia do existente, mas também um programa para o
futuro, ao fornecer linhas de atuacdo para a politica, destacando a
interdependéncia entre Estado e sociedade (como constituicdo estatal e social),
numa concepcéo ligada a defesa da mudanca da realidade pelo direito, como

programa de acdo para mudanca social**’.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio Dirigente e Vinculagdo do Legislador. 2

ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 12.

214 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador, cit.,
. XXIX.

915 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (organizador). Canotilho e a Constituicdo Dirigente.

2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 30-31.

215 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. 2

ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. XXX.

2" BERCOVICI, Gilberto. “Ainda faz sentido a Constituigao dirigente?” In Revista do Instituto de

Hermenéutica Juridica, vol. 1, n° 6, Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2008, p.

151.
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Essa dimensdo emancipatéria € ressaltada pelas versdes da
constituicdo dirigente, seja revolucionaria como a portuguesa de 1976, seja
reformista, como a espanhola de 1978 e a brasileira de 1988, onde nesta se
determina um vasto programa de politicas publicas inclusivas e distributivas,
por meio de suas ‘clausulas transformadoras’ (artigo 3°, da Constituicdo de
1988), onde se explicita o contraste entre a realidade social injusta e a
necessidade de elimina-la.

A constituicao dirigente faz sentido enquanto projeto emancipatério, que
inclui expressamente no texto constitucional as tarefas que o povo brasileiro
entende como necessarias para a superacdo do subdesenvolvimento e
conclusdo da construcdo da Nacao, e que n&o foram concluidas®?.

Tem-se como valida a teoria da constituicdo dirigente no Brasil e sua
vinculacao do legislador a Constituicdo da Republica de 1988, que estabelece
compromissos e programas inadidveis para com o desenvolvimento social,
como a erradicacao da pobreza e a diminuicdo das desigualdades, entre estas
a reducédo do analfabetismo e o acesso amplo ao ensino publico de qualidade
em todos os niveis.

Dessa fundamentalidade no sistema constitucional brasileiro, aliada a
sua eficacia imediata (artigo 5°, §1°), decorre a efetividade®*® dos direitos
sociais, perdendo forca eventual argumentacéao simbolica de suas normas.

Esse fenbmeno é explicado por Marcelo Neves como a mera producao
de textos “cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que
serve, priméaria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater nao

especificamente normativo-juridico”?%°

, complementando, ainda, que havera
indicio de legislacdo simbdlica, todas as vezes que o legislador se restringe a
formular normas sem, no entanto, tomar nenhuma providéncia para sua

eficacia, mesmo tendo condi¢des de cria-las.

218 BERCOVICI, Gilberto. “Ainda faz sentido a Constituicao dirigente?”, cit., p. 159.

19 por efetividade, entende-se o significado conferido por Luis Roberto Barroso, de realizagdo
do Direito, desempenho concreto de sua fungao social, “a materializagdo, no mundo dos fatos,
dos preceitos legais e simboliza a aproximagéo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social’. (BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, cit., p. 82-83).

220 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbolica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 30.



100

Marcelo Neves registra que ao se encenar no texto constitucional, por
meio de simples linguagem e registro simbodlico de normas programéaticas de
fins sociais, nada mais esta fazendo o constituinte, o legislador, os governantes
e 0s agentes politicos, do que se servindo de um verdadeiro alibi para encobrir
a realidade e justificar a ineficiéncia do Estado social proclamado na
Constituicdo, com a retérica politica de principios e fins programéticos sem
efetividade®*.

A classica teoria das normas programaticas, em que os direitos
fundamentais sociais sao colocados como exemplos tradicionais, foi
estabelecida por meio de estudo denso e especifico de José Afonso da Silva,

que as conceitua como:

“normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus o6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizagdo dos

fins sociais do Estado”222

No entanto, é o préprio José Afonso da Silva que apresenta o ponto de
partida para a uma nova visdo e compreensao das normas programaticas,
definidoras dos direitos sociais, econémicos e culturais, verdadeira norma-fim
ou principio-fim de realizacdo da justica social, ao justificar que se tratam de
normas plenamente eficazes e diretamente aplicaveis, “embora nem a doutrina
e nem a jurisprudéncia tenham percebido o seu alcance, nem |hes tém dado
aplicacdo adequada, como principios-condicéo da justica social”?.

Registra, em conclusdo, que as normas programaticas tém eficacia
juridica imediata, direta e vinculante, em especial nos casos em que forem
estabelecidos deveres ao legislador ordinario; na hipétese de condicionamento
futuro de legislagdo, como consequéncia de avaliagdo de inconstitucionalidade
aos atos normativos contrarios; que informam a concepcado do Estado e da
sociedade e inspiram sua ordenacado juridica, mediante a atribuicdo de fins

sociais, protecdo dos valores da justica social e revelagdo dos componentes do

221

r2r NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagédo Simbodlica, cit., p. 115-116.

SILVA, José Afonso da Silva. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 138.
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bem comum; que constituem sentido teleoldgico para interpretacdo, integracéo
e aplicacdo das normas juridicas; condicionam a atividade discricionaria da
Administracdo e do Judiciario; criam situacfes juridicas subjetivas, de
vantagem ou de desvantagem?*.

As normas de direitos fundamentais sociais, embora com caracteristica
de norma programatica, ganham relevo na medida em que servem de diretrizes
para a regulamentacdo de prestacbes sociais, no momento da
concretizacdo®®, diante da concepcdo principioldgica, axiolégica e
constitucional do direito, bem como pela necessidade de se conferir cada vez
mais efetividade as normas constitucionais sociais, decisivas para o pleno

desenvolvimento civico da nacéo.

2.8.3. Os obstéaculos faticos da reserva do possivel

A escassez de recursos financeiros apresenta-se como preocupacao
econbmica constante de paises em desenvolvimento, como o Brasil, tornando-
se a implementacao de direitos sociais onerosa.

Como direitos dependentes de uma acéo estatal para sua realizacdo, os
direitos sociais encontram-se submetidos as possibilidades orcamentéarias do
Estado, verdadeiro limite fatico a sua concretizacao.

A 6tima realizacdo dos direitos fundamentais sociais, na visao de Alexy,
implica no sopesamento entre os principios em colisdo, para se definir a
preferéncia pela sua realizacdo na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes®2.

As acOes estatais realizadoras dos direitos fundamentais sociais se
materializam por meio das politicas publicas, que consistem nas escolhas dos
recursos financeiros disponiveis a prestacdo estatal, a serem definidas e
especificadas pelo Poder Executivo e Legislativo, em legislacdo orcamentaria,

0 que poderia retirar a justiciabilidade desses direitos na eventual omissdo ou

223
224
225

SILVA, José Afonso da Silva. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 144.

SILVA, José Afonso da Silva. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 164.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 474-475.

226 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 90.
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insuficiéncia na acao do Estado.

Nesse sentido, opdem-se a justiciabilidade e a 6tima realizagcdo dos
direitos fundamentais sociais o0 principio democratico e 0 principio da
separacdo de poderes, pela competéncia administrativa e legislativa na
elaboracdo orcamentéria, bem como direitos fundamentais de terceiros.

Essa disputa se resolve pela teoria dos principios, na preponderancia do
direito definitivo a prestacdo quando o principio da liberdade fatica se
apresentar com peso maior que aqueles principios formais e materiais

colidentes, considerados em conjunto®’

(evitando-se a protecéo insuficiente).

A teoria da reserva do possivel, como clausula restritiva aos direitos
fundamentais sociais prima facie, referindo-se aquilo que o cidaddo pode
razoavelmente exigir da sociedade, entra no sopesamento com o0s demais
principios em colisdo, em que se evidencia a prevaléncia daquele que se
apresentar com maior grau de importancia no caso concreto.

Nessa ponderacdo, 0s elementos constitutivos da teoria da reserva do
possivel, sua origem, pressupostos e desdobramentos necessitam ser
conhecidos para justificar a otimizacédo dos direitos sociais ao maximo possivel,
dentro das possibilidades faticas existentes.

A impossibilidade de concretizagdo de todos os direitos fundamentais
sociais, a0 mesmo tempo, em razdo de seus limites faticos (reserva do
possivel), apresenta-se como questdo relevante diante da quantidade de
expectativas sociais plasmadas na Constituicdo de 1988, clamando por uma

solucdo adequada e responsavel.

221 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 517.
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Capitulo Ill = A Reserva do Possivel e a justiciabilidade das politicas

publicas: orcamento, eficiéncia e economicidade.

Fruto de uma deciséo tomada pela Corte Constitucional Federal Alema
em 1972, a formulagdo da teoria da reserva do possivel envolve a capacidade
financeira do Estado para as prestacdes sociais, como seu limite fatico.

Nessa decisdo, a Corte Alema entendeu que o Estado ndo poderia ser
obrigado a criar a quantidade de vagas suficiente nas universidades publicas
para atender a todos os candidatos®®, encontrando-se estas novas vagas
condicionadas a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade.

No entanto, € preciso certa cautela ao transportar a aplicacdo de um
entendimento tomado em um pais extremamente desenvolvido e com tradicdo
educacional intensa, para um pais em desenvolvimento, sem as devidas
adequacdes, onde a educacao ainda necessita de uma atencado elementar.

A realidade constitucional brasileira encontra-se repleta de expectativas
sociais, decorrentes de normas fundamentais sociais expressamente
consignadas em 1988, ao contrario da Lei Fundamental de Bonn de 1949, com
escassez no registro expresso desses direitos.

Conhecendo esse principio e seus desdobramentos, se evidencia mais
adequado e responsavel o seu sopesamento com 0s demais principios
colidentes, para uma 6tima preponderancia dos direitos fundamentais sociais

dentro das possibilidades faticas existentes.
3.1. Compreensao do tema: as possibilidades faticas
Em estudo sobre a problematica atual dos direitos econémicos, sociais e

culturais, Canotilho reconhece que se trata de direitos que se encontram sob a

reserva das capacidades financeiras do Estado, por implicarem prestacfes

228 Bundesverfassungsgericht 33, 303. In SCHWABE, Jiurgen e MARTINS, Leonardo
(organizadores). Cinguienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Aleméao.
Montevidéu: Fundacao Konrad Adenauer, 2005, p. 663.
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financiadas pelos cofres publicos, obscurecendo o capitulo dos direitos
sociais®®.
Na busca de um significado analitico-reflexivo sobre a reserva do

possivel, formula as seguintes hip6teses®:

“1. ‘Reserva do possivel’ significa a total desvinculacéo juridica do legislador
quanto a dinamizacédo dos direitos sociais constitucionalmente consagrados.

2. Reserva do possivel significa a ‘tendéncia para zero’ da eficacia juridica das
normas constitucionais consagradoras de direitos sociais.

3. Reserva do possivel significa gradualidade com dimensdo logica e
necesséria da concretizacdo dos direitos sociais, tendo sobretudo em conta os limites
financeiros.

4. Reserva do possivel significa insindicabilidade jurisdicional das opcdes
legislativas quanto a densificacdo legislativa das normas constitucionais
reconhecedoras de direitos sociais”.

Ao mesmo em tempo que Canotilho entende existir certa dose de
verdade em cada uma dessas definicdes, julga imperiosa a sua relativizacao.

Nessa concepc¢dao, a realizacdo dos direitos sociais se caracteriza pela
gradualidade da realizacdo; pela dependéncia financeira relativamente ao
orcamento estatal; pela tendencial liberdade de conformacéao legislativa quanto
as politicas publicas de realizacdo dos direitos sociais; e pela impossibilidade
de controle jurisdicional dos programas politicos-legislativos, “a ndo ser quando
se manifestam em clara contradicdo com as normas constitucionais, ou

transportem dimensées manifestamente desrazoaveis”!,

Dois aspectos mereceram especial reflexdo de Canotilho®?.

Um primeiro aspecto relevante consiste na repetida associagcao da
estrutura de pretensdes juridico-constitucionais dos direitos sociais com a
reserva do possivel. Tanto os direitos sociais quanto os direitos classicos de

liberdade dependem de prestacdes estatais e consequéncias financeiras para

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia Fuzzy e Camaledes Normativos na

problemética actual dos direitos econdémicos, sociais e culturais” In Estudos sobre Direitos
Fundamentais. S&o Paulo: RT; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 106. Neste estudo
Canotilho faz referéncia a Peter Haberle, que no comec¢o da década de 70 formulou a idéia de
“reserva das caixas financeiras”.
230 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia Fuzzy e Camaledes Normativos na
E)Srloblemética actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais”, cit., p. 107.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia Fuzzy e Camaledes Normativos na
Esgoblemética actual dos direitos econdémicos, sociais e culturais”, cit., p. 107.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia Fuzzy e Camaledes Normativos na
problematica actual dos direitos econémicos, sociais e culturais”, cit., p. 108-109.
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sua realizacdo, a exemplo do acesso a justica, dependente de continuas
prestacOes estatais (instituicbes judiciarias, normas procedimentais e
processuais, patrocinio judicial, taxas).

Outro aspecto consiste na gradualidade de realizacdo dos direitos
sociais, em conformidade com o equilibrio econdmico-financeiro estatal,
fundado no principio da igualdade. Neste sentido, direitos de prestacdes
derivados com base no principio da igualdade consideram-se direitos ou
pretensdes de defesa, fundamentados na violacdo do principio da igualdade,
sobretudo quando o legislador estabelece conformacdo diferenciada a
situacdes iguais®®.

Esses aspectos mitigam a teoria da reserva do possivel em prol dos
direitos fundamentais sociais no momento do sopesamento de principios a
serem considerados, estabelecendo um justo equilibrio para otimizacdo das
possibilidades féticas, ao tratd-los no mesmo plano de dimenséo (positiva e
negativa).

Para Ingo Sarlet, o Estado dispde apenas de limitada capacidade de
dispor sobre o objeto das prestacdes de direitos fundamentais sociais, em que
a limitacdo de recursos seria um limite fatico a sua efetivagdo. Além disso, em
conexao, situa-se a problematica ligada a possibilidade juridica de disposicéo,
ja que o Estado também deve ter o poder de dispor dos recursos, sem o qual
de nada Ihe adiantam os recursos existentes®**,

O desenvolvimento da teoria da “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des
Mdglichen) na década de 70, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia do

Tribunal Constitucional Federal na Alemanha®*®

, envolvem esses dois aspectos
dos direitos sociais: a limitacdo de recursos como limite fatico a sua efetivacédo
e a possibilidade juridica da disposic¢ao estatal.

Essa teoria passou a traduzir a ideia de que os direitos sociais

233 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia Fuzzy e Camaledes Normativos na

E)St;oblemética actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais”, cit., p. 110.

SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. “Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes” In SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM,
Luciano Benetti (organizadores). Direitos Fundamentais: orgamento e ‘“reserva do possivel”.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 28-29.

2% O primeiro precedente do Bundesverfassungsgericht foi de 18/07/1972, por meio do caso
33, 303, conhecido como “numerus clausus”.



106

dependem da real disponibilidade de recursos financeiros do Estado,
disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario das
decisbes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgcamento
publico®3,

Para Sarlet, a reserva do possivel apresenta uma dimensao triplice: a)
efetiva disponibilidade fatica dos recursos; b) disponibilidade juridica dos
recursos materiais e humanos (conexdo com as especificidades do sistema
federativo brasileiro, como a reparticio de competéncias tributarias,
orcamentérias, legislativas e de servigos administrativos); ¢) quanto ao titular
de um direito a prestacOes sociais e a proporcionalidade da prestagéo, no
tocante & sua exigibilidade e razoabilidade®"’.

Essas dimensfes guardam relacéo estreita entre si e com 0s principios
constitucionais (como a separacao de poderes, a democracia, a competéncia
orgcamentéaria), exigindo-se no momento da ponderacdo 0 sopesamento
adequado desses principios, para que nao se torne uma barreira injustificada a
efetividade dos direitos fundamentais sociais. Nesse sentido, o principio da
reserva do possivel refere-se as condicdes faticas existentes e a competéncia
orcamentaria (separacdo de poderes e democracia).

Sarlet ndo entende correta a colocacdo de que a reserva do possivel
seja elemento integrante dos direitos fundamentais (condicionante juridica ou
concreta a efetivacao dos direitos sociais), como se fosse parte do seu nucleo
essencial ou dos limites imanentes dos direitos fundamentais.

No seu entendimento a reserva do possivel constitui espécie de limite
juridico e fético dos direitos fundamentais, também atuando em determinadas
circunstancias como sua garantia na hipétese de conflito de direitos, quando se
invocar a indisponibilidade de recursos, observados os critérios de
proporcionalidade e garantia do minimo existencial®®.

O principio da reserva do possivel busca justificar, assim, uma

2% SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. “Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacgodes”, cit., p. 29.
2" SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. “Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes”, cit., p. 30.
% SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. “Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes”, cit., p. 30.
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inexigibilidade estatal além da sua capacidade or¢camentaria, partindo-se do
principio de que as rendas publicas possuem destinagdo vinculada, sendo
impossivel a prestacdo de todos os direitos a coletividade, sob pena de
esgotamento imediato dos recursos e a necessaria faléncia do Estado.

Nessa linha, uma distingdo se faz importante: a reserva do possivel ndo
se confunde com o limite do financeiramente possivel. Neste, vislumbra-se a
possibilidade de justificacdo de auséncia orcamentaria, ao passo que naquele
temos uma impossibilidade material de atendimento. Aquele é género, do qual
este é espécie®®.

Como exemplo na area da educacao, tem-se a identificacdo da auséncia
de vagas na rede publica de ensino, onde duas saidas podem ser indicadas: a
construcdo imediata de uma nova unidade escolar, em reduzido espaco de
tempo, com salas, moveis e quadro permanente de professores, ou buscar
alocacdo dessas vagas na rede de ensino existente, contratando-se
excepcionalmente novos professores.

A primeira solucdo apresenta-se com impossibilidade fatica de ser

alcancada (reserva do possivel)®*

, a0 passo que a segunda pode se
equacionar adequadamente nos limites do financeiramente possivel.

Quando se trata de direitos sociais prestacionais, no entendimento de
Anderson Rosa Vaz, esta-se diante da reserva do financeiramente possivel, o
qgue leva a reflexbes acerca da existéncia e destinacao de recursos publicos a
sua implementacao?®*.

Nesse momento, observa-se a clausula da reserva do possivel como
condigcédo de efetivagcdo, nao como barreira injustificada, surgindo para o poder

publico o dever de comprovar o tratamento que o direito social esta recebendo

239 VAZ, Anderson Rosa. “A clausula da reserva do financeiramente possivel como instrumento

de efetivagao planejada dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais” In Revista de
Direito Constitucional e Internacional n® 61. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 40.

249 0 exemplo é simples para determinar-se um parametro razoavel, pois eventual identificacéo
de demanda escolar, prejudicial ao ano letivo em razdo de auséncia injustificada de unidades
escolares, pode determinar a exigéncia pela construcdo da escola (ou locacdo de espaco
adequado), a ser obtida por meio de reivindica¢des sociais orgamentérias ou, caso necessario,
por meio da excepcional intervencéo judicial, depois de identificados os principios colidentes na
onderacgéo preventiva.

“1\VAZ, Anderson Rosa. “A clausula da reserva do financeiramente possivel como instrumento
de efetivagéo planejada dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais”, cit., p. 41.
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no orgcamento, justificando a possibilidade de suplementagcbes ou a
impossibilidade atual de atendimento, para sua previsao futura, num verdadeiro
processo gradual de concretizagao®*.

A simples alegacdo estatal de falta de recursos para efetivacdo dos
direitos sociais pode gerar uma dupla agressao: uma comissiva, por eventual
gestdo ineficiente dos recursos, que gera outra omissiva, pela inércia na sua
realizacao.

A escassez de recursos impde a obrigacdo estatal de planejar com
eficiéncia e economicidade a efetivagcdo progressiva dos direitos sociais,
observando-se isso por meio da definicAo orcamentaria passada, presente e
futura, otimizando-se ao maximo as possibilidades faticas existentes®*.

Para Sarlet “quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se
impde uma deliberagcao responsavel a respeito de sua destinacdo”, o que se
encontra diretamente ligado a necessidade de se buscar o aprimoramento dos
“‘mecanismos de gestdo democratica do orgamento publico”, bem como do
préprio processo de administracdo das politicas publicas em geral, seja no
“plano da atuacéo do legislador, seja na esfera administrativa, bem como no
acesso a justica e atuagdo do Ministério Publico”, evitando-se interpretacdes
excessivamente restritivas®*.

Robert Alexy alertou que “a extensdo do exercicio dos direitos
fundamentais sociais aumenta em crises econémicas”, sendo que exatamente
“nos tempos de crise que a protegdo constitucional, ainda que minima, de
posicdes sociais parece ser imprescindivel”?*,

A otimizagdo, a progressividade a partir do minimo existencial e a
maximizacdo dos direitos fundamentais sociais, apresentam-se diretamente
relacionados a elaboragcéo de um orcamento constitucionalmente legitimo.

A reserva do possivel se apresenta como maior obstaculo fatico a

242 \/AZ, Anderson Rosa. “A clausula da reserva do financeiramente possivel como instrumento
de efetivagéo planejada dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais”, cit., p. 45.

243 VAZ, Anderson Rosa. “A clausula da reserva do financeiramente possivel como instrumento
de efetivagdo planejada dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais”, cit., p. 47.

244 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. “Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagodes”, cit., p. 31.

245 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 513.
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realizacdo dos direitos sociais, mas a sua mitigacdo tem-se evidenciado pela
constitucionalizacdo das politicas publicas, pela elaboracdo de um orgcamento
concebido mediante participacéo cidada, pela mundializacéo da efetividade dos
direitos humanos sociais, bem como pela intensa participacdo dos atores
juridicos envolvidos, fomentando-se ao méaximo as possibilidades de
implementacdo dos direitos sociais, seja no espaco publico, seja na esfera

judicial.

3.2. A mundializac&o dos direitos humanos sociais: a mitigacao da
reserva do possivel nos Estados Constitucionais Democréticos.

A universalizacdo dos direitos humanos econdémicos, sociais e culturais
se evidencia no planeta desde 1948, pelo advento da Declaragédo Universal dos
Direitos do Homem, com maior especificacdo em Pactos e Convencgoes
internacionais, gerando para cada um dos Estados Constitucionais um
compromisso maior pela efetividade desses direitos.

Canotilho, no entanto, observa um paradoxo, um verdadeiro discurso
“‘duplo” quando se trata dos recentes desenvolvimentos das relagdes entre o
constitucionalismo global e o constitucionalismo nacional. Varias nagfes se
aderem a tratados internacionais sobre direitos econémicos, sociais e culturais,
em progressivo consenso mundial em prol da efetivacdo desses direitos, sem
se verificar a respectiva concretizagdo na ordem interna, mesmo diante da
recepcao automatica do direito internacional ou a dignidade constitucional
desses direitos. Para Canotilho tem-se com isso uma “bondade fora das
fronteiras e maldade dentro das fronteiras constitucionais internas” 2*°.

No sistema constitucional brasileiro, a importancia dos tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos, em especial envolvendo
direitos sociais, ganha relevo diante da receptividade interna, por meio do
artigo 5°, 88 2° e 3°, da Constituicdo da Republica de 1988.

Pelo referido § 2° tem-se que os direitos e garantias expressos na

%6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia Fuzzy e Camaledes Normativos na

problematica actual dos direitos econémicos, sociais e culturais”, cit., p. 103.
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Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte, consagrando-se um sistema aberto e receptivo ao direito
internacional®*’.

Com o § 3°, do artigo 5°, incluido no texto constitucional por meio da
Emenda n° 45/2004, tem-se que os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

Para Flavia Piovesan, tem-se com a promulgacédo do § 3°, do artigo 5°
duas categorias de tratados internacionais de protecdo de direitos humanos: 0os
materialmente constitucionais e os material e formalmente constitucionais®*.

Na sua viséo, todos os tratados internacionais de direitos humanos séo
materialmente constitucionais, por forca do 8 2° ao passo que, além de
materialmente constitucionais, podem adquirir a qualidade de formalmente
constitucionais, como Emendas, a partir do § 3°.

Essa receptividade internacional influencia decisivamente a concepc¢ao
da reserva do possivel, em razdo de seu tratamento mitigado em prol dos
direitos sociais, nos principais tratados e convengdes internacionais.

No sistema global, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 trata da necessidade do esforco nacional, de acordo com 0s recursos
estatais, pela realizacdo dos direitos sociais indispensaveis a dignidade

humana, com referéncia a educacao obrigatoéria e gratuita:

“Artigo XXII

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a
realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacéo internacional e de acordo com a
organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

(...)

Artigo XXVI

1. Toda pessoa tem direito a instrugdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos

247 Oportuno registrar que o Supremo Tribunal Federal entende que os tratados de direitos

humanos, na forma do artigo 5°, 82° da Constituicdo Federal, possuem status normativo
supralegal, porém infraconstitucional (HC n°® 90.171-7/SP, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJ
de 17-8-2008).

%8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 9 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 76.
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nos graus elementares e fundamentais. A instrugdo elementar serd obrigatéria. A
instrucéo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a instrugdo superior,
esta baseada no mérito.

2. A instrucdo sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais. A instrucdo promovera a compreensdo, a tolerancia e a
amizade entre todas as nacdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as
atividades das Nacdes Unidas em prol da manutencao da paz.

(...)

Artigo XXVIII

Toda pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos
e liberdades estabelecidos na presente Declaragdo possam ser plenamente

. 2249
realizados

Percebem-se claramente duas inovacgdes introduzidas pela Declaracéo
de 1948: a colocacdo no mesmo plano, em igualdade de importancia, dos
direitos civis e politicos e dos direitos econdmicos, sociais e culturais; e a
afirmacéo da indivisibilidade e interdependéncia desses direitos.

Flavia Piovesan, além de ressaltar a forca juridica obrigatoria e
vinculante da Declaracdo de 1948, ainda destaca o complexo integral, Unico e
indivisivel de todos os direitos humanos, interdependentes entre si, pois “ndo
ha mais como cogitar da liberdade divorciada da justica social, como também
infrutifero pensar na justica social divorciada da liberdade”?*°.

O crescente reconhecimento e afirmacdo dos direitos sociais ainda se
aprimoram no sistema global, com o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, em que se faz referéncia a
progressividade dos direitos humanos sociais, bem como a padrdes minimos

de ensino, obrigatério e gratuito:

“Artigo 2°

1. Cada Estado-parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos
disponiveis, que visem assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados,
0 pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular,
a adocao de medidas legislativas.

(..n)

Artigo 13

1. Os Estados-partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
a educacdo. Concordam em que a educacao devera visar o pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos

249 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira (organizador). Coletanea de Direito Internacional. 6 ed. Sdo

Paulo, RT, 2008, p. 775-776.
%0 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., p. 142.
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direitos humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda que a educacao devera
capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer
a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nacdes e entre todos os
grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Na¢cdes Unidas em
prol da manutencao da paz.

2. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem que, com 0 objetivo de
assegurar o pleno exercicio desse direito:

a) a educacdo primaria devera ser obrigatdria e acessivel gratuitamente a
todos;

b) a educagdo secundaria em suas diferentes formas, inclusive a educagao
secundaria técnica e profissional, deverd ser generalizada e tornar-se acessivel a
todos, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela implementacdo
progressiva do ensino gratuito;

¢) a educacao de nivel superior devera igualmente tronar-se acessivel a todos,
com base na capacidade de cada um, por todos o0s meios apropriados e,
principalmente, pela implementagéo progressiva do ensino gratuito;

d) dever-se-4 fomentar e intensificar, na medida do possivel, a educacéo de
base para aquelas que nao receberam educacéo primaria ou ndo concluiram o ciclo
completo de educacao primaria;

€) serd preciso prosseguir ativamente o desenvolvimento de uma rede escolar
em todos os niveis de ensino, implementar-se um sistema de bolsas estudo e melhorar
continuamente as condicdes materiais do corpo docente.

(...)

Artigo 14

Todo Estado-parte do presente Pacto que, no momento em que se tornar
Parte, ainda nado tenha garantido em seu proprio territério ou territérios sob sua
jurisdicdo a obrigatoriedade e a gratuidade da educacdo priméria, se compromete a
elaborar e a adotar, dentro de um prazo de dois anos, um plano de acédo detalhado
destinado a implementacdo progressiva, dentro de um ndmero razoavel de anos
estabelecidos no préprio plano, do principio da educagéo primaria obrigatéria e gratuita
para todos”?>*.

Tem-se ainda a Declaracdo Mundial da Educacao para Todos, com a
instituicdo de um Plano de acdo pelos paises signatarios, inclusive o Brasil,
aprovado na Conferéncia Mundial da Educacdo para Todos, em Jomtien,
Tailandia, em 9 de marco de 1990, com incisivos comandos de universalizacdo
do acesso a educacdo, mobilizacdo de recursos e definicdo de politicas
publicas para satisfacdo das necessidades basicas de aprendizagem?*2.

No sistema regional interamericano, no mesmo sentido do global, ainda
se observam disposi¢cdes relevantes no Protocolo Adicional & Convencao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador de 1988), reafirmando a

21 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo 226, de 12/12/1991, e promulgado pelo Decreto

591, de 06/07/1992. In MAZZUOLI, Valério de Oliveira (organizador). Coletanea de Direito
Internacional, cit., p. 854-858.

252 Disponivel em: http://unesdoc.unesco.org/images/0008/000862/086291por.pdf. Acesso em
19/9/2009.
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progressividade dos direitos sociais, como a educagdo, até o maximo dos
recursos disponiveis®>*,

Nota-se um objetivo obrigatério e vinculante desses documentos
internacionais aos Estados, no sentido da efetividade e concretizacdo dos
direitos humanos sociais nas respectivas ordens internas, com expressa
referéncia a realizacdo progressiva, até 0 maximo de seus recursos
disponiveis.

Em todos esses documentos faz-se referéncia expressa a educacdo,
com importancia destacada como meio de proporcionar o desenvolvimento
humano e a efetiva participacéo social, o que pode ser levado em consideracao
no sopesamento com outros principios colidentes no momento da ponderacéo.

Nos Estados Constitucionais Democréticos, fundados na continua
relacdo e interdependéncia dos direitos humanos fundamentais, da democracia
e da jurisdicdo constitucional®®*, tém-se a permanente realizacdo dos direitos
sociais, em particular os educacionais, como forma de melhor desenvolvimento
humano indistinto, mitigando a reserva do possivel em razdo dos

compromissos externos e internos institucionalizados.

3.3. O precedente 33, 303, do Tribunal Constitucional Federal

Alemao (Bundesverfassungsgericht): numerus clausus.

Na Alemanha, durante a década de 60, movimentos estudantis iniciam
protestos contra a rigida estrutura hierarquica da vida académica, em favor da
autonomia universitaria, bem como pela representacdo estudantil na cogestao
das universidades, exigindo-se a democratizacao e a participagdo em todos os
6rgdos académicos®®.

Essas reivindicagbes por um novo relacionamento académico entre

233 Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo 56, de 19/04/1995, e promulgado pelo Decreto

3.321, de 30/12/1999. In MAZZUOLI, Valério de Oliveira (organizador). Coletanea de Direito
Internacional, cit., p. 982-983.

% ALEXY, Robert. “Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico” in
Constitucionalismo Discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 49-54.

% CARRO, Jose Luis. Polémica y reforma universitaria en Alemania. Madrid: Civitas, 1976, p.
32-33.
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docentes e discentes institui um debate oficial com os governos dos Estados
(Lander) na Alemanha a partir de 1965, na busca de uma reforma universitaria,
gue durou até 1968, quando se concretizam varias propostas de reforma.

As mais relevantes foram a cogestdo universitaria e o estabelecimento
de “numerus clausus®, isto é, uma politica de limite numérico de vagas em
determinados cursos universitarios, como a medicina, diante da grande
guantidade de interessados.

Inevitavelmente, conforme observado por Jose Luis Carro, as grandes
polémicas do processo de reforma universitaria foram objeto de apreciacdo do
Tribunal Constitucional de Karlsruhe, em razdo de seu contetdo juridico-
constitucional, como foi 0 caso da politica de “numerus clausus” de Hamburgo
e Baviera®™®.

As Leis de acesso as Universidades de Hamburg e Baviera de 1969 e
1970 foram objeto de apreciagcédo do Tribunal Constitucional Federal aleméo em
1972, apontando-se nesses casos a possivel violacdo do artigo 12 da Lei
Fundamental, que trata do direito de todos os aleméaes de livremente escolher
os locais de ensino para sua formagao?®’.

O ponto relevante consiste no desenvolvimento pelo Tribunal
Constitucional alemdo da reserva do possivel®®®, paradigma tanto para a
jurisprudéncia quanto para a doutrina na Alemanha, posteriormente transferida
para outros paises, como o Brasil.

Ao analisar o contetdo do direito fundamental ao ensino e formacédo
profissional, por meio do precedente 33, 303, de 1972, entendeu o Tribunal
aleméo que este ndo se esgota na funcao tradicional de protecao atribuida aos
direitos de liberdade contra intervengdes do poder publico. Os direitos

fundamentais, como normas objetivas e ordem axiologica para todas as areas

256

89.
257

CARRO, Jose Luis. Polémica y reforma universitaria en Alemania. Madrid: Civitas, 1976, p.

O artigo 12 da Lei Fundamental de Bonn de 1949 dispde sobre a liberdade profissional nos
seguintes termos: “1. Todos os alemées tém o direito de livremente escolher profisséo, local de
trabalho e de formagéo profissional’. In SCHWABE, Jurgen e MARTINS, Leonardo
(organizadores). Cinqiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Montevidéu: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005, p. 957.

% BVERFGE 33, 303 (NUMERUS CLAUSUS), de 18/07/1972. In SCHWABE, Jirgen e
MARTINS, Leonardo (organizadores). Cinqlenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemao. Montevidéu: Fundacao Konrad Adenauer, 2005, p. 656-667.
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do direito, valem como decisédo fundamental para todo o ordenamento, ndo se
colocando apenas como direito de resisténcia do cidadao contra o Estado.

Quanto mais se estreita a relacdo entre os cidadados e o Estado, com o
fomento cultural dos cidadaos, mais evidente se torna o direito fundamental da
participacdo em prestacOes estatais, ao lado do postulado original da garantia
do direito fundamental da liberdade em face do Estado.

A dupla dimenséao (positiva e negativa) do ambito do ensino e formacéao
profissional, aliado ao principio da igualdade e com o principio do Estado
social, confere um direito ao cidadado que preencha os requisitos subjetivos a
admissao no curso universitario de sua escolha, reconhecendo-se que o direito
de liberdade néo teria nenhum valor sem o pressuposto fatico da possibilidade
de exercé-lo.

Para o Tribunal Constitucional, no entanto, a problematica de limitacdes
absolutas é caracterizada pelo fato de que a capacidade disponivel ndo seria
suficiente para alocar os candidatos devidamente qualificados ao ensino
superior, encontrando-se 0 numerus clausus absoluto a margem do
constitucionalmente aceitavel.

Mesmo que os direitos sociais de participagdo em beneficios estatais
ndo possam ser restringidos desde o inicio aquilo existente em cada caso,
encontram-se estes sob a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que
pode o individuo razoavelmente exigir da coletividade.

Essa avaliacao inicial encontra-se sob a responsabilidade do legislador,
que também atende na elaboracdo do or¢camento outras exigéncias de
harmonizacdo econdémica geral, definindo a expansdo e as prioridades do
ensino superior. Dentre as obrigacfes dos o6rgdos estatais competentes,
encontram-se a identificacdo das demandas por vagas de ensino superior e a
investigagdo das necessidades.

Assim, entendeu o Tribunal que aquele mandamento constitucional nao
obriga a prover a cada candidato, em qualquer momento, a vaga no ensino
superior e, quanto as ja existentes, possa sofrer limitacbes somente diante de
pressupostos juridicos formais e materiais. Quanto ao pressuposto juridico

formal, tem-se a sua restricdo em decorréncia da reserva do possivel, bem
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como pela implicagdo de uma necessaria regulamentacdo, por meio de lei ou
com base na lei. O pressuposto juridico material decorre de que as limitacbes
absolutas de admissédo devem ser feitas exigéncias rigorosas, com observancia
do principio da proporcionalidade.

Por fim, concluiu o Tribunal Constitucional Federal que um numerus
clausus absoluto para ingresso em universidades somente sera constitucional,

quando:

“1. for prescrito nos limites do estritamente necessario, sob a utilizacdo
exaustiva das capacidades criadas com recursos publicos ja existentes de formacgao;

2. e quando a escolha e a distribuicdo ocorrerem segundo critérios racionais,
com uma chance para todo candidato em si qualificado ao ensino superior e com o

. . P oo = »259
maior atendimento possivel & escolha individual do local de formag&o™ ™.

Essa decisdo paradigmética ndo se esgota plenamente, restando alguns
questionamentos a serem elucidados por Robert Alexy?®°, quando identifica
duas situacdes distintas analisadas pelo Tribunal Constitucional.

A primeira com relagéo ao direito de participacdo nas possibilidades de
ensino, como direito prima facie, submetido a reserva do possivel (no sentido
daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade), que somente
se torna definitivo se outras razfes colidentes ndao exigirem o contrario. I1sso se
evidencia quando o Tribunal Constitucional declara que a todo cidadado que
concluir o ensino médio é conferido, antes de se levar em consideracdo as
restritas possibilidades juridicas e féaticas, um direito & admissdo em um curso
superior de sua escolha.

Na segunda situacéo, tem-se a identificacdo pelo Tribunal de um direito
com carater definitivo, sem se especificar em quais hipéteses ou condi¢cbes
aguele direito prima facie pode se tornar definitivo.

Assim, ao sustentar a existéncia de um direito prima facie sem excluir a
possibilidade de um direito definitivo, o Tribunal Constitucional “de forma

exemplar, deixou a porta aberta para a atribuicdo de direitos a prestagdes”°™.

»9 SCHWABE, Jirgen e MARTINS, Leonardo (organizadores). Cinglenta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. Montevidéu: Fundagdo Konrad
Adenauer, 2005, p. 667.

260 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 439.

6L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 439.



117

O que se verifica com o precedente 33, 303, do Tribunal Constitucional
Federal, & luz da teoria dos principios de Alexy, é a necessidade de
esgotamento das condi¢Oes faticas que eventualmente possam justificar limites
ou obstaculos a realizacdo dos direitos fundamentais prestacionais, como

forma de mitigagdo argumentativa da reserva do possivel.

3.4. A constitucionalizacao das politicas publicas: o fundamento de

legitimidade.

A formulacdo das politicas publicas, como meio e instrumento de
realizacdo dos direitos sociais, passa a ter relevancia a partir do momento em
que é a prépria Constituicdo que se coloca como fundamento de legitimidade
do quadro orcamentario estabelecido, bem como dos seus requisitos materiais
de atuacao e elaboracao (definicdo de fins, objetivos, principios e diretrizes).

O sistema constitucional brasileiro, assim como o modelo de Portugal,
utilizou-se da técnica constituinte de articular direitos sociais com politicas
publicas de realizacdo, a exemplo do direito a educacdo, reduzindo-se a
discricionariedade do legislador e do administrador, ampliando-se a
justiciabilidade desses direitos®®?.

Essa articulacdo na Constituicdo de 1988 se evidencia, em particular no
Capitulo da educacao (artigos 205 a 214), quando se estabelecem limites
orcamentarios de aplicacdo de recursos, politicas publicas de progressiva
universalizacdo, gratuidade e programas suplementares, com especial opcao
constitucional de valorizacdo da educagéo basica e média.

Maria Paula Dallari Bucci®®®

apresenta um conceito sobre politicas
publicas, englobando os elementos de ac&o-coordenacdo, processo e

programa:

“Politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de um

%62 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Metodologia Fuzzy e Camaledes Normativos na

E)Grsoblemética actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais”, cit., p. 111.

BUCCI, Maria Paula Dallari. “O conceito de politica publica em direito”. In BUCCI, Maria
Paula Dallari (organizadora). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 39 e 40-46.
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processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo orgamentario, processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de obijetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua
consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados”.

O elemento programa € o responsavel pela definicdo e individualizac&o
de unidades de acdo administrativa, vinculado aos resultados pretendidos. Em
seu nucleo encontram-se aspectos instrumentais e procedimentais, assim
como 0s arranjos politico-administrativos, os meios financeiros e 0s recursos.
Trata-se dos dados extrajuridicos da politica publica.

No elemento processo, tem-se a dimensédo participativa da sociedade,
das instituicbes e dos conselhos gestores, formando-se um grande processo
decisério publico.

A acado-coordenacdo, como elemento mais caracteristico da politica
publica, toma sentido de realizacdo dos objetivos sociais a que se prop6s, com
a obtencao de resultados determinados, em certo espaco de tempo.

Imprescindiveis & promocao e realizacdo dos direitos fundamentais, as
politicas publicas envolvem gastos de verbas publicas a serem materializados
e instrumentalizados na peca orcamentaria, em que se gera a necessidade de
realizacdo de escolhas e prioridades.

Quando relacionadas as politicas publicas de realizacdo de direito
fundamental social, em que se exige a gradual e continua acdo estatal, as
prioridades e as escolhas realizadas pelos poderes publicos encontram-se com
fundamento de legitimidade caso se apresentem em consonéncia com 0S
principios e finalidades consignados na Constituicdo Federal de 1988.

A constitucionalizagdo das politicas publicas, na visdo de Ana Paula de
Barcellos, decorre de trés premissas: a normatividade das disposi¢oes
constitucionais; a centralidade constitucional dos direitos fundamentais; e a

submissé&o dos poderes publicos & Constituicdo®®*.

%64 BARCELLOS, Ana Paula de. “Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de

direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico”.
Revista de Direito do Estado n° 3 (julho/setembro 2006), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 21.
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Dessas premissas tem-se que a legitimidade das politicas publicas e os
gastos dos recursos publicos encontram-se vinculados a Constituicdo, em
especial quando o proprio texto constitucional determina os comandos
normativos ao Estado.

No caso do direito fundamental a educacgéo, conforme disposi¢des do
artigo 206 e 208, suas diretivas encontram-se mais detalhadas que os demais
direitos sociais, com principios, dever de realizacdo estatal e garantias,
politicas publicas de universalizacdo e progressividade, tornando-se
absolutamente prioritaria a sua prestacdo quando direcionadas as criancas e
adolescentes, nos termos do artigo 227.

Essas politicas publicas destinadas a realizacdo do direito educacional
envolvem acdes e opcdes politicas preponderantes na destina¢do dos recursos
necessarios a sua concretizagao.

Com a educagao, tem-se uma vinculacdo maior, inclusive de
excepcional subordinacdo de receitas orcamentérias, estabelecendo-se limites
para cada ente federativo, encontrando-se em posicao privilegiada na definicdo
e realizacdo das politicas publicas.

Essas disposi¢cdes constitucionais mereceram destaque do legislador
ordinario ao editar a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (LDB) e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), especificando ainda mais as prioridades
constitucionais das politicas publicas educacionais.

A Lei Federal n° 8.069/90 (ECA), especifica em seu artigo 4°, § Unico,
que a garantia de prioridade compreende a preferéncia na formulagédo e
execucao das politicas publicas sociais, bem como destinacdo privilegiada de
recursos publicos.

Por sua vez, a Lei Federal n® 9.394/96 (LDB) trata dos recursos
financeiros e da especificacdo das despesas relacionadas com a manutencéo e
desenvolvimento do ensino (artigos 68 a 70).

A constitucionalizacdo das politicas publicas, em especial das
educacionais, coloca-se com destacada preferéncia na fixacdo das prioridades
orcamentarias, bem como dos gastos publicos a serem realizados, visto que os

direitos sociais e individuais se encontram no mesmo plano de importancia na
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priorizacdo das escolhas publicas.

3.4.1. O custo de todos os direitos fundamentais como dimensao

economicamente relevante: as prioridades orcamentarias

Além da constitucionalizagdo das politicas publicas, a reformulacdo da
teoria dos custos dos direitos apresenta-se com especial relevancia para a
compreensao da realizacdo dos direitos sociais.

O primeiro desenvolvimento ocorreu com a mudanga da concepcao de
gue apenas os direitos sociais geravam custo para o Estado na sua realizacao,
por se tratarem de direitos prestacionais ou positivos, a exigirem uma acao
onerosa estatal.

Todos os direitos, individuais ou sociais, sdo onerosos, demandam
recursos e dependem de politicas publicas para sua eficiente realizacéo.

Essas ideias como novo paradigma, em que os direitos podem
apresentar dimensfes negativas e positivas, bem como serem todos onerosos,
surge do desenvolvimento tedrico de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, em
sua obra The Cost of Rights: why liberty depends on taxes?®°.

Com base na realidade norte-americana, busca-se nessa obra
fundamentar a auséncia de distincdo extremada entre direitos negativos e
direitos positivos, partindo-se de dados da economia e das politicas publicas
dos Estados Unidos, bem como decis6es da Suprema Corte que influenciaram
decisivamente o custo dos direitos.

A cooperacao social organizada pelo Estado na realizagdo dos direitos
fundamentais implica necessariamente em escolhas tragicas, pois nem todos
os direitos possuirdo condicbes econdmicas de serem efetivados ao mesmo
tempo, sejam direitos sociais ou individuais.

Todos os direitos tém custo, pois todos pressupdem o custeio de uma
estrutura de fiscalizacdo para implementa-los. Tem-se a clara nogédo de que o

custo da manutencdo dos direitos individuais (negativos) pode gerar maior

265 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York: W.W. Norton, 1999.
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dispéndio de recursos publicos que os direitos sociais (positivos), ao levar-se
em consideracdo toda a estrutura governamental para a sua garantia e
efetivacdo, a exemplo do direito a propriedade, o direito ao voto e 0 acesso a
justica®®®.

Holmes e Sunstein registram que levar os direitos a sério significa
também levar a escassez a sério e, diante da escassez a que todos os direitos
se encontram submetidos, nenhum pode ser absoluto, inviolavel ou
peremptorio®®’.

A relevancia consiste na desmistificacdo dos custos dos direitos, pois
todos se vinculam a custos or¢camentérios para sua efetivagdo, o que pode
levar os tribunais a racionalizar sobre as consequéncias econémicas de suas
decisbes, bem como a uma aberta e realistica competicdo pelos recursos
escassos entre os diversos direitos, no momento de sua escolha e definicdo
orcamentaria.

Com a contribuicdo de Holmes e Sunstein pode-se justificar a fixacdo de
prioridades orcamentérias de todos os direitos, no mesmo plano, sem qualquer
situacdo prévia de subordinacéo ou inferioridade dos direitos sociais, por serem
t&o onerosos quanto os direitos individuais.

Partindo-se dessa premissa, alteram-se os critérios de tomada de opc¢éo
no momento da elaboracdo orcamentaria, deslocando-se para a justificativa ou
preferéncia na realizacdo do direito individual ou social, sem qualquer juizo
prévio de exclusao ou impossibilidade.

Nesse sentido, Gustavo Amaral coloca a questdo da ponderacdo dos
direitos prestacionais em duas variaveis, a essencialidade e a
excepcionalidade, no momento de se optar pelas variacdes alocativas
existentes. No seu entender, “quanto mais essencial for a prestacdo, mais
excepcional devera ser a razao para que ela ndo seja atendida“, condicionando
a exigibilidade do direito ao grau de sua essencialidade na prestacdo publica e

a excepcionalidade da inacao estatal®®.

%% HOLMES and SUNSTEIN. The cost of rights: why liberty depends on taxes, cit., p. 44, 48 e
52.

6" HOLMES and SUNSTEIN. The cost of rights: why liberty depends on taxes, cit., p. 97-98.

288 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 216.



122

Flavio Galdino discorda da habitual justificativa de que somente os
direitos sociais, por demandarem prestacbes positivas estatais, estariam
sujeitas a reserva do possivel, excluindo-se deste ambito os direitos de
liberdade, por entender que todos os direitos sdo positivos. Na sua visao, todo
e qualquer direito fundamental integram o rol das tragicas escolhas publicas,
com a possibilidade de um direito individual ser preterido por um direito social,
cuja tutela seja considerada mais importante em um dado momento®®°.

Essa escolha, no momento da definicAo popular das prioridades
orcamentdrias, contribui para o esgotamento dos Obices faticos e a
maximizacdo dos recursos existentes, estimulando o controle e a agdo
prestativa espontanea dos direitos sociais.

Registra Flavio Galdino que, com frequéncia, o que frustra a efetivacéo
de tal ou qual direito “reconhecido como fundamental ndo é a exaustdo de um
determinado orgamento, mas sim a opc¢ao politica (justa ou injusta, sindicavel
judicialmente ou n&o) de néo se gastar dinheiro com aquele mesmo ‘direito’””?"°.

Os recursos publicos sdo captados em carater permanente,
principalmente por meio do pagamento de tributos pelos cidadaos, com a
possibilidade de aditamentos e suplementacdes orcamentarias, sem obstar a
continuidade ou a previsdo excepcional de despesa com o direito social
reivindicado.

Dessa forma os custos de todos os direitos mudam de perspectiva,
passando de Obices a sua realizacdo, para se transformarem em pressupostos
de realizacdo, tornando possivel a sua concretizagdo a partir da
progressividade orcamentéria e determinacdo de novas prioridades sociais em
complementacao ao orgamento presente ou futuro.

Com essa andlise, justifica-se a colocacdo dos direitos sociais no
mesmo plano dos direitos de liberdade, ambos com dimensdes positivas e
negativas, o que contribui para que todos os direitos fundamentais se
encontrem no mesmo patamar de relevancia econémica a ser observado nas

politicas publicas e nas prioridades orcamentarias.

289 GALDINO, Flavio. Introducao a Teoria dos Custos dos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2005, p. 227.
2’9 GALDINO, Flavio. Introduc&o a Teoria dos Custos dos Direitos, cit., p. 235.



123

Pode-se ter assim uma melhor forma de distribuir os recursos e de
realizar os direitos sociais, em ponderagdo preventiva ou social no momento
das escolhas, com o esgotamento fatico das possibilidades existentes, o que
contribui decisivamente, no caso do excepcional controle judicial, para a
ponderacdo responsavel, em que os elementos faticos e o conflito de

interesses se encontram bem definidos.

3.4.2. O limite do financeiramente possivel: o orcamento e o minimo

existencial

A Constituicdo da Republica de 1988, além de estabelecer com forca
normativa os direitos fundamentais, registrou a forma como o Estado brasileiro
se organiza orgamentariamente para alcancar os fins e objetivos sociais.

De simples peca contabil de conteddo financeiro, passou o orcamento
para uma dimensdo material, onde se identifica um programa de governo,
estabelecendo-se as metas, prioridades e finalidades a serem alcancadas no
exercicio financeiro, com responsabilidade fiscal.

Tem-se em sua composi¢do elementos politicos, por revelar designios
sociais e regionais na destinacdo das verbas publicas; econdmicos, por
manifestar a atualidade econbmica; técnico, pela referéncia ao calculo de
receitas e despesas; e juridico, por atender &s normas constitucionais?’*.

Dentro das Financas Publicas, destinou-se um tratamento especifico ao
orcamento na Constituicdo Federal, instituindo-se o plano plurianual, as
diretrizes orgamentarias e 0s orgamentos anuais (artigo 165).

Na elaboracédo do orcamento, decisfes e opc¢des politicas sédo tomadas
para a sua definicdo, momento em que os direitos individuais e 0s sociais mais
relevantes podem entrar em divergéncia, por ndo ser possivel atender a todas
as contingéncias e prioridades estabelecidas pelos cidaddos ao mesmo tempo.

A participacao dos cidadaos no processo de elaboragcdo dos orgcamentos

encontra-se na Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) e no Estatuto das

2L OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p.
314.
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Cidades (EC), conferindo as escolhas e opc¢des realizadas pelos cidaddos o
requisito de legitimidade e de validade das leis orcamentarias.

A Lei Complementar n°® 101/2000 (LRF), com redacao alterada pela Lei
Complementar n° 131/2009, confere aos cidaddos ampla transparéncia,
controle, fiscalizagdo e participacdo no processo de elaboracdo

orcamentario®’%:

“Art. 48. Sao instrumentos de transparéncia da gestao fiscal, aos quais sera
dada ampla divulgacéo, inclusive em meios eletrénicos de acesso publico: os planos,
orcamentos e leis de diretrizes orgamentérias; as prestacdes de contas e o respectivo
parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucdo Orcamentéria e o Relatdrio de
Gestéo Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos.

Paragrafo Unico. A transparéncia serd assegurada também mediante:

| — incentivo a participacdo popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante
0s processos de elaboracdo e discussdo dos planos, lei de diretrizes orcamentarias e
orgamentos;

Il — liberacéo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo
real, de informacdes pormenorizadas sobre a execu¢ao orcamentéria e financeira, em
meios eletrdnicos de acesso publico;

Il — adocdo de sistema integrado de administracdo financeira e controle, que
atenda a padrdo minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Unido e ao
disposto no art. 48-A”,

Com a edicdo da Lei Federal n°® 10.257/2001 (EC), tornou-se efetivo e
regulamentado os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, que tratam da
politica urbana. Os artigos 43, 44 e 45 do Estatuto das Cidades disciplinaram a
gestdo democrética das cidades, conferindo amplitude a cidadania participativa

e reivindicatéria, como requisito de validade e legitimidade orcamentaria®’;

“Art. 43. Para garantir a gestdo democrética da cidade, deverdo ser utilizados,
entre outros, 0s seguintes instrumentos:

| — 6rgéos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e
municipal;

Il — debates, audiéncias e consultas publicas;

Il — conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional,
estadual e municipal,

IV — iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano;

Art. 44. No ambito municipal, a gestdo orcamentaria participativa de que trata a
alinea f do inciso Ill do art. 4° desta Lei incluird a realizacdo de debates, audiéncias e
consultas publicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes

21 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LCP/Lcpl01.htm. Acesso em

07/4/20009.
273 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/LEIS 2001/L10257.htm. Acesso em
07/4/20009.
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orcamentdrias e do orgamento anual, como condi¢do obrigatdria para sua aprovagao
pela Camara Municipal;

Art. 45. Os organismos gestores das regiées metropolitanas e aglomeracdes
urbanas incluirdo obrigatéria e significativa participacéo da populacéo e de associacdes
representativas dos varios segmentos da comunidade, de modo a garantir o controle
direto de suas atividades e o pleno exercicio da cidadania”.

Com a legitimidade social nas escolhas das opc¢des a serem tomadas no
orcamento, aliada a constitucionalizacdo de prioridades e valores a serem
atendidos, em especial a educacdo, tem-se condicdes de otimizacdo dos
direitos educacionais na ponderacdo social e, caso necessario, na eventual
ponderacéo judicial, com preferéncia de implementacéo.

Com o estabelecimento de limites minimos de aplicacdo da receita
resultantes de impostos na manutencdo e desenvolvimento do ensino (18%
para a Unido e 25% para os Estados, Distrito Federal e Municipios), conforme
artigo 212 da Constituicao Federal, o “constituinte originario efetuou a primeira

decisdo sobre o valor que deveria pairar sobre os demais”?’*

, privilegiando a
educacédo inequivocamente com a maior dotacdo orcamentaria, como excec¢ao
ao principio da nédo vinculacdo orcamentaria (artigo 167, V).

Isso se apresenta com maior peso no momento do sopesamento dos
principios colidentes em prol da educacéo, pois o constituinte elegeu esta como
valor essencial e preponderante para a subsisténcia e desenvolvimento da
sociedade, como excepcionalidade na ordem orcamentaria.

Regis Fernandes de Oliveira entende o orgamento como “um plano de
acdo exposto a consideracdo publica”, refletindo a estratégia politica
governamental, as suas metas, prioridades, politica social e econdmica,
demonstrando a populacdo as verdadeiras condicdes econdmicas de
realizagdo das promessas or¢camentérias. Para ele, diante do orgamento, 0s
cidadaos podem “chancelar as suas intengdes ou exercer pressao politica para
aparar 0s excessos e as insuficiéncias do plano apresentado e reconduzi-lo a
patamares aceitaveis de respaldo popular’®’”.

Mesmo com a legitimidade social nha composi¢cdo orcamentaria, bem

como vinculacdo de receitas em favor da educacao, apontam-se os limites do

274

. OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro, cit., p. 264.

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro, cit., p. 331.
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financeiramente possivel como Gbice incontornavel as contingéncias, omissdes
e insuficiéncias prestacionais do Estado.

A essa justificativa formal se contrapde a necessidade de atendimento
prioritario dos fins considerados essenciais pela Constituicdo, até que eles
sejam realizados com 0 maximo dos recursos disponiveis.

O objetivo estatal ao obter recursos por meio da arrecadagao consiste
em devolver beneficios a sociedade, na forma de obras, prestacdo de servicos
e realizacdo de politicas publicas, ou seja, concretizar 0s objetivos
fundamentais da Constituicdo da Republica de 1988 instituidos no artigo 3°.

O equilibrio entre a reserva do financeiramente possivel e a realizacdo
dos objetivos fundamentais, na visdo de Ana Paula de Barcellos, consiste em
priorizar as condicdes minimas de existéncia, como alvo prioritario dos gastos
publicos. Desta forma o “minimo existencial associado ao estabelecimento de
prioridades orgamentérias € capaz de conviver produtivamente com a reserva
do possivel”®’®,

Para Barcellos, haveria uma presuncao juridica de preponderancia em
favor do minimo existencial contra a alegacdo de falta de recursos
orcamentdarios, por se tratar das condigcbes elementares para a dignidade
humana, pois isto significa que “os recursos publicos existentes foram alocados
em desacordo com a prioridade estabelecida pela Constituicio”?’’.

Ingo Sarlet entende que diante do minimo existencial as objecdes
atreladas a reserva do possivel ndo poderéo prevalecer, considerando exigivel
“‘inclusive o cogente direcionamento ou redirecionamento de prioridades em
matéria de alocagdo de recursos™’®.

No plano orcamentario, percebe-se a mitigacdo do limite do
financeiramente possivel em prol do minimo existencial, por este se encontrar
alinhado com os objetivos e finalidades do Estado Constitucional Democratico
brasileiro, com base na dignidade social humana.

O desafio consiste na especificacdo de elementos a sua justiciabilidade,
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b BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais, cit., p. 272.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais, cit., p. 274.
"8 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. “Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacgoes”, cit., p. 37.
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na identificacdo de modalidades de fiscalizagcdo preventiva, bem como na
contribuicdo do controle judicial excepcional ao processo democréatico, com

vistas a maximizacao e otimizacdo dos direitos sociais.

3.4.3. Eficiéncia e economicidade: modalidades de controle e

justiciabilidade

A busca de mecanismos de controle juridico das politicas publicas
direcionadas a promoc¢do dos direitos fundamentais sociais se apresenta
constitucionalmente adequada quando serve tanto ao controle social, quanto a
sua justiciabilidade®”®.

Nessa linha, a constitucionalizacdo das politicas publicas e do
orcamento conferem juridicidade e vinculacdo a questbes tradicionalmente
envolvidas pela discricionariedade®® do administrador e do legislador em suas
atividades.

Ana Paula de Barcellos identifica cinco objetos distintos de controle,
agrupados em dois grupos, ainda que interligados, em abstrato e em

281 Na sua andlise, existem dois momentos de controle a serem

concreto
observados, sendo o primeiro quanto ao contetdo das politicas publicas, e o
segundo quanto aos aspectos do processo de decisdo e execuc¢ao das politicas

publicas (as modalidades de controle).

2" Por justiciabilidade “entende-se a possibilidade de o titular do direito reclamar perante um

juiz ou tribunal o cumprimento das obriga¢cdes que derivam desse direito”, como poder juridico
(direito subjetivo) reconhecido pelo direito objetivo ao titular que, no caso dos direitos sociais,
se evidenciam a partir do alcance de uma posicdo minima definitiva (QUEIROZ, Cristina.
Direitos Fundamentais Sociais, cit., p. 148-149).

%89 Celso Antonio Bandeira de Mello, ao analisar a discricionariedade administrativa diante da
inafastabilidade do controle judicial, apresenta um conceito de discricionariedade, como esfera
de liberdade sempre relativa, sempre limitada e sempre contrastavel pelo judiciario, que existe
por definicdo para proporcionar no caso concreto a escolha da providéncia 6tima, como sendo:
“a margem de ‘liberdade’ que remanesca ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante
cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacéo
da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solugao univoca para
a situacao vertente” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 946).

81 BARCELLOS, Ana Paula de. “Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico”,
cit., p. 35.
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O primeiro, em abstrato, envolve o conhecimento das metas e
prioridades fixadas pelo poder publico, no ambito orcamentario, em matéria de
direitos fundamentais. O segundo objeto refere-se ao controle final do resultado
previsto das politicas publicas. Ambas pressupdem a existéncia de resultados a
serem alcancados, bem como exigiveis, das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais. O que Barcellos observa é que as politicas publicas
conduzem ao dever necessario de produzir como resultado o oferecimento, a
populacao, de determinados bens ou servicos, que dao conteudo ao “resultado
esperado das politicas publicas”®?.

Em matéria educacional, como exemplo, tem-se que seu principal
objetivo, dentre outros, consiste no oferecimento da educacdo basica
obrigatoria e gratuita, para todos, em idade propria (4 a 17 anos) ou néo (artigo
208, inciso |, da Constituicdo de 1988).

Estabelecida a obrigacdo constitucional dos poderes publicos com a
educacao, sob pena de controle jurisdicional (direito publico subjetivo), tem-se
com isso 0 encargo de se destinar nas previsées orcamentarias rubricas
capazes de atender de maneira eficiente a necessidade educacional. Esse
consiste no primeiro objeto juridico de controle: as metas a serem fixadas pelo
poder publico.

O segundo, incidente sobre o resultado final esperado da politica
publica, encontra-se delineado na Constituicdo no caso dos direitos
educacionais (artigo 208, incisos | a VII), exigiveis na hipotese de inadimpléncia
ou oferta irregular (artigo 208, 881° e 2°), com expressa vinculacao de receitas
or¢camentérias (artigo 212).

Para o poder publico resultou a imposi¢do constitucional, o dever juridico
com a educacao, de atendimento a educacéo basica obrigatéria e gratuita, em
idade apropriada ou nao; a progressiva universalizacdo do ensino médio
gratuito; o atendimento especializado as pessoas com deficiéncia; a educacgao
infantil em creche e pré-escola; o atendimento em programas suplementares

de fornecimento de material didatico, transporte, alimentacdo e assisténcia a

282 BARCELLOS, Ana Paula de. “Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico”,
cit., p. 36.
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saude (artigo 208, incisos | a VII). Esses sao os resultados esperados de uma
politica publica educacional eficiente e de qualidade, nos moldes
constitucionais.

Neste primeiro momento de controle, tem-se a delimitacdo do objeto e
das metas a serem fiscalizados, 0os bens ou servicos a serem oferecidos e
exigidos, o ente publico obrigado a realizar esta acdo e o fundamento de sua
obrigacéao.

Para além do conteudo das politicas publicas (metas e resultados), tém-
se outras modalidades de controle associadas ao processo de estabelecimento
dos meios utilizados para alcancar os resultados previstos, aproximando a
acao estatal do estabelecido pela Constituicao.

Barcellos aponta trés modalidades de controles nesse sentido: da
guantidade de recursos a ser investida; do atingimento ou ndo das metas
fixadas pelo poder publico; e a eficiéncia minima na aplicagdo dos recursos
publicos®®.

O controle da quantidade de recursos a ser investida na promoc¢ao dos
direitos fundamentais ndo assume grande complexidade ou contrapontos
quando se trata do direito & educagéo, diante de sua vinculagdo orcamentaria
constitucional (artigo 212), sob pena de responsabilidade da autoridade
competente (artigo 208, 8§82°), por eventual improbidade administrativa (artigo
37, 849), possibilidade de intervengcdo estadual ou federal (artigo 34, VI, €;

artigo 35, Ill), bem como compensacées orcamentarias futuras?®*.

283 BARCELLOS, Ana Paula de. “Constitucionalizagdo das politicas plblicas em matéria de

direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico”,
cit., p. 38-45.

4 Eventual inobservancia da vinculacdo orcamentaria na educacédo, sem com isso estimular
inadimpléncia continua ou justificativa momenténea, ainda se apresenta passivel de inclusdo
no or¢camento seguinte, da diferenca de recursos ndo aplicada, conforme entendimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal: “EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. MUNICIPIO: APLICACAO, NO ENSINO, DO
PERCENTUAL DE 25% DA RECEITA PROVENIENTE DE IMPOSTOS. INTERESSE SOCIAL
RELEVANTE: LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. C.F., art. 127, art. 129, IlI,
art. 212. 1. - Acéo civil publica promovida pelo Ministério Publico contra Municipio para o fim de
compeli-lo a incluir, no orcamento seguinte, percentual que completaria 0 minimo de 25% de
aplicagédo no ensino. C.F., art. 212. Il. - Legitimidade ativa do Ministério Publico e adequacao
da acao civil publica, dado que esta tem por objeto interesse social indisponivel (C.F., art. 6°,
arts. 205 e segs, art. 212), de relevancia notavel, pelo qual o Ministério Publico pode pugnar
(C.F., art. 127, art. 129, III). lll. - R.E. conhecido e provido” (STF - RE 190.938/MG, Rel. Min.
Carlos Velloso, Segunda Turma, julgado em 14/03/2006, DJe-094, de 21-05-2009, Publicacéo:
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Esses limites fixados pela Constituicdo correspondem ao minimo de
receitas a serem aplicados na manutencao e desenvolvimento do ensino, o que
ndo impede eventual acréscimo diante da constatacdo de necessidades
educacionais e reivindicacbes sociais, momento em que se pondera sua
importdncia com outras destinacdes orcamentarias, como publicidade
institucional, eventos e festividades comemorativas ou gastos com
inauguracdes, dentre outras que ndo atendam a dignidade humana.

Quanto ao alcance ou ndo das metas fixadas pelo poder publico no
orcamento, tem-se especial relevancia a publicidade, a prestacdo de contas e
as justificativas de eventual inadimpléncia, como forma de controle das
informacdes e divulgacdes da execucdo orcamentaria, estimulando o debate
publico e o controle social.

A publicidade e a prestacdo de contas, além de expressa recomendacédo
constitucional (artigo 37), de indole republicana, constitui-se ponto essencial
para 0 conhecimento e acompanhamento social da realizacdo das politicas
publicas, para continuo aperfeicoamento e maximizacéo dos direitos sociais.

Abramovich e Courtis entendem que o acesso as informacdes publicas
consiste numa importante via indireta para se fazer justiciavel as obrigacdes
estatais em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais, como
instrumento para o exercicio de outros direitos e o controle social. Na sua
visdo, “el derecho a la informacién constituye una herramienta imprescindible
para hacer efectivo el control ciudadano de las politicas publicas en general y
en especial de aquellas desarrolladas en la area econémica y social”?®.

A Ultima modalidade de controle, que assume a maior relevancia para a
fiscalizacdo das politicas publicas no @mbito social e no plano judicial, consiste
na verificacdo da eficiéncia e da economicidade na aplicacdo dos recursos

publicos destinados a realizacéo dos direitos fundamentais sociais, consoante

22-05-2009, Ement. Vol-02361-04, pp-00865). Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1613717. Acesso
em 21/9/20009.

%> ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibles. Madrid: Trotta, 2002, p. 235. Tradugéo livre: o direito a informacéo constitui uma
ferramenta imprescindivel para tornar efetivo o controle dos cidaddos das politicas publicas em
geral e em especial daquelas desenvolvidas na area econémica e social.
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artigos 37 e 70 da Constituicdo da Republica.

Esta modalidade de controle preocupa-se com a forma de aplicagéo dos
recursos publicos em determinada area, com o0s resultados alcancados e
produzidos, bem como se ocorreu desperdicio, ineficiéncia ou desvio. Em
sintese, busca-se “uma relacéo de eficiéncia minima entre o que se investiu e o
resultado especifico desse investimento”®®, que Barcellos considera
economicidade.

Esse controle eventualmente exige o recurso a parametros externos,
obtidos junto ao mercado, consulta de indices oficiais ou extraoficiais de precos
e servigcos publicados na rede mundial de computadores ou em outros meios,
pericias e auditorias.

Barcellos aponta um exemplo na é&rea da educacdo. Supbe o
investimento de R$1.000.000,00 em determinado Municipio X, para a
construcdo da escola Y e incremento da merenda escolar das cinco escolas
existentes na regido, atendendo-se um total de 800 criancas. Faz ao final o
seguinte questionamento: “quanto deveria custar, em geral, uma edificacdo do
porte da escola Y e, quanto custa, também em média, a melhoria introduzida
na merenda escolar?”®’,

Nesse controle ndo se questiona a propriedade ou a adequacéo da
politica publica escolhida pelo poder publico dentre outras possiveis, mas a
eficiéncia minima, ou seja, o aspecto financeiro do resultado da politica publica
executada ou em execucao.

Percebe-se claramente a ligagdo do principio da eficiéncia administrativa
com a economicidade na afericdo dos melhores resultados que o poder publico
pode alcangar na execuc¢ao das politicas publicas.

Elevada a categoria de principio essencial da administracdo publica, a

eficiéncia foi incluida no caput do artigo 37 da Constituicdo da Republica por

28 BARCELLOS, Ana Paula de. “Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espa¢o democratico”.
cit., p. 44.
87 BARCELLOS, Ana Paula de. “Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico”,
cit., p. 44.
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meio da Emenda Constitucional n® 19/1998%¢,

O significado do principio da eficiéncia esta relacionado ao uso
adequado dos meios disponiveis e pela concreta realizacdo dos fins
determinados, combinando os resultados das politicas publicas com a
otimizacao dos meios para atingir esses fins.

Nesse sentido, Ubirajara Costodio Filho explica que, a principio, existe
uma diferenca essencial entre eficiéncia e eficacia, relacionando-se esta com
os resultados obtidos, e aquela com os meios utilizados. No entanto, é preciso
atribuir ao texto constitucional o sentido que |he garanta a maior forga
normativa, enunciando o conteudo juridico do principio da eficiéncia nos
seguintes termos: “a Administracdo Publica deve atender o cidaddo na exata
medida da necessidade deste e com agilidade, mediante adequada
organizacao interna e 6timo aproveitamento dos recursos disponiveis”?°.

José Afonso da Silva confere amplitude econdmica ao principio da

eficiéncia ao realizar sua definicao:

“Eficiéncia ndo é um conceito juridico, mas econdmico; ndo qualifica normas, qualifica
atividades. Numa idéia muito geral, eficiéncia significa fazer acontecer com
racionalidade, o que implica medir os custos que a satisfacdo das necessidades
publicas importam em relacdo ao grau de utilidade alcangado. Assim, o principio da
eficiéncia, introduzido agora no art. 37 da Constituicdo pela EC-19/98, orienta a
atividade administrativa no sentido de conseguir os melhores resultados com 0s meios
escassos de que se dispde e a menor custo. Rege-se, pois, pela regra da consecuc¢éo
do maior beneficio com o menor custo possivel. Portanto, o principio da eficiéncia

. . . x : +290
administrativa tem como contetdo a relagéo meios e resultados™ ™.

A economicidade, por sua vez, decorrente dos tipos de fiscalizacao

instituidos constitucionalmente (artigo 70), indica um controle de mérito, para

28 Oportuno registrar que a eficiéncia tornou-se apenas um principio constitucional expresso

em 1998, pois antes disso era reconhecida pela doutrina, pela legislagdo extravagante e
implicitamente pelo texto constitucional. Diplomas legais como o Decreto-lei 200/67, as Leis
Federais 8.112/90 (regime juridico dos servidores publicos civis) e 8.987/95 (concessbes e
permissdes), bem como o Decreto Federal 1.171/94 (Codigo de Etica Profissional dos
servidores publicos civis) consagravam o principio da eficiéncia na Administragédo Publica e nos
servigos publicos em geral. A propria Constituicdo da Republica, antes da EC n°19/98, ja
permitia interpretagdes visando a eficiéncia administrativa, conforme se verifica do disposto no
artigo 70, caput e artigo 74, inciso II.

?89 COSTODIO Filho, Ubirajara. “A Emenda Constitucional 19/98 e o Principio da Eficiéncia na
administragdo publica” in Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Ano 7, n°27,
abril-junho de 1999. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 214.

20 gJLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 671.
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se verificar se o poder publico procedeu “na aplicagdo da despesa publica, do
modo mais econdmico, atendendo, por exemplo, a uma adequada relacao
custo/beneficio”,

Tem-se mais especificamente com essas modalidades de controle
(eficiéncia e economicidade), além de meios eficazes de afericdo da Gtima
realizacdo das politicas publicas, uma forma de esgotamento fatico dos motivos
e justificativas dos poderes publicos pela inexecucdo orcamentaria.

Com isso facilita-se a ponderacdo social ou preventiva, com posterior
contribuicdo ao juizo de ponderacdo responsavel, pelo balizamento prévio das
guestdes envolvidas.

Todas essas modalidades permitem conferir juridicidade ao controle das
politicas publicas e, com isso, a possibilidade de exigéncia direta de tais bens
OU servigos sociais pela via jurisdicional.

Na jurisdicdo, sopesam-se as colisdes entre o direito fundamental social
e outros principios constitucionais (separacéo de poderes, democracia, reserva
do possivel e competéncia orcamentaria), para se alcancar uma concretizacao
responsavel, preponderando-se, de acordo com as circunstancias devidamente
apresentadas pelo caso concreto, uma solucdo adequada e necessaria a
preservacao da forca normativa da Constituicéo.

A realizacao sistemética e abrangente das politicas publicas pelo Estado
permite a concretizacdo eficiente dos objetivos e das finalidades sociais
estabelecidos pela Constituigao.

Nesse campo, a ponderacdo social ou preventiva serve como estimulo
das reivindica¢des sociais no momento da elaboracdo orcamentaria, definindo-
se apropriadamente as metas e prioridades das politicas publicas. Contribui
também para o esgotamento da argumentacdo acerca de eventual nao
atendimento de direitos sociais, apresentando-se como circunstancia essencial

para o juizo de ponderacédo responsavel.

21 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual & Constituicao, cit., p. 463.
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3.5. O ativismo ministerial: 0 esgotamento dos aspectos faticos por

meio da ponderacgao social ou preventiva

A judicializacdo das politicas publicas sociais, por envolver tensdes com
0 processo democratico e com a separacdo de poderes, destaca a ideia de
ativismo judicial relacionada a intensa participacdo do Judiciario na
concretizacdo de finalidades constitucionais, mediante a interferéncia na
atividade dos outros dois Poderes. Para Barroso, esse ativismo judicial
caracteriza-se por uma aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes néo
expressamente contempladas e independentemente do legislador; pela
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos do legislador, com base
em critérios menos rigidos que a literal violacgdo da Constituicdo; e pela
imposicao de condutas ou abstencdes aos poderes publicos em matéria de
politicas publicas®®?.

Mas antes de se referir ao ativismo judicial®>> merece atencéo o ativismo

ministerial na realizacdo dos direitos fundamentais sociais, como fomentador e

292 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporéneo: 0s conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 283-284.

2% No discurso proferido pelo Ministro Celso de Mello, em nome do Supremo Tribunal Federal,
na solenidade de posse do Ministro Gilmar Mendes, na Presidéncia da Suprema Corte do
Brasil, em 23/04/2008, registrou-se amplamente, em verdadeira ‘aula’ sobre o significado do
ativismo judicial, que: “Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema
Corte, especialmente porque, dentre as inUmeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva criagcdo jurisprudencial do direito,
inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas
vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes
publicos. Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes inconstitucionais
dos érgdos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constituicdo violada pela
inércia dos poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missdo constitucional e
demonstrar, com esse gesto, 0 respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei
Fundamental da Republica. Préaticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora
modernamente desempenhadas por esta Corte em momentos excepcionais, torna-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigacfes a que estéo sujeitos por expressa determinacdo
do préprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver presente que o Poder Judiciario,
tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma
posicéo de pura passividade. A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou menor
extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como comportamento
revestido de maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico
também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por sua auséncia (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental”. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoCMposseGM.pdf. Acesso em
19/9/20009.
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promotor do esgotamento das possibilidades faticas, para permitir a
fiscalizacéo eficiente das politicas publicas e, caso necessario, contribuir com a
contextualizacdo prévia a responsavel ponderacéo judicial.

O ativismo ministerial tem como significado nesse contexto a atuacao
direcionada a promocao e esgotamento das possibilidades faticas a realizacéo
direta dos direitos fundamentais sociais no plano extrajudicial, relacionando-se
com o exercicio de uma ponderacao social, preventiva ou abstrata.

A maximizacdo e a otimizacao dos direitos fundamentais sociais obtém
resultados adequados no espaco publico, mediante o exercicio da cidadania
reivindicatoria e da participacdo na realizacéo e fiscalizacdo orcamentaria®®*.

Com uma adequada discussdo no campo extrajudicial pode-se trazer
para o processo judicial elementos mais especificos do caso concreto,
possibilitando a identificacdo de todos os bens e interesses envolvidos para a
preponderancia responsavel do principio constitucional com maior peso na
relacdo de preferéncia.

Para Barcellos, os legitimados ativos a tutela coletiva (Ministério Publico
e associacdes) possuem melhores condigbes de realizar um exame geral das
politicas publicas, angariando elementos mais precisos, com melhores
condicdes de discutir, em posterior controle judicial, todos os elementos faticos
necessarios a decisdo?*.

Certamente, todos os legitimados a tutela judicial coletiva, nos termos da
Lei Federal n° 7.347/85°%°, como cada um dos entes Federados, as
associacbes e o0 Ministério Publico, possuem condicbes de fomentar
discussBes publicas, angariar informacfes e especificar a0 maximo o0s
aspectos faticos limitadores em torno dos interesses e bens juridicos em

conflito no momento da definicdo das politicas publicas, antecipando-se as

294

rot TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, cit., p. 41.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais, cit., p. 340.

29 Artigo 5°, da Lei Federal n° 7.347/85: “Art. 5° Tém legitimidade para propor a acéo principal
e a agdo cautelar: | - o Ministério Puablico; Il - a Defensoria Publica; Ill - a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundacédo ou sociedade de
economia mista; V - a associacdo que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo
menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao
patrimbénio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470rig.htm. Acesso em 21/9/2009.
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circunstancias e principios colidentes.

Observa-se, no entanto, dentre esses legitimados ao controle coletivo,
que o Ministério Publico possui condicbes mais adequadas de fomentar e
esgotar os aspectos faticos em torno da realizacéo eficiente e da maximizacéo
das politicas publicas promotoras de direitos fundamentais sociais, em razao
de seu papel constitucional e dos instrumentos judiciais e extrajudiciais a sua
disposicéo.

Como instituicdo permanente e essencial a funcao jurisdicional do
Estado, com a incumbéncia constitucional de defender o regime democratico e
0s interesses sociais (artigo 127 da Constituicdo de 1988), ao Ministério
Publico foi conferido pelo constituinte uma série de instrumentos extrajudiciais
que, no espaco publico, fomentam a propiciam a ponderacdo social ou
preventiva dos direitos sociais na busca de sua realizagdo maxima possivel.

Antes da utilizacdo do instrumento processual coletivo da acéo civil
publica, tem-se na atuacdo extrajudicial do Ministério Publico uma forma
eficiente de angariar elementos faticos, esgotando-se as justificativas de
eventual inadimpléncia de politicas publicas essenciais, bem como um
sopesamento preventivo dos interesses, principios e bens juridicos em colisao,
vinculando-se a argumentacao dos poderes publicos.

Esses instrumentos extrajudiciais de fomento do debate publico em torno
da promocdo dos direitos fundamentais sociais consistem no inquérito civil
publico, nas audiéncias publicas, nas notificacbes recomendatérias, nas
requisicbes de documentos e pericias, bem como na realizacdo de
ajustamentos de conduta®®’.

A instauracdo de inquérito civil publico ocorre pela necessidade de

investigacdo de lesdes a interesses difusos ou coletivos®®, a exemplo da

»" Todos esses instrumentos extrajudiciais de atuacdo decorrem de expressa previsdo

constitucional (artigo 129, inciso 11l e VI) e legal (Lei Complementar n® 75/93, artigo 6°, incisos
VIl e XX; Lei Federal n°® 8.625/93, artigo 25, inciso IV e artigo 26, inciso | e Il).

298 Esses interesses encontram definicdo legal no Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor (Lei Federal n° 8.078/90), em seu artigo 81, aplicaveis a toda tutela coletiva: “Art.
81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida
quando se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim
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educacao, quando se identificar sua oferta irregular, ineficiente ou auséncia de
vagas suficientes para contemplar a demanda educacional em determinado
ano letivo, objetivando a sua eficiente solucéo.

Para instruir o inquérito civil, o Ministério Publico expede requisicbes de
documentos e informagfes aos poderes publicos, que ainda no exemplo da
educagcdo, pode contemplar o plano orcamentario da educacdo, a
especificacdo da politica publica identificadora da demanda educacional, a
guantidade de vagas disponivel e a forma de atendimento das contingéncias,
dentre outras necessarias ao completo esclarecimento dos fatos.

As audiéncias publicas possibilitam o esclarecimento de temas voltados
a realizacdo das politicas publicas, em que se abre espaco para debates
populares acerca da eficiéncia e economicidade da execucdo orcamentaria,
bem como se conhecem os argumentos e 6bices dos poderes publicos quanto
as escolhas realizadas e suas estratégias de implementacéo, fomentando-se a
cidadania participativa e reivindicatoria.

Conforme destaca Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, a notificacdo
recomendatodria é o instrumento de atuagdo do Ministério Publico que tem o

“objetivo de prevenir responsabilidades da Administracdo”?°

, €ém que se tem
como um dos seus efeitos mais salutares a prevencéo de situagdes prejudiciais
aos interesses sociais, advertindo a administracdo publica acerca de sua
inadimpléncia, bem como configurar a eventual ma-fé do agente publico pelo
descumprimento das disposi¢cdes constitucionais e legais inerentes a sua
atuacao e competéncia.

Outro efeito da notificacdo recomendatéria consiste na solucdo
extrajudicial e eficiente de omissdes em prestagdes estatais, alcancando-se a
realizacdo dos direitos sociais com maior rapidez e otimizacdo. Esse efeito

pode-se evidenciar também com o ajustamento de conduta, em que se realiza

entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em 30/9/2009.

29 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas: a Responsabilidade do
Administrador e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 138.
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uma composicdo com efeito de titulo executivo extrajudicial para garantia da
realizacéo e efetividade do direito social a educacao.

Todos esses instrumentos permitem uma adequada fiscalizacéo
orcamentaria, além do conhecimento prévio dos fatores envolvidos na
ineficiente realizagdo das politicas publicas educacionais e esgotamento dos
limites féticos, contribuindo para que, em eventual necessidade de atuacdo
judicial, as circunstancias do caso concreto, os interesses em colisdo e as
argumentacdes limitadoras sejam corretamente conhecidos, propiciando o juizo
de ponderacgédo responsavel.

Ana Paula de Barcellos, ao discorrer sobre os principais elementos que
compdem o processo da ponderacdo, considera oportuno visualizar a técnica
ponderativa em outro ambiente que ndo somente aquele realizado pelo
magistrado diante de um caso concreto, em que se apresentam principios
colidentes. Para Barcellos, mais que oportuno e possivel, seria desejavel que a
ponderacédo se desenvolvesse antes do surgimento do caso concreto, forjando-
se em abstrato ou preventivamente, por meio da discussdao de casos
hipotéticos ou passados, determinando-se balizas pré-fixadas quando o
magistrado se defrontar com os casos reais>®.

Essa forma de ponderacao, ao ser complementada no espaco publico e
enriguecida com elementos faticos angariados por meio de uma atuacéo
extrajudicial, pode disponibilizar a futura ponderacéo judicial elementos pré-
definidos acerca dos interesses em colisdo e das possibilidades faticas e
orcamentdrias, contribuindo-se para uma decisdo com maior fundamento de
legitimidade.

A ponderacgéo social ou preventiva contribui para a identificagdo mais
precisa dos fatos relevantes e das suas particularidades, das possibilidades
faticas e suas diferentes solucdes, aspectos estes imprescindiveis para definir
0 peso ou a importancia dos principios em colisdo no momento do juizo de
ponderacao®®.

O sopesamento dos principios colidentes durante a formulacdo das

%0 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de

Janeiro: Renovar, 2005, p. 147.
%1 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional, cit., p. 122.
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politicas publicas ou no momento que se identifica oferta ineficiente ou
inadequada de direitos sociais se apresenta como oportuno exercicio
preventivo de ponderacdo social, provocando-se o esgotamento de aspectos
faticos e limitadores a realizacdo espontanea desses diretos.

Como exemplo, caso se identifigue em um determinado Municipio a
auséncia de professores no quadro escolar permanente, com sério e iminente
prejuizo a toda uma populacdo estudantil, surge a necessidade de serem
identificados os fatos e as limitacdes ao direito educacional.

Nessa situacao, tem-se a colisdo entre o direito fundamental de acesso
a educacao e a reserva do financeiramente possivel, originario da competéncia
orcamentaria dos poderes publicos na formulacdo das politicas publicas de
atendimento e oferta de vagas educacionais.

O ativismo ministerial se destaca com a realizagdo e o esgotamento das
possibilidades faticas por meio da utilizacdo de instrumentos extrajudiciais,
ponderando-se preventivamente 0s principais aspectos normativos e faticos
envolvidos, para se alcancar uma solucao eficiente.

Nesse sentido, Gustavo Amaral registra que,

“No ambito da agao civil publica, ha um campo mais amplo para atuagao do Judiciario,
com notével colaboracdo do Ministério Publico. Através de uma atuagéo responsavel e
de uma utilizacdo eficiente dos inquéritos civis, onde ndo hé regras de preclusdo para a
coleta de provas, torna-se possivel um amplo controle social dos critérios e

- = »302
procedimentos de alocagao de recursos

Se o Ministério Publico utilizar-se adequadamente dos instrumentos
extrajudiciais de sua atribuicdo (inquérito civil publico, notificacéo
recomendatoéria, ajustamento de conduta, fomento de audiéncias publicas,
fiscalizacdo da execugdo or¢camentaria), esgotando-se de forma preventiva 0s
aspectos e possibilidades féaticas, tem-se um caminho mais propicio de
realizacdo direta e Otima dos direitos fundamentais sociais, com eficiéncia no

controle preventivo e maior perspectiva de maximizacao>®.

%2 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha, cit., p. 210.

303 Nesse sentido SLHESSARENKO JUNIOR, Miguel. “A Importancia Social do Tributo e da
Etica no exercicio da funcdo publica: uma proposta de atuacdo preventiva para o Ministério
Publico brasileiro”. In: XV Congresso Nacional do Ministério Publico. Gramado/RS: Livro de
Teses do XV Congresso Nacional do Ministério Publico, 2003, p. 426-434.
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Como agente facilitador e fomentador das possibilidades faticas a
ponderagéo social ou preventiva, propiciando o esgotamento extrajudicial das
questbes, dos interesses e dos principios em colisio no momento da
formulacdo e realizacdo das politicas publicas implementadoras dos direitos
sociais, contribui-se decisivamente para uma responsavel ponderagéo judicial
desses direitos.

Os demais atores juridicos envolvidos, como as associacdes, 0s
conselhos fiscalizadores e comunitarios, as entidades de defesa e promocéo
de direitos sociais, também contribuem para o processo ponderativo social ao
fomentar, no espaco publico, o conhecimento dos aspectos limitadores a
determinada politica publica, visando-se a sua realizacao direta, bem como das
justificativas para seu inadimplemento ou ineficiéncia®**.

Mesmo que o ativismo ministerial seja exaustivo e ndo se mostrando
possivel a solucdo eficiente e direta da realizacdo dos direitos sociais no plano
extrajudicial, tem-se uma contribuicdo ampla ao juizo de ponderacdo, ao se
levar para o controle judicial os fatos relevantes e o conhecimento prévio da

argumentacao e limitacdes apresentadas pelos poderes publicos®®.

%4 No seu discurso de posse na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em 23/4/2008, o

Ministro Gilmar Mendes ressalta a importancia da atuagdo preventiva e extrajudicial como
fomentadora da realizagdo direta dos direitos: “Sob esse aspecto, € hora de a sociedade civil,
as organiza¢gfes nao governamentais, as entidades representativas de classe e 6rgdos como a
Defensoria Publica, por exemplo, mobilizarem-se para combater esse quase habito nacional de
exigir a intermediac&o judicial para fazer-se cumprir a lei. Na imensa maioria dos casos, a
conciliacdo e a aplicacdo direta do Direito pelos diversos 6rgdos e agentes se afiguram
alternativas vantajosas para os envolvidos na contenda, dada a minimizagcdo dos
procedimentos, dos custos e do tempo despendido. Por mais eficiente que se torne, o
Judiciario ndo pode tudo. Ndo devemos cair na tentacdo da onipoténcia e da onipresenca em
todas as questdes de interesse da sociedade. A esfera da politica cabe a formulacdo de
politicas publicas, cumprindo ao Poder Judiciario, nessa seara, o papel de guardido da
Constituicdo e dos direitos fundamentais”. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=89285&sigServico=noticiaAr
tiO%oDiscurso&caixaBusca:N. Acesso em 30/9/2009.

%% 0O Ministro Gilmar Mendes destaca o cuidado com as informacdes do caso concreto,
evidenciando a “real necessidade de que os o6rgados judicantes, ao julgarem questdes
intrincadas, analisem com a maior amplitude possivel informacdes e dados concretos para
obterem uma interpretagédo precisa”. Em seu voto, com base na situagao de fato, estabeleceu
uma relacdo de precedéncia condicionada, citando Alexy, para diante das peculiaridades do
caso, decidir pela precedéncia do principio da autonomia dos Estados (trecho do voto proferido
pelo Ministro Gilmar Mendes na Intervengdo Federal n° 2.915-5/SP, em Sessédo Plenaria de
3/2/2003, DJ de 28/11/2003. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1939252.  Acesso
em 30/9/2009).
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Definem-se e especificam-se, assim, 0s elementos necessarios e
imprescindiveis para uma Otima preponderancia dos principios e interesses
sociais em jogo e sua eficiente e espontanea solucdo. Na impossibilidade

desta, contribui-se decisivamente para a ponderacédo responsavel na jurisdicao.

3.6. O controle judicial excepcional: a implementagdo das opc¢des

democraticamente estabelecidas

A constitucionaliza¢do das politicas publicas, aliada com as finalidades e
0s objetivos do Estado Constitucional Democratico brasileiro, em que se
destaca a dignidade social humana como desejo fundamental do constituinte,
permite a justiciabilidade dos direitos sociais a ser especificamente considerado
no caso concreto, como forma excepcional de implementacdo das opc¢des
democraticamente estabelecidas tanto pelo constituinte, como pelo legislador
constitucional e ordinario.

Com a institucionalizacdo de um Estado Constitucional Democratico, de
viés social, fundado na democracia, nos direitos fundamentais e na jurisdicao
constitucional, confere-se a Constituicdo da Republica de 1988 a forca
normativa irradiante a toda ordem juridica brasileira, vinculando aos seus
principios e valores toda a sociedade e o0s poderes publicos,
permanentemente.

A forma de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais sociais, em
especial a educacdo, como essencial a cidadania e a dignidade humana,
dotada de principios relevantes, deveres estatais na realizacdo de politicas
publicas, universalizacdo, progressividade e vinculagdo orgamentaria
excepcional, conferem-lhe a prerrogativa de uma inicial relacdo de preferéncia
nas colisdes.

Nesse contexto, a reserva do possivel e o limite do financeiramente
possivel sdo colocados menos como Obices faticos intransponiveis e mais
como possibilidades de realizacdo continua e progressiva dos direitos
fundamentais sociais, por demandarem analise orcamentaria passada,

presente e futura, com previsao das oportunas contingéncias, suplementacoes
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e respeito ao minimo existencial.

Esses pressupostos ao controle judicial excepcional mitigam as
principais resisténcias a sua inafastavel intervencdo, em especial nos
momentos de colisdo dos direitos fundamentais sociais com principios de igual
relevancia constitucional, como a separacdo de poderes, a democracia e a
competéncia orgcamentaria.

Verificada a auséncia, a inexecucdo ou a ineficiéncia da politica publica
destinada a realizacdo de direito fundamental social, a inafastabilidade do
controle jurisdicional excepcional se apresenta adequado a preservacao das
opcOes sociais democraticamente estabelecidas pela Constituic&o.

A expressiva doutrina brasileira encontra na justiciabilidade das
politicas publicas implementadoras dos direitos sociais uma forma de conferir
forca normativa aos preceitos democraticos e sociais estabelecidos na ordem
constitucional, superando essas colisdes em favor dos direitos fundamentais
sociais.

Paulo Bonavides compreende os direitos sociais tdo justiciaveis quanto
os direitos individuais®®. A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais
também é defendida por Paulo Gilberto Cogo Leivas®”’, Luiza Cristina Fonseca
Frischeisen®®, Luis Roberto Barroso®®®, Ana Paula de Barcellos, Andréas Krell,
Claudio Pereira de Souza Neto e Ingo Wolfgang Sarlet.

A contribuicdo de Ana Paula de Barcellos a justiciabilidade dos direitos
sociais consiste em justificar o minimo existencial (que entende ser constituido
pela saude bésica, ensino fundamental, assisténcia social e acesso a justica)
como uma regra juridica, que se coloca com presuncdo de efetividade,
dispensando-se o magistrado de discutir o argumento da reserva do possivel.

Justifica-se a obrigacdo estatal para com o minimo existencial por se

%% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 565.

%7 |LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 132-133. Leivas considera que essa justiciabilidade dependera ainda de
uma ponderacdo de principios no caso concreto, considerando a prevaléncia do minimo
existencial e do direito a alimentagdo como direitos definitivos em razdo de sua necessidade
béasica (Ibidem, p. 138-139).

%8 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas: a Responsabilidade do
Administrador e o Ministério Piblico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 126-127.

%9 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, cit., p.
143-144.
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tratar de exigéncia necessaria para garantia da liberdade real, para a protecéo
dos pressupostos da democracia, como conjunto basico de direitos
fundamentais, pressuposto elementar e condicionante do exercicio da
liberdade, participacdo consciente no processo politico e didlogo no espaco
publico. Assim, presume-se em favor do minimo existencial que o poder publico
dispbe de recursos para atender as necessidades humanas basicas, com
prioridade de investimentos>'°.

Para Andrés Krell tem-se como regra a sindicabilidade judicial,
especialmente quando as politicas publicas se encontram claramente

formuladas no texto constitucional?'

. Entende Krell que o cumprimento de
tarefas sociais, com a formulacdo das respectivas politicas publicas, no Estado
Social de Direito, ttm seu fundamento nas proprias nhormas constitucionais
sobre direitos sociais e a sua observacdo pode e deve ser controlada pelos
tribunais®*?.

Claudio Pereira de Souza Neto racionaliza a atividade judiciaria,
estabelecendo parametros consistentes para a efetivacdo dos direitos sociais,
perfazendo-se em materiais e processuais, como mecanismos de reducao do
6nus argumentativo do magistrado®-.

O primeiro parametro material consiste na legitimidade da atuacao
judicial circunscrita a esfera da fundamentalidade material, justificando que o
judiciario é legitimo para concretizar ndo somente as condicbes minimas
(minimo existencial), mas as condi¢cdes necessarias de realizacado de projetos
de vida e participagdo social. Nesse sentido, a exemplo da educagéo, encontra-
se legitimo ao judiciario garantir além do ensino fundamental o ensino médio,
evitando-se a versdo minimalista do principio da dignidade humana®*.

Como segundo parametro material considera a legitimidade da atuagéo

%19 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais, cit., p. 274 e

346.

S KRELL, Andrés J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, cit., p. 90-91.
12 KRELL, Andrés J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, cit., p. 100.

* SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros”. In SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores).
Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 534.

%% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros”, cit., p. 538.
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judicial, em regra, restrita aos hipossuficientes, em razdo de que a auséncia de
recursos proprios inviabiliza a garantia de outras necessidades basicas®™.
Essa variavel pode se ampliar diante da universalidade dos direitos sociais e
amplo acesso a tutela jurisdicional.

O terceiro elemento material indicado por Souza Neto consiste na
possibilidade de universalizagdo da medida social pleiteada, legitimando a
atuacao judiciaria quando esta se universaliza a todos os hipossuficientes, sob
pena de violagdo do principio da igualdade®'®.

A quarta variavel tem-se com a consideracdo do sistema de direitos
sociais em sua unidade, em que todos os direitos sociais se consideram em
harmonia e coeréncia na ordem de realizacdo. Aponta Souza Neto um quinto
elemento material voltado a priorizacdo das opcdes técnicas da administracao
publica e do legislador, com preferéncia as opcées apresentadas em juizo>".

Como sexto parametro indica a prioridade para a solucdo mais
econbmica, dentre as eficazes, como por exemplo, diante da auséncia de
vagas na rede publica de ensino municipal, procura-se a alocacdo na rede
estadual ou adequacao na propria rede municipal, antes de se determinar
matricula na rede privada a expensas do poder publico®'®.

O ultimo parametro material apresentado por Souza Neto consiste na
variacdo da intensidade do controle jurisdicional de acordo com o0s niveis de
investimento em politicas publicas, em que a intervencédo judicial ocorre de
forma mais incisiva e intensa se a administracdo publica ndo apresenta
investimentos consistentes no orgcamento e em sua execugdo quando realiza
direitos sociais®®.

Essas estratégias materiais de justiciabilidade apresentam-se

adequadas no sistema constitucional brasileiro, possibilitando a concretizac&o

%15 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
arametros”, cit., p. 539.

% souza NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
arametros”, cit., p. 540.

7 souza NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parémetros”, cit., p. 541.

38 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parémetros”, cit., p. 542.

9 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros”, cit., p. 542-543.
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responsavel dos direitos fundamentais sociais, em especial quando associados
aos parametros processuais também indicados por Claudio Pereira de Souza
Neto®%.

O primeiro consiste na prioridade das acfes coletivas, pois garantem a
universalizagdo da prestacdo; desorganizam menos a administracdo publica
com uma Unica decisdo envolvendo toda uma politica publica; garantem o
prévio debate técnico envolvido por meio da atuacdo preventiva do Ministério
Plblico; estimula a cidadania participativa e reivindicatéria; pulveriza e
democratiza 0 acesso a justica e aos direitos sociais; além de se apresentar
como modo mais preciso de impacto da politica de governo*.

Apresenta-se com a acao civil publica (tutela judicial coletiva) um
ambiente mais propicio a justiciabilidade das politicas publicas, gerando
significativa distribuicAo equénime dos direitos fundamentais sociais
indistintamente3%,

A segunda variavel processual apresentada por Souza Neto consiste em
se evitar a tutela individual, salvo quando irreversivel o dano ou na hip6tese de
inobservancia de direitos conferidos e instituidos pelo poder publico®*.

Por fim, o dltimo parametro processual consiste na atribuicdo do 6nus da
prova a Administracdo Publica quando alegar auséncia de recursos para a
universalizacéo da prestacéo, evitando-se argumentacao abstrata ou teérica®**.

O percurso do caminho estratégico, material e processual, formulado por

BN

Claudio Pereira de Souza Neto torna-se interessante a justiciabilidade das

%0 S0UZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
arametros”, cit., p. 543.

2l souzAa NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
Ezazlrémetros”, Cit., p. 543-544.

Compartilhando do mesmo entendimento de que a utilizacdo da tutela coletiva, por meio das
acOes civis publicas, € o meio mais adequado de controle judicial das politicas publicas
implementadoras dos direitos sociais, tem-se KRELL, Andrés J. Direitos sociais e controle
judicial no Brasil e na Alemanha, cit., p. 104; AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha,
cit.,, p. 210; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 352;
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais, cit., p. 339-340;
e FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas: a Responsabilidade do
Administrador e o Ministério Publico, cit., p. 126-127.

2 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
arametros”, cit., p. 544.
** SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros”, cit., p. 545.
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politicas publicas, em razdo de se ampliar a fundamentacdo no juizo de
ponderacdo, no momento do sopesamento dos principios colidentes,
esgotando-se as possibilidades juridicas e faticas existentes.

Souza Neto ainda defende uma ampliacdo do dialogo institucional, pois
a “judicializagcao das politicas sociais depende de decisdes construidas mais
horizontalmente, a partir da interlocugcdo permanente entre magistrados,
administradores, técnicos, universidades e associacées da sociedade civil”3?°.

Com entendimento de que a implementacdo dos direitos sociais
constitui-se muito mais uma obra de priorizacdo da sociedade e de realizacéo
dos poderes publicos, do que uma questdo a ser resolvida judicialmente, tem-
se nesse sentido o posicionamento de Marcos Augusto Maliska®?®, Manoel
Goncalves Ferreira Filho®**’, Ricardo Lobo Torres*?® e Virgilio Afonso da Silva.

Embora reconhecam a irreversibilidade do controle judicial das politicas
publicas no ambito forense brasileiro, coloca-se a impossibilidade de que “um
modelo tedrico tenha condi¢cBes de alterar um problema complexo como o da
realizacdo de direitos sociais em um pais com os problemas do Brasil”3?°.

Para Virgilio Afonso da Silva, a solucdo para a realizacdo de direitos
sociais via judicial consiste na imposi¢cdo de 6nus argumentativos ao legislador
ou ao administrador pela nado realizacdo desses direitos, por entender possivel
a restricdo fundamentada. Para Afonso da Silva “somente nos casos de

omissao infundada € que se poderia imaginar alguma margem de acao para 0s

%% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
arametros”, cit., p. 546.
26 MALISKA, Marcos Augusto. “A concretizacdo dos direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito. Reflexdes sobre a complexidade do tema e o papel da Jurisdi¢cdo
Constitucional”. In CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI,
Alexandre Coutinho (Coordenadores). Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 554.
%" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 10 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 52.
%8 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial, cit., p. 96. Oportuno registrar que
Lobo Torres entende que o minimo social se compreende nas garantias institucionais de
liberdade, em que resta ao judiciario, quanto se deparar com controle de politicas publicas, o
respeito pelas regras do direito orgcamentario, determinando-se a abertura de créditos
suplementares ou a inclusdo de dotagbes orcamentarias no ano seguinte. Para Torres a
“pretensdo do cidadao é a politica publica, e ndo a adjudicagao individual de bens publicos”
glztg)idem, p. 106).

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteldo essencial, restrices e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 250.
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juizes nesse ambito”**°.

No entanto, conforme evidencia Ingo Wolfgang Sarlet, o Poder Judiciario
nao apenas pode como deve zelar pela efetivacdo dos direitos sociais, com
responsabilidade e cautela, observando o principio democratico e a separacao
de poderes, bem como levar a sério o problema da escassez de recursos,
assumindo grande importdncia o principio da moralidade e eficiéncia, na
otimizacao e efetividade dos direitos sociais>*".

Nesse contexto, a reserva do possivel, como limite fatico e juridico a
efetividade judicial dos direitos fundamentais, tanto individuais como sociais,
obriga todos os 6rgdos estatais e agentes politicos a tarefa de maximizar os
recursos e minimizar os impactos de seus efeitos.

Ao poder publico que alega em seu favor a reserva do possivel, na visdo
de Sarlet, cabe o O6nus de comprovar a falta efetiva dos recursos
indispensaveis a satisfacdo dos direitos prestacionais e a sua eficiente
aplicacdo, em que o critério do minimo existencial serve como parametro do
reconhecimento de direitos subjetivos a prestacdes e maior rendimento da
reserva do possivel**.

Como relevante critério de justiciabilidade das politicas publicas, aponta
Sarlet o principio da proporcionalidade, que incide na sua dupla dimenséo
como proibicdo do excesso e de insuficiéncia (por omissao do legislador e do
administrador) a causar impacto mais direto e expressivo. Neste caso,
observam-se os critérios parciais da adequacédo (com a finalidade almejada),
da necessidade (menor sacrificio) e da proporcionalidade em sentido estrito
(custo-beneficio, razoabilidade entre meios e fins), respeitando o nucleo
essencial do direito restringido, sem desguarnecer a protecéo de outros direitos
afetados®®.

Para Sarlet, o controle judicial das opcbes orgcamentérias e da legislacéao
relativa aos gastos publicos em geral (responsabilidade fiscal), minimiza os

efeitos da reserva do possivel, com o redirecionamento de recursos, no ambito

%9 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia,

cit., p. 251.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 355-356.
%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 356-357.
%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 357-358.
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dos disponiveis e dos disponibilizaveis®**.

Na atuacdo judicial, tem-se uma prudente autolimitagdo funcional
(udicial self restraint), que se encontra em sintonia com sua legitimidade de
atuacdo excepcional, para o controle dos atos do poder publico em prol da
efetivacdo oOtima de todos os direitos fundamentais. Exige-se, nesse contexto,
uma contribuicdo efetiva dos demais atores politicos e sociais (Ministério
Pdblico, Tribunais de Contas, agéncias reguladoras, organizacbes e
associacfes), bem como do cidaddo individualmente considerado, criando-se
uma préatica institucionalizada efetiva®®°.

O esgotamento das possibilidades faticas no espaco publico pelos
atores juridicos envolvidos, fomentando o debate e a reivindicacdo social das
politicas publicas, com o conhecimento prévio da argumentacdo e Obices dos
poderes publicos a realizacdo dos direitos fundamentais sociais, constitui-se
essencial a ponderacao judicial responsavel.

Assim, estabelecidos o0s pressupostos politicos, decorrente de um
Estado Constitucional Democratico; os pressupostos juridicos, inerentes a
especial condicdo dos direitos fundamentais educacionais no espaco
constitucional brasileiro; bem como os pressupostos faticos relacionados a
reserva do possivel como condicdo de efetividade e progressividade,
sobressaem os parametros adequados e responsaveis de concretizacdo, bem
como as condi¢des sob as quais prevalece o direito social a educacao.

A contribuicdo doutrinaria a justiciabilidade dos direitos sociais se
destaca pela juncado de fundamentos legitimos como verdadeiras estratégias
para atingir os melhores resultados possiveis: parte-se do minimo existencial,
preferencialmente no processo coletivo, identificando-se ao méaximo as
possibilidades faticas por meio do esgotamento prévio dos interesses,
principios e limites faticos existentes no ambiente extrajudicial.

A especificagdo de critérios e parametros mostra-se relevante pelo
refinamento da argumentacédo e da fundamentacéo 6tima em prol dos direitos

fundamentais educacionais, capaz de efetiva reducdo das desigualdades

334

s SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 359.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 362.
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sociais e realizacdo dos objetivos e finalidades existenciais do Estado
Constitucional Democrético brasileiro.

Esses elementos e as estratégias apontadas encontram destaque no
juizo de ponderacéao realizado pela Jurisdicdo Constitucional, na concretizacao

responsavel dos direitos sociais educacionais.
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Capitulo IV — Jurisdicdo Constitucional e a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais: elementos para o juizo de ponderacédo responsavel

do direito a educacéo.

No momento em que a jurisdicdo constitucional se depara com a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais a questdo relevante que se
coloca como desafio — e que parece longe de se esgotar — refere-se aos limites
juridicos e politicos de sua interpretacdo, tema caro a tese da forgca normativa
da Constituicd0>*° e & democracia.

Quando a parte social da Constituicdo € o objeto interpretativo, depara-
se com enunciados plurissignificativos e principiolégicos, em que uma
interpretagcéo especifica faz-se necessaria para conferir maior racionalidade e
objetividade na busca de um significado para solu¢do do caso concreto.

Essa busca por uma certeza e seguranca juridica cada vez maior no
processo interpretativo constitucional constitui-se tarefa primordial neste século
XXI, marcado pela constitucionalizagdo do direito, efetividade dos direitos
sociais e crescimento da legitimidade democratica adquirida pela jurisdigdo
constitucional.

Nesse contexto, evidencia-se que os instrumentos de que dispbem os
campos politico e legislativo se apresentam com dificuldades para, por si sés,
refletir-se nas leis e nas execucfes governamentais e or¢camentarias 0s
reclamos e apelos sociais. Tornou-se necessaria, em razdo disso, a busca por
uma excepcional alternativa concretizadora das expectativas sociais impostas
pelo constituinte aos poderes publicos brasileiros.

Caracteristica marcante de paises em desenvolvimento, como o Brasil,
os direitos fundamentais sociais, por representarem uma prestacdo positiva e
necessaria do Estado, se apresentam destacadamente como 0S mais
reivindicados por uma sociedade cansada de marginalizagéo e exclusao.

Essas dificuldades atribuidas ao Legislativo e ao Executivo na

%% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 19.
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implementacgé&o das politicas publicas favoreceram a busca excepcional de uma
alternativa legitimada pelo proprio constituinte: a tutela jurisdicional.

Visualiza-se que o futuro da Constituicdo brasileira decorre de uma
interpretacdo constitucionalmente adequada dos poderes publicos e de todos
os atores juridicos envolvidos a fim de possibilitar a realizacdo e a maximizagao
dos direitos sociais, capazes de beneficiar indistintamente toda sociedade.

Eventuais omissdes e prestacdes ineficientes geram a possibilidade de
uma concretizacdo responsavel dos direitos fundamentais sociais pelo Poder
Judiciario, quando necessaria a sua excepcional intervencdo implementadora,
com vistas a realizacdo da justica social material, preservando-se as opc¢des
democraticamente estabelecidas.

A politizacdo do judiciario ou a judicializacdo da politica, fenbmeno

identificado por Schmitt®*’

, tornou-se frequente no ambiente politico e forense
brasileiro, tendo em vista que o campo das discussfes politicas perante o
Legislativo e o Executivo, bem como suas omissdes prestacionais, traduzem
com ineficiéncia o clamor de seus representados, dificilmente se esquivando da
inafastabilidade do controle jurisdicional em face da mitigagdo da
discricionariedade.

A fragilidade na definicAo de parametros de materializacdo do projeto
constitucional relativo aos direitos fundamentais sociais pelos 06rgaos
ordinariamente incumbidos da realizacdo de politicas publicas faz avultar a
atuacdo do Poder Judiciario, cujos atos decisérios encontram-se cercados de
uma série de requisitos pré-estabelecidos constitucionalmente e intrinsecos a

validade do préprio ato: a publicidade, a independéncia da magistratura, o

%7 Lembrava Carl Schmitt, em 1930, que a politizacéo do Judiciario desajusta o equilibrio do

sistema constitucional do Estado de Direito, onerando e colocando em risco a justica para
questdes e conflitos relativos a alta politica, numa critica a criacdo de um Tribunal
Constitucional (SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Traducdo de Geraldo de
Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 232-233). Contemporaneamente, a expressao
“‘judicializagao da politica” tem-se relacionado as situacbes em que se discute alguma
intervencao judicial em assuntos de politicas publicas com reflexos orcamentérios ou eventual
alegacéo de interferéncia nos Poderes Legislativo e Executivo em temas disfarcados sob o
manto de assuntos interna corporis. A crescente judicializacdo das relacdes politicas € uma
decorréncia da confianca e da perenidade das instituicdes judiciais que, dotadas de garantias
constitucionais de independéncia e do dever de fundamentacdo de suas decisfes, conferem
maior credibilidade e respaldo social na solucdo desses conflitos revestidos de nitido carater
politico-democratico.
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estabelecimento prévio das competéncias jurisdicionais e 0s mais importantes,
a inafastabilidade do controle jurisdicional e a fundamentacéo das decisfes.

A imposicdo desses deveres constitucionais ao Poder Judiciario em sua
atividade interpretativa faz ganhar corpo a legitimidade democratica

adquirida®®

, com ampla aceitacdo da esfera publica pluralista, que passa a
conhecer e discutir as decisfes judiciais e suas consequéncias
(democratizacdo da interpretacdo constitucional).

O estabelecimento de um Estado Constitucional Democratico determina
ao intérprete contemporaneo um compromisso ético e social, uma vontade de
extrair do texto constitucional sua forgca normativa e sua maior eficicia
possivel**® em toda sua concretizacao.

Vive-se um processo irreversivel de efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, seja diante da realidade de exclusao social e da injusta distribuicdo de
renda, aliadas a omissdo do poder publico, seja pela busca incessante de
novos valores e de novas finalidades ao texto constitucional, conferindo-lhe a
maxima efetividade principioldgica.

Nesse contexto, a atividade jurisdicional € responsavel pela abertura
constitucional, permitindo a sua concretizacdo a partir de uma interpretacéo
pluralistica da Constituicdo, ao trazer para 0 processo constitucional a
participacdo democratica*°.

A vinculacdo do Judiciario ao conteudo material da Constituicdo, aliada a
341

sua inafastabilidade®”, tornam-no verdadeiro guardido dos direitos

fundamentais. Em seu limite funcional, verifica-se a maior tensdo quando se

%% Registra Inocéncio Martires Coelho que em razdo da obrigatoriedade constitucional da

fundamentac@o de suas decisdes, 0 que lhe confere maior aceitabilidade social, verificam-se
uma implementacéo da validade e da legitimidade democrética de todas as decisdes judiciais,
em especial as proferidas em sede de jurisdigdo constitucional (COELHO, Inocéncio Martires.
Interpretagéo Constitucional. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 60).

%9 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 27.

%9 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretagcdo pluralista e “procedimental” da constituigédo.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 48. No
ambiente constitucional brasileiro, a participacdo democratica no processo constitucional se
materializa por meio do amicus curiae e das audiéncias publicas, o que confere maior
fundamento de legitimidade as decisdes proferidas pela Suprema Corte brasileira.

L Artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio da Republica de 1988: “a lei ndo excluira da
apreciagéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, individual ou social.
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concretizam direitos sociais, pela sua especial densidade, colocando-se como
seu maior desafio o limite politico da interpretacdo constitucional.

Concretizar com responsabilidade os direitos fundamentais sociais
plasmados no texto constitucional, em especial a educacdo, como condi¢cdo da
cidadania participativa e reivindicatoria, constitui-se importante desafio
contemporaneo enfrentado pela Jurisdicdo Constitucional na sua permanente
missédo de atualizar a Constituicdo da Republica.

Essa concretizacdo ponderada responsavel esta intrinsecamente
vinculada a uma fundamentacdo constitucionalmente adequada quanto a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, estabelecendo-se limites

juridicos e politicos na interpretacdo da Jurisdicdo Constitucional.

4.1. A concretizagao constitucional

Canotilho informa que diante da Constituicdo tem-se um método de
trabalho de concretizac&o constitucional®*?, que se apresenta em trés conceitos
essenciais: realizar, interpretar e concretizar a constituicdo. Realizar a
constituicdo consiste em tornar juridicamente eficazes as normas
constitucionais. Interpretar consiste em atribuir um sentido aos termos
constitucionais, com a finalidade de se obter uma decisdo de problemas
praticos normativo-constitucionais. E concretizar traduz-se no processo de
densificacdo de regras e principios constitucionais, saindo do texto para uma
norma concreta até a norma de decisdo, com a solucdo dos casos juridico-
constitucionais®**.

Auténtica tarefa dos érgaos jurisdicionais, a interpretacdo-concretizacao
encontra dentro da moldura constitucional varias possibilidades de aplicacao,
sendo que os limites desta moldura se encerram no proprio texto

constitucional®*.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 1200.

%3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, cit., p.
1201.

%4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugcdo de Jodo Batista Machado. 7 ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 390. Kelsen registra, ainda, que tudo o que estiver dentro desta
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Para o direito constitucional, a interpretacdo € fundamental dado o
carater aberto e amplo (ambiguidade e vagueza) da Constituicdo e o sentido da
jurisdicdo constitucional somente ocorre quando suas decisfes expressam 0O
contetido da Constituicdo®*. Para Konrad Hesse, a principal incumbéncia da
interpretagdo € exprimir um resultado constitucionalmente correto através de
um procedimento racional e fundamentado, com resultado igualmente racional
e controlavel, criando, deste modo, certeza e previsibilidade juridica, e ndo a
simples decisdo pela decis&o®*. Essas premissas salientam a extrema
importancia da interpretacdo constitucional, pois justamente no curso da
interpretacdo a Constituicdo resulta sempre atualizada, pressuposto para sua
manutencdo e forca normativa.

As tradicionais regras de interpretacdo, como a gramatical, a histérica, a
l6gico-sistematica e a teleoldgica, apresentadas por Savigny, foram
complementadas pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméao
que, ao adotar a teoria objetiva da interpretacéo (revelacdo da vontade objetiva
da norma) inovou, abandonando a tradicional interpretacéo, considerando os
principios do tipo juridico-funcional e juridico-material; unidade da constituicéo;
circunstancias politicas, sociolégicas e histéricas; e adequacao de resultado>*’.

Assim, a interpretagdo como concretizacdo, tem como principal aspecto
o carater criativo da interpretacdo constitucional: o conteddo da norma
interpretada somente se completa com sua concretizacao.

Registra Hesse algumas condi¢cfes para a interpretacao constitucional: a
concretizacao pressupde a compreensao do contelldo da norma a concretizar,
a qual ndo cabe desvincular nem a pré-compreensao do intérprete, nem do
problema concreto a resolver. O intérprete compreende o conteldo da norma a
partir de uma pré-compreensao. Compreender e, com ele concretizar, s6 €

possivel diante de um caso concreto, pois nao existe interpretacao

moldura serd conforme o Direito e seu sentido serd sempre possivel nesse limite. Oportuno
registrar que, aplicando essa concepcéo interpretativa a Constituicdo, tem-se um alargamento
do proprio limite da moldura, diante da ambiglidade e vagueza dos enunciados constitucionais,
0 gue gera sempre maior amplitude.

%% HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 36.

% HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional, cit., p. 37.

*" HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional, cit., p. 41-42.
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constitucional desvinculada dos problemas concretos®*,

Esse processo de concretizagdo das normas constitucionais determina-
se pelo objeto da interpretacdo (Constituicdo) e pelo problema em questdo
(caso concreto). Com isso busca-se uma fundamentacédo topica da maneira
mais clara e convincente possivel na solucdo do problema, partindo-se do
programa normativo (texto) e sua significacdo vinculante para solugcéo do
problema, recorrendo-se ao ambito normativo (recorte fatico).

A interpretacdo-concretizacdo constitucional parte simultaneamente do
texto e do caso concreto, buscando nesse processo concretizador uma
adequacao constitucional e social da norma de decisdo (incorporacdo da
realidade), manifestando-se, nesse processo, como forma de controle a
discricionariedade do intérprete, os seus limites juridicos e politicos.

A concretizagdo constitucional e seus aspectos relevantes consistem em
importante método de realizagao dos direitos sociais no ambiente constitucional
brasileiro. Paulo Bonavides justifica que o conteudo da Constituicdo se
completa com o ato concreto de aplicacdo em face do problema, por meio de
uma operacao valorativa, fatica e material, que se executa mediante a técnica
concretizadora, que envolve tanto a pré-compreensdo do intérprete como o
problema concreto a ser resolvido®*.

Por envolver simultaneamente o conhecimento dos aspectos normativos
e suas repercussbes com o0s aspectos faticos para a decisdo final, a
concretizacdo se evidencia como um método de interpretagcdo 6tima dos
direitos sociais.

Para Bonavides “sem a concretizagdo dos direitos sociais ndo se podera
alcangar jamais ‘a Sociedade livre, justa e solidaria’, contemplada
constitucionalmente como um dos objetivos fundamentais” da Republica
Federativa do Brasil (artigo 3°), bem como a reducdo das desigualdades
sociais, como principio da ordem econémica (artigo 170, VII1)**°.

No momento da concretizagcdo de direitos sociais a jurisdigao

constitucional enfrenta a necessidade de reduzir ao maximo a

%8 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional, cit., p. 43-45.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 619.
%% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 657.
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discricionariedade argumentativa e fundamentadora, para conferir maior
estabilidade e seguranca social as suas decisbes de grande repercussao

juridico-politica.
4.2. Restri¢cfes a discricionariedade do intérprete

A guestdo relevante que se coloca para a concretizacao constitucional €
exatamente estabelecer parametros juridicos objetivos a interpretacdo para
controle, racionalizac&o, certeza e seguranca juridica".

Justamente pelo fato de a norma constitucional ndo se confundir com o
texto, bem como pelo seu carater vago e ambiguo, € que se busca a
racionalidade no ato interpretativo como limite a criatividade discricionaria do
intérprete.

Esses limites se mostram ainda mais sensiveis diante da concretizacédo
de direitos fundamentais sociais, pois a0 mesmo tempo em que se tem como
ideal interpretativo a maxima efetividade constitucional, por outro lado
observam-se, igualmente, outros canones hermenéuticos como 0s principios
da unidade da Constituicdo, da correcdo funcional, da proporcionalidade ou
razoabilidade, com observancia da separacdo de poderes®?.

Como limites juridicos a interpretacao na Jurisdicdo Constitucional, tem-
se 0 estabelecimento de métodos e principios de interpretacdo, como
racionalizadores do processo concretizador, reduzindo a criatividade
discricionéria do intérprete.

Canotilho informa que o catalogo dos principios tépicos de interpretacdo
constitucional foi “desenvolvido a partr de uma postura metddica

hermenéutico-concretizante”>®

, servindo como ponto de referéncia obrigatorio
da teoria da interpretacdo constitucional.
O método hermenéutico-concretizador, para Canotilho, parte da ideia de

gue a leitura de um texto normativo se inicia pela pré-compreensdo do seu

351
352
353

COELHO, Inocéncio Mértires. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 119.

COELHO, Inocéncio Mértires. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 763.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit., p.
1223.
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sentido através do intérprete, em que esse método realca varios pressupostos
da tarefa interpretativa®*: os pressupostos subjetivos, dado que o intérprete
desempenha um papel criador (pré-compreensao) na tarefa de obtencdo do
sentido do texto constitucional; os pressupostos objetivos, o contexto, atuando
o intérprete como operador de mediacdes entre o texto e a situagdo em que se
aplica; e a relagdo entre o texto e o contexto com a mediagédo criadora do
intérprete, transformando-se a interpretacdo em movimento de ir e vir (circulo
hermenéutico), assentando no pressuposto do primado do texto constitucional
em face do problema.

Aos principios de interpretacdo constitucional corresponde a misséo de
orientar o processo de relacédo, coordenacao e valoracdo dos pontos de vista e
consideracdes que devem levar a solucdo do problema. Konrad Hesse aponta
os seguintes principios®®: a unidade da Constituicdo, a concordancia pratica, a
conformidade funcional, o efeito integrador e a forca normativa da Constituicao.

Com o principio da unidade da Constituicdo tem-se a consideracdo da
norma em relacdo ao conjunto em que esta situada, levando-se em conta os
distintos elementos da Constituicdo, evitando contradi¢cdes. A solugdo coerente
com este principio serA a consonancia com as decisdes basicas da
constituigéo, evitando-se sua limitag&do unilateral a aspectos parciais.

A concordancia préatica (proporcionalidade ou harmonizacédo) busca a
otimizacdo na ponderacdo de bens e valores, para que todos conservem sua
identidade. Utiliza-se a proporcionalidade para que ndo se va além do que
venha exigido para a realizacdo da concordancia entre ambos o0s bens
juridicos. Busca-se o efeito reciproco.

Na conformidade funcional mantém-se o marco das fungbes estatais
estabelecidas constitucionalmente.

Com o principio do efeito integrador tem-se a manutencao e a integracao
da unidade politica na solu¢éo dos problemas juridico-constitucionais.

Por fim, com o principio da for¢ca normativa da Constituicdo tem-se que

%4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit., p.

1212.
355 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 47-51.
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durante o processo de atualizacdo, que ocorre por meio da interpretacdo
constitucional, confere-se preferéncia, na solucdo dos problemas, daqueles
pontos de vista que ajudem a norma constitucional a obter a maxima eficacia.
Busca-se a maxima racionalidade possivel, com explicacdo convincente e
previsivel, conferindo-se seguranca juridica.

Tais principios se apresentam como importantes limites juridicos ao

6 ao conferir consisténcia e coeréncia

controle racional do ato interpretativo®
ao processo concretizador.

Com isso ndo se evidencia um método de interpretacdo constitucional
infalivel e preponderante, ou a Unica interpretacdo correta, mas apenas a mais
correta (adequada ao sistema constitucional) e aceitavel (na esfera publica),
que dependera do caso concreto, do contexto e das mutacfes (atualizacdes)
constitucionais permanentes.

Registra Hesse uma preocupacdo com os limites da interpretacao
constitucional, considerando esta como o texto escrito, verdadeiro limite
infranqueavel da interpretacdo (primado do texto), como pressuposto de funcao
racionalizadora, estabilizadora e limitadora do poder que corresponde a
Constituicdo>>’.

O esforgo tedrico consiste em tornar-se 0 maximo possivel racional,
seguro e previsivel a interpretacdo constitucional, determinando-se elementos
seletivos de interpretacdo, pelo processo de concretizacdo da norma, onde
texto e caso sdo os pontos de partida do processamento concretizador, até
chegar-se a norma de decisdo individual, desenvolvendo-se elementos de
controle das decisfes, limites juridicos, fundamentacbes e exercicio das
funcdes.

359

A contribuicdo de Hesse®*®, complementada por Canotilho®®°, consiste

356 Contribuicao relevante apresenta Inocéncio Martires Coelho ao especificar como parametros

de controle e legitimagé@o da atividade hermenéutica a consciéncia juridica geral e o devido
processo legal, substantivo e processual (COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacédo
Constitucional, cit., p. 6 e 117).

%" HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1998, p. 69-70.

%8 Embora Konrad Hesse reconheca que para a realidade constitucional alemd néo seja
possivel a justiciabilidade dos direitos sociais em raz&o de a Lei Fundamental renuncia-los em
prol dos direitos fundamentais classicos do homem, justifica que os direitos fundamentais
sociais se colocariam como determinacfes de objetivos estatais, contribuindo na jurisdicdo
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na fundamentacdo de principios e limites juridicos adequados de interpretacéo
constitucional, o que ser4 de grande valia para a precisa fundamentacdo
concretizadora dos direitos fundamentais sociais pela jurisdicdo constitucional,
conferindo-se a estes sua necessaria e imprescindivel forca normativa.

Mas o estabelecimento de limites juridicos a interpretacdo néo se
apresenta suficiente. Tem-se, ainda, que se debater racionalmente, na
jurisdicdo constitucional, os limites politicos, inerentes a sua funcdo de
guardido da Constituicdo, em que se aponta a interferéncia no principio da
separacdo de poderes e no principio democratico como pontos mais sensiveis

na concretizagao dos direitos fundamentais sociais.

4.3. O guardido da Constituicéo

Estabelecida mundialmente como modelo a ser seguido em paises
considerados de tradicdo democratica, a jurisdicdo constitucional tornou-se a

forma mais aceita de garante da Constituic&o®®°

, mas o questionamento do seu
fundamento democratico sempre vem a tona na arena dos debates, quando se
trata de efetivacdo de direitos sociais, por envolverem necessariamente
assuntos de densidade politica.

A democracia € caracterizada essencialmente pela soberania popular,
em que o instrumento para assegurar a submissao dos Poderes constitucionais
ao povo é a Constituicdo. Somente o exercicio de poder com fundamento nos

ditames constitucionais sera revestido de legitimidade, mas isso néo significa

para a interpretacdo do direito, assim como para a ponderacdo de interesses opostos (HESSE,
Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, cit., p. 170-
171).

%9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, cit., p.
1212,

%0 José Adércio Leite Sampaio aponta onze argumentos em defesa da jurisdicdo constitucional
e de seu papel de garante da Constituicdo: “a necessidade de reequilibrar os poderes
constitucionais no welfare state (1) e de compensar o déficit de legitimidade da prética politica
(2), por meio inclusive do reexame das raz6es do legislador (3); o entrelagamento entre maioria
parlamentar e a competéncia dos tribunais, para além do seu controle pelo Legislativo (4); o
respeito das regras do jogo democrético (5); a promoc¢do dos direitos fundamentais (6); a
posicdo privilegiada do juiz constitucional (7); a argumentacdo como legitimidade (8); a
legitimidade extraida do status quo e dos efeitos produzidos pelas decisdes (9); as justificativas
deontoldgicas (10) e dogmaticas (11)” (A Constituicdo Reinventada pela Jurisdigdo
Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 61).
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necessariamente que as decisdes politicas precisam respeitar somente a
maioria (principio majoritario), pois justamente a protecdo das minorias justifica
e preserva a democracia>®.

Nesse sentido, a jurisdicdo constitucional, como guardida ndo apenas da
Constituicdo, mas principalmente da democracia, ndo significa uma fungéo
contramajoritaria, mas sim uma verdadeira contribui¢cdo para a legitimidade do
sistema democratico como um todo, por se tratar de funcédo constituida pelo
povo, por meio de seus representantes constituintes, ndo se considerando, por
isso, antidemocratica.

Em estudo sobre Jurisdicdo Constitucional e Democracia, Dieter Grimm,
além daqueles pressupostos, registra que a autonomia e a independéncia das
Cortes face aos atores politicos, permitem-lhes tomar decisdes técnicas e a
defender o constitucionalismo democratico, sem o calor das discussoes,
conflitos e competi¢Bes politicas, contendo e conformando a forga normativa da
Constituicdo os abusos do poder majoritario em detrimento da minoria®?.

Grimm afirma que a jurisdicdo constitucional pode contribuir para a
legitimidade do sistema democratico como um todo, compensando o déficit de
consenso, legitimidade e engajamento, por tras da confusa contingéncia da
politica partidaria, fazendo-se visivel principios e normas gerais obrigatorios,
transformando-se o que parece um obstaculo a curto prazo, na estabilizacdo da
aceitacdo de decisdes politicas a longo prazo®®.

Poderoso instrumento de implementacdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais devidamente especificados na Constituicdo da Republica
de 1988, a jurisdicdo, por imposicdo do principio da inafastabilidade,
democraticamente estabelecido pelo constituinte, intervém nas hipéteses de
lesdo ou ameaca a direito, individual ou social.

Abramovich e Courtis reconhecem que o Poder Judiciario, por suas
caracteristicas institucionais e pelo lugar que ocupa na distribuicdo de funcdes

estatais, ndo sera o principal protagonista no momento de tornar efetivos os

%1 GRIMM, Dieter. “Jurisdigdo Constitucional e Democracia”. Revista de Direito do Estado, n° 4
ggzutubroldezembro 2006), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 6-8.

GRIMM, Dieter. “Jurisdigdo Constitucional e Democracia”. Revista de Direito do Estado, n° 4
ggsutubroldezembro 2006), Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 11-12.

GRIMM, Dieter. “Jurisdicao Constitucional e Democracia”, cit., p. 13.
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direitos sociais, no entanto, se provocado adequadamente, pode ser um
“poderoso instrumento de formacion y al mismo tiempo de desarticulacion de
algumas politicas publicas en el &rea social, con impacto directo en la vigencia
de aquellos derechos™®*,

Para garantir a democracia efetiva na jurisdicdo constitucional, encontra-
se com a razao Peter Haberle, ao defender a abertura pluralistica do processo
interpretativo-constitucional, em sua teoria constitucional de participacdo
democratica, ao permitir a intervencdo de todos 0s potenciais intérpretes
sociais®®®, interessados e envolvidos nas grandes questdes politicas, tornando
a jurisdicdo constitucional um grande espaco publico, aberto e democratico, de
atualizacao e manutencao da Constituicao.

Tornando-se verdadeira guardida da democracia, a jurisdicdo
constitucional amplia e consolida sua legitimidade perante todos 0s seus
soberanos: 0 povo>®.

Essas questbes inerentes aos limites politicos da interpretacao
apresentam-se quando a jurisdicAo constitucional se depara com a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, em especial a educagao, em
que seu tratamento constitucional diferenciado e a especificagdo das suas
politicas publicas de implementacao, permitem maior preferéncia no momento

da ponderacéo.

4.4. A ponderagdo dos direitos fundamentais sociais: a estratégia

de Robert Alexy

Partindo da natureza principiolégica das normas constitucionais (com

carater prima facie) de direitos fundamentais sociais (direitos prestacionais em

%4 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibles. Madrid: Trotta, 2002, p. 118. Traducéo livre: poderoso instrumento de formacéo e ao
mesmo tempo de desarticulacdo de algumas politicas publicas na area social, com impacto
direto na vigéncia daqueles direitos.

%5 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional, cit., p. 48-49.

%% Nesse sentido Robert Alexy justifica que a representacdo do povo por um tribunal
constitucional se evidencia pela representacdo argumentativa (ALEXY, Robert. “Ponderacao,
jurisdicao constitucional e representacdo”. In Constitucionalismo discursivo, cit., p. 163).
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sentido estrito), formula Alexy uma estratégia®®’ para estabelecer quais seriam
esses direitos em carater definitivo, utilizando-se da ponderacdo como meio

368

mais adequado para estabelecer-se a sua preponderancia dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes.

Conforme analisado nesta dissertacdo®®, a partir da teoria dos
principios, Alexy fundamenta seus mandamentos de otimizag&o, ordenando-se
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes®”°.

No momento da colisdo com outros principios integrantes da ordem
constitucional, para se determinar a precedéncia condicionada do direito
fundamental social, como a educacéao, verifica-se nas circunstancias do caso
concreto qual a dimensdo do peso de cada principio colidente. Para
estabelecer essa relacdo de precedéncia condicionada®*, Alexy se utiliza da lei
da ponderacgédo, da formula peso e da argumentacéo.

Nessa operacao utiliza-se a maxima da proporcionalidade, com suas
parciais da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, preponderando-se no caso concreto e dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes o principio com maior grau de importancia®’2.

A questdo fundamental da precedéncia dos direitos sociais confere-se

%7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 517. Para Alexy, a estratégia é a

teoria dos principios, pois sobressai o direito definitivo & prestacdo quando o principio da
liberdade fatica se apresentar com peso maior que os principios formais e materiais colidentes,
considerados em conjunto, em especial os direitos minimos.
%8 Um dos maiores criticos da técnica da ponderagédo formulada por Alexy é Jirgen Habermas,
por entender que o modelo da ponderacéo diminui a forca normativa dos direitos fundamentais
e as decisdes proferidas com base nessa teoria seriam irracionais (HABERMAS, Jirgen.
Direito e democracia: entre facticidade e validade. Volume |. Tradu¢do de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 258 e 286-289). Robert Alexy rejeita
essa critica fundamentando que a ponderacéo evidencia o grau de importancia dos direitos
fundamentais no caso concreto, garantindo-se sua forca normativa, além de a ponderacéo
representar, em suas etapas, formas racionais de constru¢cdo argumentativa e fundamentada
de decisBes juridicas de prevaléncia de principios colidentes, com respaldo inclusive na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao dos ultimos 50 anos (ALEXY, Robert.
“Direitos fundamentais, ponderagéo e racionalidade”. In Constitucionalismo discursivo, cit., p.
111-115).
%9 Conferir-se o topico 2.4 (Regime especial e estrutura: os principios e as regras) e 0 2.5 (O
direito prestacional em sentido estrito: o direito fundamental social e a necessidade de
goondera(;éo) do Capitulo 2 desta dissertacao.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 90.
$"L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 99.
872 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 118.
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no sopesamento entre os principios da liberdade fética contra os principios
formais da competéncia do legislador democratico e o principio da separacao
de poderes, além de principios materiais da liberdade de terceiros e outros
interesses coletivos e sociais.

Alexy parte do minimo existencial (moradia simples, educacgdo
fundamental e média, educacéo profissionalizante e assisténcia médica basica)
para determinar-se a subjetividade dos direitos fundamentais sociais, a partir
de seu modelo ponderativo, quando a liberdade fatica se apresentar com maior
peso no caso concreto que os principios formais e materiais colidentes®">.

Nesse sentido, 0 modelo ponderativo de Alexy encontra-se adequado a
realidade constitucional brasileira de 1988, em que se contemplam
expectativas principiolégicas sociais expressas, com tratamento diferenciado a
educacdo, 0 que proporciona a esta uma ordem de preferéncia especial no
momento da colisdo com os principios formais e materiais.

Um dos pontos mais relevantes para a compreensdao da técnica da
ponderacdo consiste na utilizacdo da teoria da argumentacdo juridica de
Robert Alexy como forma de proporcionar melhores critérios, orientacdes e
racionalidade ao discurso juridico®*.

A argumentacdo juridica demonstra-se importante ao postulado da
ponderacdo de principios, pois no processo de determinacdo da precedéncia
condicionada de um principio sobre outro, os fundamentos para essa
precedéncia se apresentam com maior relevancia.

Em raz&o dos principios envolvendo os direitos fundamentais sociais
entrarem em colisdo com principios formais e materiais de igual importancia no
ordenamento juridico, as restricbes de um principio e a precedéncia de outro se
impde a necessidade de 6nus argumentativo e fundamentacdo consistente,
como requisito de validade e legitimidade.

Essa importancia encontra destaque na imposi¢do constitucional de

fundamentacdo de todas as decisbes do Poder Judiciario, sob pena de

373

) ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p. 512.

ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentagéo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild da Silva. 2 ed. Sao Paulo:
Landy, 2005, p. 45.
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nulidade (artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo da Republica), o que se faz pela
andlise das possibilidades juridicas existentes a correta solugéo das colisdes.

Salientando a importancia da teoria da argumentacao juridica de Robert
Alexy, que visa a proporcionar critérios de correcdo as decisfes juridicas, ndo
como certeza absoluta, mas sim como controle racional de aproximacéo
maxima da corre¢do, Paulo Gustavo Gonet Branco justifica que se trata de uma
teoria que “satisfaz-se com a potencialidade da teoria do discurso de reduzir a
margem de irracionalidade das decisées™"".

A argumentacdo juridica favorece a técnica da ponderacdo, como
método de aplicacdo de normas-principios e solugéo de suas colisdes.

Como principios, os direitos fundamentais sociais necessitam de
ponderacdo para se tornarem definitivos nos momentos de colisdo, o que

bY

corresponde a maxima da proporcionalidade em sentido estrito, terceiro

376 além da adequacéo e

subprincipio parcial do principio da proporcionalidade
da necessidade.

Para Alexy o principio da proporcionalidade em sentido estrito,
formulado por meio da lei da ponderacgéo, significa que “quanto mais intensiva

€ uma intervencdo em um direito fundamental, tanto mais graves devem pesar

%5 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional. S&o

Paulo: Saraiva, 2009, p. 165.

7% Construido a partir da doutrina e jurisprudéncia constitucional alema, o principio da
proporcionalidade corresponde ao principio da concordancia pratica do processo de
concretizag@o das normas constitucionais de Konrad Hesse (HESSE, Konrad. Escritos de
Derecho Constitucional, cit., p. 49). Conferir-se o tépico 4.2. (Restricdes a discricionariedade do
intérprete), do Capitulo 4 desta dissertacdo. Embora ndo seja um principio expresso no
ordenamento constitucional brasileiro, inferindo-se do principio da igualdade e dos objetivos,
principios e finalidades consagrados pelo Estado Constitucional Democrético, considera-se a
proporcionalidade um “mandamento constitucional derivado da substéncia dos direitos
fundamentais, utilizado como critério de afericdo da constitucionalidade de intervencdes
estatais na liberdade, caracterizado pela comparacdo de meios de intervencado adequados a
fins legitimos e determinacdo do meio de intensidade minima como U(nico permitido”
(MARTINS, Leonardo. Significado de “Proporcionalidade”. In Dicionario Brasileiro de Direito
Constitucional, cit., p. 305). Paulo Bonavides considera que o principio da proporcionalidade
possui grande potencial como instrumento de interpretacdo para a solucdo conciliadora de
colisdes entre direitos fundamentais, em que se parte do principio da unidade da Constituicdo e
do principio da concordancia pratica (Hesse) na interpretacdo dos principios em conflito nos
casos concretos, estabelecendo-se um processo de busca material da decisdo. Aliado ao
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, o principio da proporcionalidade apresenta
uma solucéo conciliadora entre o legislador e a jurisdicao, preservando-se a obra legislativa de
acordo com os ditames constitucionais (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional,
cit., p. 425 e 427).
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os fundamentos que a justificam™"”.

Essa lei da ponderacao realiza-se em trés graus, em que no primeiro se
determina a intensidade da intervencéo, no segundo verifica-se a importancia
dos fundamentos que justificam a intervencdo e, no terceiro realiza-se a
verdadeira ponderacdo. No conjunto, expressam a ideia de mandamentos de
otimizacdo, realizando-se ao maximo um determinado principio diante das
possibilidades juridicas e faticas existentes®’®.

Esse processo ponderativo, na visdo de Ana Paula de Barcellos, ocorre
em etapas distintas e complementares, evidenciando-se um roteiro para
controle de reducao da discricionariedade, conferindo-se maior racionalidade e
previsibilidade & técnica ponderativa®"®.

A primeira etapa consiste na identificacdo dos enunciados normativos
em tensdo, a serem levados em conta em um determinado caso, como vitais
para que a ponderacado se desenvolva sem distorcdes®°. Com isso encontram-
se as melhores condi¢cbes de se visualizar o quadro completo de incidéncias
normativas para iniciar a ponderacao.

Na segunda etapa identificam-se os fatos relevantes do caso e as suas
repercussdes sobre os elementos normativos®®.

Os fatos relevantes determinam-se pelos valores adotados por uma
sociedade, partindo-se de sua histéria e cultura, além de disposicdes
normativas nesse sentido. Para Barcellos, por exemplo, a mistura do senso
comum com fundamentos juridicos no sistema brasileiro pode indicar que as
“disposi¢cdes normativas que tratam da democracia, da obrigacdo de prestar

contas por parte dos agentes publicos e do principio da publicidade” qualificam

377 ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no
estado de direito social”. In Constitucionalismo discursivo, cit., p. 68.

378 ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais, ponderagao e racionalidade”. In Constitucionalismo
discursivo, cit., p. 110.

%79 Barcellos compreende e identifica a ponderagdo como uma “técnica juridica de solucéo de
conflitos normativos que envolvem valores ou opg¢des politicas em tensédo, insuperaveis pelas
formas hermenéuticas tradicionais” (BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e
atividade jurisdicional, cit., p. 38).

%9 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional, cit., p. 92-
93.

%1 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional, cit., p. 116.
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a circunstancia como relevante®?.

Com isso, os fatos podem atribuir pesos diferenciados aos elementos
normativos identificados na colisdo, momento em que se verificam as
diferentes formas e meios de realizacdo material de cada um dos componentes
normativos. Cada uma dessas diferentes possibilidades de realizagdo é
avaliada, para se identificar qual a possibilidade 6tima de solu¢gdo com mais ou
menos intensidade.

Na terceira etapa tem-se a decisdo. Depois de identificados os
elementos normativos e faticos do caso concreto, bem como a repercussao dos
fatos sobre as normas em colisdo, tem-se 0 momento de definigcdo sobre qual
prepondera para a solucao 6tima do caso.

Barcellos explica que a técnica da ponderacdo ndo oferece uma
resposta definitiva sobre os pesos a serem atribuidos a cada elemento
normativo ou quais prevalecem. Trata-se a ponderagdo de uma técnica
instrumental, vazia de contetudo, em que ao final busca-se a orientacdo dessa
atividade por trés diretrizes: a capacidade de universalizacdo, tanto dos
fundamentos empregados no processo, quanto da decisdo proferida; a
concordancia pratica dos enunciados normativos; e a preservacdo do nucleo
essencial dos direitos fundamentais®®,

Essas diretrizes correspondem a lei da colisdo de Alexy, em que as
“condicbes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica
do principio que tem precedéncia”®®*.

Estabelece-se, assim, uma relagdo de precedéncia entre principios em
jogo em um determinado caso concreto, que se observara novamente quando
repetirem-se suas caracteristicas basicas.

Nesse sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco entende que se ergue um
sistema de condic¢Oes prioritarias, conferindo-se coeréncia e universalidade as

ponderagdes realizadas, em que “futuros casos poderao ser solucionados com
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a aplicagéo de regra resultante da ponderagéo efetuada anteriormente”®.

As relacdes de prioridades entre os principios, no entanto, ndo se
apresentam absolutas, mas condicionadas pelo caso concreto e suas
particularidades.

Os mandamentos de otimizagdo, nessa linha, consistem em se
determinar a melhor relagcdo de preferéncia condicionada dos principios
colidentes, o que se perfaz adequadamente com a ponderacdo, que se
expressa pelos subprincipios do principio da proporcionalidade.

Os subprincipios da adequacéao e da necessidade encontram-se entre as
possibilidades faticas existentes, ao passo que a proporcionalidade em sentido
estrito encontra-se nas possibilidades juridicas.

Paulo Branco analisa as possibilidades de fato por meio dos testes da
adequacao e da necessidade, componentes do principio da proporcionalidade.

O teste da adequacao busca verificar a legitimidade da intervencéo
sobre um direito fundamental, em que a medida se apresenta como mais
adequada a um fim constitucionalmente pretendido®®.

O teste da necessidade, como teste do meio menos restritivo, avalia
dentre as possibilidades adequadas de obtencdo de resultados analogos, qual
0 meio menos danoso ao principio concorrente, como proibicdo de sacrificio
desnecessério aos direitos fundamentais>®’.

Nesse caso, formula-se um juizo sobre o grau de intensidade que se
interfere no principio prejudicado, excluindo-se as medidas mais agressivas e
desnecessarias.

Por fim, analisa Paulo Branco as possibilidades juridicas de satisfagédo
do principio colidente por meio do teste da proporcionalidade em sentido
estrito, que corresponde ao mandamento da ponderacéao (lei da ponderacao de
Alexy), que se perfaz em trés etapas.

Primeiramente, apura-se o grau de ndo satisfacdo de um dos principios

%85 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional, cit., p.

170.

%% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional, cit., p.
172-173.

%7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional, cit., p.
174-175.
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em colisdo, determinando-se a importancia do principio prejudicado com a
medida adotada. Nesse momento estabelece-se o peso do principio, em duas
dimensdes: em abstrata, relacionada a sua importancia material no sistema
constitucional; e concreta, em que se evidencia a relevancia do principio nas
circunstancias do caso examinado®®®, Prevalece, com isso, o principio de maior
peso no caso concreto.

Na sequéncia, fundamenta-se a importancia do cumprimento do
principio contrario, verificando-se em que medida os principios sédo afetados no
caso concreto (um negativamente e o outro positivamente).

No terceiro passo faz-se um cotejo da vantagem para o principio
preferido com a néo satisfacao do principio afastado.

Ao final dessas operagdes, conclui Paulo Branco que se evidencia
possivel “estruturar-se um argumento que postule uma relacdo de prioridade
entre o principio submetido a intervencgéo e o principio oposto”, embasando-se
a medida de intervencao sobre aquele, em que o principio a que se reconhecer
maior peso “tera transformada em definitiva a sua aplicagao prima facie sobre o
caso”®.

Assim, o modelo ponderativo proposto por Alexy exige a exposicéo
pormenorizada dos argumentos e da fundamentacdo adotada pelo julgador na
solucdo de questbes complexas como a colisdo de principios de igual
hierarquia constitucional. Com isso a decisdo ganha transparéncia, controle
critico, racionalidade, adequacéo e aceitabilidade social.

O resultado ponderativo de um caso concreto apresenta-se como uma
regra aplicavel a semelhantes casos futuros, em que 0s mesmos principios,
nas mesmas circunstancias faticas, se encontrarem novamente em colisao,

garantindo-se a universalidade e a coeréncia desse processo. Cria-se, com

%8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional, cit., p.

178.

%9 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional, cit., p.
180-181. Registra-se por oportuno que Robert Alexy, no Posfacio de sua obra Teoria dos
direitos fundamentais, apresenta estudos e refinamentos da lei da pondera¢éo, desenvolvendo
a formula do peso em uma escala triddica, em que as interferéncias podem ser leves, médias
ou graves, indicando o grau de nédo satisfacdo de um principio conforme a intensidade da
intervencdo sobre ele no caso concreto (ALEXY, Robert. Posfacio da Teoria dos direitos
fundamentais, cit., p. 594-599).
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isso, na hipétese de atribuicdo de outra ordem de prioridade futura, um 6nus
argumentativo contra as condi¢Oes de prioridades estabelecidas no passado.
Adaptando-se o0 modelo ponderativo de Alexy para solucéo de colisdes
principiologicas envolvendo o direito fundamental social a educacdo, no
contexto da realidade constitucional brasileira, em atencdo as possibilidades
juridicas e faticas existentes, tem-se um método adequado de concretizagdo

ponderada responsavel.

4.5. A concretizagdo responsavel dos direitos fundamentais sociais:
tratamento diferenciado a educacgéo

A constitucionalizacdo das politicas publicas educacionais, aliada a
mitigacdo da reserva do possivel diante da excepcional vinculacdo
orcamentéria em favor da educacéo e o esgotamento prévio das possibilidades
faticas por meio da ponderacdo social, constituem-se nos trés aspectos
relevantes para uma concretizacdo responsavel** dos direitos fundamentais
sociais, conferindo um tratamento diferenciado e preferencial ao direito
educacional nas colisdes principioldgicas.

Utilizando-se esses trés elementos tem-se uma forma adequada de
especificacdo e solucdo das colisbes envolvendo o direito a educacdo, com
melhor demonstracdo da adequacado, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito.

O direito a educacédo, pelo seu desenho constitucional, apresenta-se
prima facie com maior possibilidade de realizacdo e de preferéncia em face dos
demais principios colidentes (como a separacdo de poderes, a democracia e a
competéncia orcamentaria), diante de seu significado material e prerrogativas
conferidas pelo constituinte e aperfeicoadas pelo legislador constitucional, a
exemplo da recente Emenda Constitucional n® 59/2009, que ampliou o dever

estatal prestacional para a educagéo basica, além de propiciar maior extensao

%0 para Ingo Sarlet, o Poder Judiciario ao efetivar direitos fundamentais sociais, havera de

obrar com “a maxima cautela e responsabilidade”, para evitar que essa postura possa implicar
uma violacéo ao principio democratico e ao principio da separacdo de poderes, levando-se a
sério 0 problema da escassez de recursos (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais, cit., p. 355-356).
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financeira para manutencdo e desenvolvimento do ensino, mitigando-se ainda
mais a reserva do possivel.

1%l um sistema distintivo

Evidencia-se com a Constituicdo educaciona
fundamental a educacéo, com declaracdo de principios, deveres prestacionais
estatais, prerrogativa de direito publico subjetivo, divisdo de tarefas federativas,
prevencdo de responsabilidade, san¢Bes politicas interventivas, excepcional
vinculagdo orcamentéria, instrumentos de garantia e exigibilidade, o que lhe
confere respaldo a um tratamento diferenciado e preferencial.

Visando o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0O
exercicio da cidadania e sua qualificagcdo para o trabalho (artigo 205 da
Constituicdo de 1988), a educacao associa-se aos objetivos e finalidades do
Estado Constitucional Democratico brasileiro (artigos 1° e 3°), o que lhe confere
relevancia e prerrogativas.

A constitucionalizacdo das politicas publicas educacionais e a sua
excepcional vinculacdo orcamentaria contribuem para a identificacdo dos
enunciados normativos em tensao.

A ponderacao social diz respeito ao esgotamento dos aspectos faticos
relevantes e contribui decisivamente para o juizo de ponderacdo responsavel,
identificando-se previamente os principios e os interesses em conflito, as
razbes para o0 ndo atendimento do direito social educacional, com
detalhamento de pontos complexos envolvendo a economicidade e a eficiéncia
das politicas publicas controladas.

Com a ponderagdo social ou preventiva, tem-se uma forma de
sopesamento prévio do direito social educacional a ser realizado em face da
reserva do possivel (disponibilidade fatica ou limite orgamentario), esgotando-
se as |justificativas estatais de inadimpléncia, conhecendo-se 0s reais
obstaculos, bem como definindo-se o grau de importancia da educagcao no
caso concreto, para melhor ponderacgao judicial.

O principio do acesso, da progressiva universalizagdo, do atendimento

suplementar e da obrigatoriedade e gratuidade do direito a educagcdo basica

%1 Conferir-se o topico 2.7 (A Constituicdo Educacional: singularidades), do Capitulo 2 desta

dissertacéo.
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frequentemente podem se encontrar em colisdo com o principio da separacao
de poderes, como obstaculo ao controle judicial das politicas publicas
educacionais, por se tratar de matéria afeta aos Poderes Legislativo e
Executivo; com o principio da reserva do possivel, como a possibilidade de
exigéncia razoavel da sociedade (principio democratico); e, com o principio da
competéncia orgamentaria (limites do financeiramente possivel).

Essas colisdes enfrentadas pelo Supremo Tribunal Federal destacam os
critérios e as estratégias de justiciabilidade diante da especificidade

constitucional da educacédo, com juizo de ponderacao responsavel.

4.6. O juizo de ponderacdo do Supremo Tribunal Federal e o direito
social a educacao: o caso do Ag. Reg. no RE n° 410.715/SP e a STA n°
241/RJ.

A opcao pela jurisdicdo constitucional justifica-se pela sua precipua
funcdo de guardida da Constituicio e da democracia, destinada
constitucionalmente a interpretar-concretizar as normas de direitos
fundamentais, conferindo-lhe a tltima palavra sobre o seu efetivo significado®®,

Observa-se, ainda, nesse processo, que o direito constitucional e a
Constituicdo ndo se limitam ao texto, mas também a toda bagagem adquirida
pela sua interpretacdo incorporada pela jurisprudéncia constitucional.

Pela convivéncia harménica no sistema constitucional brasileiro, do
controle de constitucionalidade concentrado e difuso, as colocacdes referentes
a jurisdicdo constitucional transferem-se a jurisdicdo comum, com excegao
natural das especificidades inerentes aos efeitos das decisdes e seu objeto.

A Constituicdo de 1988 apresenta o direito social a educacdo com uma
densidade maior, em capitulo proprio, na ordem social constitucional,
declarando-se pelo constituinte como direito de todos e dever do Estado (artigo
205), com uma dimensdo principiolégica e contorno juridico mais preciso

quanto a educacéao basica.

%92 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermenéutica de Direitos fundamentais: uma proposta

constitucionalmente adequada. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p. 251.
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No caso da educacao, tem-se um direito publico subjetivo, componente
do nudcleo intangivel da dignidade humana, que se apresenta com maior
preferéncia na ordem de efetividade e realizacao direta.

Estabelecidas democraticamente as opcOes as politicas publicas
educacionais, uma vez omisso ou inadimplente o poder publico, a excepcional
e inafastavel tutela jurisdicional, observando-se essas opc¢fes democréticas,
interfere responsavelmente para garantir a sua implementacéo, evitando-se
leséo ou ameaca a direito social educacional.

No entanto, diante do debate envolvendo a legitimidade do controle
judicial das politicas publicas, mais especificamente as educacionais, restou a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal o estabelecimento de balizas a
solucéo dessas colisbes principiologicas.

Precedentes da Suprema Corte brasileira, com entendimento uniforme
acerca da possibilidade do controle jurisdicional das politicas publicas
educacionais, definiram as hipdteses de cabimento da tutela jurisdicional,
fundamentando-se que o0s argumentos que encerram a vedagdo na
interferéncia em matérias afetas as politicas publicas sociais ndo podem ser
ignorados pelo Poder Judiciario quando se trata de direito fundamental basico
de indole social, como a educacéo.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou algumas das questdes mais
suscitadas quanto ao impedimento do controle judicial das politicas publicas,
em especial a separacao de poderes, a discricionariedade do poder publico na
elaboracao orcamentéria, a reserva do possivel e o minimo existencial.

Em votacdo unéanime, com a relatoria do Ministro Celso de Mello, a
Suprema Corte brasileira, entendeu que, no caso da educagao infantil,

encontra-se diante de uma prerrogativa constitucional indisponivel:

“EME N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL -
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208,
IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO -
DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO.

- A educacao infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida
as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educacao basica, o atendimento em creche e 0 acesso a
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pré-escola (CF, art. 208, IV).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, imp6e, ao Estado, por efeito da alta
significacdo social de que se reveste a educacéao infantil, a obrigacdo constitucional de
criar condicdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das "criancas
de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, V), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omisséo
governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo
Poder Publico, de prestacdo estatal que Ihe impds o préprio texto da Constituicdo
Federal.

- A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crian¢a, ndo se
expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente discricionarias da
Administracdo Pudblica, nem se subordina a razfes de puro pragmatismo
governamental.

- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéo
infantil (CF, art. 211, § 2° - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental
da Republica, e que representa fator de limitagdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opc¢des, tratando-se do atendimento das
criangcas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a
eficacia desse direito basico de indole social.

- Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciério, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses
de politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas
pelos érgaos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento
dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério - mostra-
se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a ‘reserva do possivel’.
Doutrina.” **

Neste julgamento, ressaltou-se que o entendimento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal ajusta-se perfeitamente aos postulados
constitucionais sobre a educacgédo, expressamente consignados como direito
publico subjetivo com a obrigacdo, também expressa, do ente municipal em
viabilizar o atendimento educacional infantil em creches e unidades de pré-
escolas.

Como direito de segunda geracao, a educacdo exige do poder publico
um dever de prestacao positiva, decorrente do seu alto significado social e do
seu valor constitucional.

Consignou-se, ainda, que a Lei Fundamental brasileira pressupde, em

tema de educacdo infantil, de um nitido programa a ser implementado

393 Supremo Tribunal Federal — Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 410.715/SP —
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http://www.stf.gov.br. Acesso em 18/12/2008.
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mediante adocdo de politicas publicas consequentes e responsaveis,
objetivando cessar a injusta situacado de exclusao social e de desigual acesso
ao ensino.

Nesse sentido, conforme o precedente, a reserva do possivel ndo pode
servir de obstaculo artificial & ilegitima, arbitraria e censuravel intencdo de
fraudar, frustrar ou inviabilizar as condigdes materiais minimas de existéncia.

A educacao infantil, como tipico direito de prestacdo positiva, que se
subsume ao conceito de liberdade real e concreta, cuja densidade normativa
nao se permite espaco de discricionariedade na sua conformacao, exige do
Municipio uma atuacg&o prioritaria no ensino fundamental, ndo se permitindo a
este qualquer alegacao de limitacdo orcamentaria ou conveniéncia, diante da
vinculacéo ao postulado supremo da Constituicao.

Ao final, consignou o Ministro Celso de Mello que a ineficiéncia
administrativa, o descaso governamental, a incapacidade de organizacao
orcamentaria, a incompeténcia na implementacéo da educacéo publica, a falta
de visdo politica do administrador e a inoperancia funcional dos gestores
publicos ndo podem, nem devem, representar obstaculos ao adimplemento, de
um dever de execucao inafastavel, que € a educacéo fundamental.

Assim, o Supremo Tribunal Federal, que possui a responsabilidade
constitucional de zelar pela integridade da Constituicdo, firmou seu
entendimento no sentido da possibilidade de controle jurisdicional das politicas
publicas, em especial diante da omissdo do Estado no cumprimento ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais (minimo existencial), da qual faz parte a
educacgéao fundamental (agora educacao béasica).

Tem-se, como efeito pratico desse Acorddao paradigma, o
reconhecimento da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais, com a
reduzida possibilidade de opor justificativa (reserva do possivel) para o ndo
atendimento da educacgé&o infantil (creche e pré-escola) a todos os Municipios
brasileiros, com a determinacdo de maior peso a este direito social no
momento da determinacéo e execucao orcamentaria.

No entanto, quanto aos aspectos ponderativos, ndo se observa nesse

precedente um sopesamento mais detalhado do direito educacional em face da



175

reserva do possivel ou em face do principio formal da competéncia politica de
decisdo orcamentaria, sem referéncia circunstancial ao caso concreto.

A ponderacédo alcanca resultado 6timo na colisdo principiolégica com a
analise dos elementos e circunstancias do caso concreto, identificando-se um
abuso pela inadimpléncia prestacional estatal (protecdo insuficiente),
reduzindo-se a for¢a argumentativa da reserva do possivel orgamentéria.

Comentando exatamente esse mesmo precedente (Ag. Reg. no RE n°
410.715/SP) registra Paulo Branco que na hipétese era indispensavel a
ponderagdo entre as variantes constitucionais e a concretizagdo do direito
fundamental a creche. Para Branco a clausula da reserva do possivel deve
antes “atrair do que excluir o juizo de ponderacdo no plano da analise do
cumprimento de deveres constitucionais de prestacdo do Estado, a que se
atém parte alentada dos problemas de efetivacdo dos direitos sociais”3%.

Conforme observado por Robert Alexy, a questdo fundamental da
precedéncia dos direitos sociais confere-se no sopesamento entre os principios
da liberdade fatica contra os principios formais da competéncia do legislador
democréatico e o principio da separacdo de poderes, além de principios
materiais da liberdade de terceiros e outros interesses coletivos e sociais®®.

A ponderagdo evidenciou-se incompleta nesse precedente, pela
auséncia de apreciacdo do suporte fatico, bem como pela falta de
especificacao da reserva do possivel e sua inadimpléncia estatal.

De forma mais precisa, com abordagem dos elementos da tipologia de

casos apresentada por Canotilho®%

e atento ao modelo ponderativo de Alexy,
tem-se a decisdo proferida pelo Presidente da Suprema Corte brasileira,

Ministro Gilmar Mendes, na Suspenséo de Tutela Antecipada n° 241/RJ*’,

%94 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional, cit., p.

280.

395 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 512.

%% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit., p.
1120-1121. A metodologia de casos ensinada por Canotilho observa nos precedentes o
contexto, o texto da norma e o0 seu significado, as controvérsias constitucionais, a
argumentacdo do Tribunal Constitucional e a decisdo do caso, para melhor auxilio da
compreenséao dos precedentes.

397 Suspensédo de Tutela Antecipada n® 241/RJ. Relator: Ministro Presidente Gilmar Mendes.
Requerente: Estado do Rio de Janeiro. Requerido: Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. Interessado: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Decisdo de 10/10/2008,
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Com significativa amplitude e abordagem da separacao de poderes, da
reserva do possivel e das circunstancias do caso concreto, manteve-se nesse
caso a determinacdo para que o Estado do Rio de Janeiro restabeleca o
quadro insuficiente de professores da rede estadual de ensino no Municipio de
Queimados, garantindo-se que todos os estudantes recebam o contelddo
programatico minimo fixado, diante da especial sistemética constitucional
conferida a educacéo.

Estabeleceram-se os bens juridicos em jogo, com possivel colisdo dos
principios da separacdo de poderes, concretizado pelo direito do Estado do Rio
de Janeiro definir discricionariamente a formulacdo de politicas publicas
educacionais e da protecdo constitucional dos direitos das criancas e dos
adolescentes de prestacdo estatal obrigatéria de servicos de ensino de forma
gratuita e com qualidade.

Diante da qualidade distintiva fundamental do direito a educacdo no
sistema constitucional brasileiro, tratado com especial atencdo e de forma
minuciosa, destacou-se a sua dimensao objetiva, estabelecendo-se obrigacdes
estatais no sentido da criacdo dos pressupostos faticos necessarios ao
exercicio efetivo desse direito, como forma de proibicdo de protecéo
insuficiente.

Enfatizou-se, com isso, a relevancia do principio da proibicdo de
protecdo insuficiente como critério balizador do controle judicial no plano da
concretizacdo dos direitos sociais, para evitar-se a omissdo ou a acao
insuficiente do poder publico que resulte em violac&do de direito fundamental®®.

Considerou-se a indicacdo clara dos valores priorizados pela
Constituicdo as politicas publicas educacionais, a serem evidenciadas na
formulacdo orcamentaria estadual, por se tratar de comandos vinculantes, na
linha dos compromissos internacionais assumidos pela Republica Federativa
do Brasil.

Registrou-se a ampla possibilidade juridica de controle judicial de
politicas publicas constitucionalmente definidas, vinculando-se os poderes do

Estado a garantia da concretizacéo do direito fundamental a educacéo.

%98 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, cit., p. 358.
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Ressaltou-se a importancia da educagcédo como principal instrumento de
mobilidade social democratica, garantindo-se as condi¢des necesséarias ao
desenvolvimento pessoal, exercicio da cidadania e aquisicdo da consciéncia
social indispensavel para realizacdo dos objetivos fundamentais da sociedade
brasileira (artigo 3° da Constituicdo da Republica).

Reconheceu-se a prioridade orcamentaria conferida a educacdo, com
excepcionais vinculagdes minimas de receita dos entes federativos, que lhe
asseguram realizacéo preferencial, mitigando-se a reserva do possivel.

Quanto aos aspectos faticos relevantes e sua repercussao, atentou-se
para a auséncia de quaisquer provas nos autos que justificasse a auséncia de
professores em sala de aula, comprometendo-se o ensino obrigatorio.

Destacou-se, com a analise do suporte probatorio existente nos autos, a
verossimilhanca das alegacfes do autor da acao civil publica, bem como a
inadimpléncia injustificada do poder publico para com a realizacdo da politica
publica educacional constitucionalizada.

Ao final, o Ministro Presidente Gilmar Mendes, ao preponderar o direito
social a educacao, justifica de forma precisa e constitucionalmente adequada
nao existir qualquer violacdo do principio da separacdo de poderes (artigo 2°,
da Constituicdo da Republica), mas sim uma determinacdo para o
“cumprimento de politica publica constitucionalmente definida (art. 208, caput, |,
81° e 82° e art. 210, caput e 82°) e especificada de maneira clara e concreta no
ECA e na LDB, inclusive quanto a forma de executa-la”.

Determinou-se nesse caso concreto uma adequada precedéncia
condicionada ao principio educacional diante das possibilidades juridicas e
faticas existentes.

Neste relevante precedente, tem-se uma especificacdo maior de
guestbes sensiveis em torno da efetividade de direitos fundamentais sociais,
como € o caso da educacdo, restando definidas pelo Ministro Gilmar Mendes
que nao se trata de interferéncia, usurpacdo ou criacao judicial, em assuntos
discricionarios, inerentes a definicdo de politicas publicas pelos Poderes
Legislativo e Execultivo.

Tem-se nessa decisdo uma determinacdo para 0 cumprimento de
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vinculagdes constitucionais e legais (Estatuto da Crianca e do Adolescente e
Lei de Diretrizes e Bases da Educagédo), assegurando-se prioridade
orcamentaria e obrigacdo de criar os pressupostos faticos necessarios ao
exercicio efetivo do direito a educacdo, na linha da solucdo ponderativa de
Alexy para os direitos fundamentais sociais.

A decisdo politica pela prioridade educacional foi democraticamente
tomada, por meio do constituinte e do legislador ordinario, resguardando a
jurisdicdo constitucional esse fundamento democratico e a forgca normativa da
Constitui¢ao.

Observa-se que o0s casos levados ao Supremo Tribunal Federal
envolvendo o direito a educacdo decorrem de tutela coletiva, por meio de
acoOes civis publicas promovidas pelo Ministério Publico na origem, contribuindo
para melhor pulverizagéo dos beneficios e alcance do direito educacional®*®.

Com isso o0 Supremo Tribunal Federal passa a mensagem de que, além
da maturidade para elaboracdo de Sumula Vinculante em matéria
educacional®®, perante o direito fundamental & educacdo mitigam-se os
tradicionais dbices (universalizacdo): trata-se de obrigacdo definida
constitucionalmente (fundamento democréatico) e impostergavel dos poderes
publicos de realizacdo das politicas publicas educacionais, sob pena do
excepcional controle judicial para sua implementacdo (separacdo de poderes e
reserva do possivel).

A repercussao positiva dos efeitos sociais de suas decisdes transforma o
Poder Judiciario em agente de modificacdo, transformacao e atualizacao social,

ao ocupar excepcionalmente o espago politico, como ocorre nas situagdes em

%9 No mesmo sentido dos precedentes analisados neste topico, com origem em acdes

coletivas propostas pelo Ministério Publico tém-se: o Recurso Extraordinario n® 436.996/SP,
como relator o Ministro Celso de Mello; o Agravo de Instrumento n° 455.802/SP, como relator o
Ministro Marco Aurélio; o Recurso Extraordinario n® 402.024/SP, como relator o Ministro Carlos
Veloso; o Recurso Extraordinério n® 411.518/SP e o Recurso Extraordinario n°® 431.773/SP,
ambos como relator o Ministro Marco Aurélio; o Recurso Extraordinario n° 554.075/SC, como
relatora a Ministra Carmem Lucia; o Agravo de Instrumento n° 677.274/SP, como relator o
Ministro Celso de Mello. Todos disponiveis em: http://www.stf.gov.br. Acesso em 18/12/2008.
% pelas reiteradas decisdes no mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal pode elaborar
sumulas vinculantes envolvendo a definicdo e o contetdo da garantia de padrao de qualidade
educacional (artigo 206, inciso VII), as competéncias e colabora¢des do sistema nacional de
ensino (artigo 211, 84°), bem como balizas mais especificas a reserva do possivel diante do
tratamento constitucional conferido a educacao.


http://www.stf.gov.br/
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que o Executivo e o Legislativo encontram dificuldades na realiza¢do 6tima dos
direitos sociais, em decorréncia do principio constitucional da inafastabilidade
jurisdicional, para preservacdo da propria democracia, dos direitos
fundamentais sociais e da for¢ca normativa da Constituicao.

No exercicio da jurisdicdo constitucional, encontram-se necessariamente
envolvidos trés elementos que conferem especial repercussdo as suas
decisfes: soberania, democracia e exercicio de poder.

Sua competéncia constitucional de conformacao juridico-politica de
questOes de grande relevancia social determina-se uma constante amplitude
dos limites juridicos e politicos nas interpretacfes, buscando novos valores e
conferindo novas finalidades a concretizacdo, como fator necessario e
imprescindivel a atualizacdo constitucional e garantia de sua for¢ca normativa,
especialmente se voltados a concretizacao dos direitos fundamentais sociais,
como a educacao.

Assim, a jurisdicdo constitucional converte sua competéncia como
legitimo regulador democratico, conformador das questfes politicas de grande

relevancia nacional.

4.7. A transformacdo dos direitos fundamentais sociais pela
Jurisdicdo Constitucional: a contribuicdo da justiciabilidade das politicas

publicas educacionais para o processo democratico

Da mesma forma como o Tribunal Constitucional Federal aleméo foi
indispensavel na construcdo ponderativa dos direitos sociais na Alemanha, o
Supremo Tribunal Federal, em tarefa menos ardua diante das expectativas
sociais expressas na Constituicdo de 1988, mas ndo menos importante diante
dos obstaculos faticos e juridicos, possui destacado papel na transformacao
dos direitos fundamentais sociais no espaco democratico brasileiro.

Essas transformacbes se evidenciaram em crescente efetividade e
concretizacdo responsavel pela Suprema Corte brasileira, extraindo-se das
normas principiologicas sociais a sua forga normativa mediante processo

concretizador ponderado.
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A premissa essencial foi estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal em
matéria educacional, pois cabe aos poderes publicos, preferencialmente, a
definicdo das politicas publicas, mas ao judiciario cabe o seu controle
excepcional, em razdo do envolvimento de direito de indole fundamental,
guando a prestacado se mostrar ausente, insuficiente ou inadequada (Ag. Reg.
no RE n° 410.715/SP e STA n° 241/RJ).

A amplitude dos efeitos desses precedentes, aliada a recente extenséo
da obrigacdo estatal com a educacdo basica e o reforco orcamentario na
manutencao e desenvolvimento do ensino (Emenda Constitucional n® 59/2009)
reflete-se, além de no atendimento, no acesso, na melhoria da qualidade do
ensino e de suas politicas publicas de atendimento (transporte escolar,
material, alimentacdo), com significativa ampliacdo da rede educacional.

Com o tempo, novos questionamentos podem se apresentar quanto a
ampliacdo do direito educacional, bem como dos limites do financeiramente
possivel a sua realizacdo, suscitando no espaco publico novos debates e
ponderacdes sociais, o que podera levar a futuras apreciacbes da politica
publica social da educacéo pela Suprema Corte brasileira.

A longo prazo tem-se a possibilidade de ampliacdo do direito
fundamental social a educacdo basica (gradualidade e progressividade), na
linha do precedente do Tribunal Constitucional Federal alemao que, nos idos
de 1972%%, discutiu a falta de vagas no ensino superior.

A interferéncia da justica constitucional na implementacdo das politicas
publicas promove um verdadeiro aperfeicoamento do direito fundamental
social, transformando a sua definicdo, ampliando os beneficiarios, modificando
o alcance do direito social, o acesso aos servicos e a melhoria na sua

qualidade®®?.

91 BVerfGE 33, 303. In: SCHWABE, Jirgen e MARTINS, Leonardo (org.). Cingiienta anos de
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo. Montevidéu: Fundacdo Konrad
Adenauer, 2005, p. 656.

492 ARANGO, Rodolfo. “O direito & Satde na Jurisprudéncia Constitucional Colombiana”. In
SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de (coordenadores). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializacéo e Direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 723. Neste estudo, Rodolfo Arango investiga o direito a saude na jurisprudéncia
constitucional Colombiana, evidenciando a evolucdo e o aperfeicoamento que esta Corte
Constitucional conferiu a saude, exercendo funcdes de protecdo, de integracdo e de
fiscalizacdo qualitativa das politicas publicas. Suas reflexdes podem ser transportadas para o
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Dentre as contribuicbes funcionais da justica constitucional com a
justiciabilidade das politicas publicas, conforme apontado por Rodolfo Arango,
destaca-se a melhoria da qualidade do servico publico, pois a ineficiéncia do
sistema importa quase sempre em lesdo ou ameaca a direito dos beneficiarios,
importando uma atuacéo jurisdicional de controle e vigilancia®®.

O controle judicial das politicas publicas educacionais ser4d mais ou
menos intenso nos proximos tempos, se a realizacdo espontanea dos direitos
sociais pelos poderes publicos em atencéo as reivindicagdes do espaco publico
democratico for mais ou menos intensa, mais ou menos eficiente, em continua
relacéo.

Ao implementar excepcionalmente politicas publicas, a jurisdicdo emite
um alerta aos poderes publicos e a sociedade, para melhor fomento e controle
da realizacao direta dos direitos sociais contemplados na Constituicao.

Dieter Grimm, explicando a compensacéo dos déficits democraticos da
jurisdicdo constitucional, justifica que a independéncia do processo politico,
acrescido de critérios profissionais, consiste na fonte da autoridade judicial,
capacitando a corte a “insistir no respeito aos principios duradouros sobre 0s
quais a sociedade se organiza e a lembrar os politicos das suas obrigacdes a
longo prazo, pelo menos quando elas tém um fundamento constitucional”***.

A contribuicdo democréatica da justiciabilidade das politicas publicas
educacionais consiste no termdémetro da realizacdo espontanea e eficiente dos
direitos fundamentais sociais pelos poderes publicos competentes: enquanto a
jurisdicdo atuar de forma excepcional, porém inafastavel, no controle das
politicas publicas, significa que os poderes publicos ndo estdo realizando estas
de forma adequada, abrangente e eficiente.

O impacto desse controle judicial gera, por um lado, a criacdo ou a
alteracdo de uma politica publica educacional e, de outro, a modificacdo da

gestdo em curso ou a implantagdo de um novo modelo de gestdo’®. Desperta

ambiente constitucional brasileiro, em especial para a educacéo.

403 ARANGO, Rodolfo. “O direito a Saude na Jurisprudéncia Constitucional Colombiana”, cit., p.
741.

%% GRIMM, Dieter. “Jurisdigdo Constitucional e Democracia”, cit., p. 22.

%> HOFFMANN, Florian F. e BENTES, Fernando R. “A litigancia judicial dos direitos sociais no
Brasil: uma abordagem empirica”. In SARMENTO, Daniel e SOUZA NETO, Claudio Pereira de
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e incentiva o controle social sobre a qualidade e os resultados da politica

9% 'bem como o interesse por

publica educacional (eficiéncia e economicidade
informacbes e explicacdes (publicidade) mais apuradas sobre eventual
ineficiéncia orcamentaria.

Tem-se, ainda, a demonstracéo da protecéo insuficiente que a demanda
judicial sinaliza, como efeito pedagdgico para que 0s poderes publicos
respondam posteriormente com o aperfeicoamento, a expansdo e o0
planejamento da politica publica educacional em curso ou futura.

Essa contribuicAo democratica por meio do alerta emanado da
justiciabilidade dos direitos sociais educacionais pode ser o melhor caminho
para a sua maximizacdo e otimizacdo, corrigindo-se extrajudicialmente as

politicas publicas insuficientes.

(coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacao e Direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 411-413. Este trabalho se baseou em levantamentos
guantitativos e qualitativos de litigios envolvendo direitos a saude e a educacao nos Estados da
Bahia, de Goias, de Pernambuco, do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul, além do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Ressaltou-se o impacto significativo dos
litigios envolvendo particularmente a salde, a partir de 1996, com a demanda pelos
tratamentos da AIDS, na gestdo, na criacdo e na expansdo de politicas publicas, como
resposta do sistema politico as demandas judiciais.

4% Conferir-se o tépico 3.4.3 (Eficiéncia e economicidade: modalidades de controle e
justiciabilidade), do Capitulo 3 desta dissertacao.
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Conclusodes

Demoraram-se quase vinte anos para que passos importantes e
relevantes no campo da efetividade dos direitos sociais fossem dados, em que
a Suprema Corte do Brasil se destacou como protagonista neste processo.

A contribuicdo desta dissertacdo para o tema da concretizacdo
responsavel dos direitos sociais buscou evidenciar 0s seus aspectos
relevantes, com foco no direito a educacédo: a constitucionalizacdo das politicas
publicas, a mitigacdo da reserva do possivel diante da excepcional vinculacao
orcamentaria e a ponderacdo social. Esses elementos se apresentam com
importancia destacada no juizo de ponderacéo do Supremo Tribunal Federal.

A construcdo das hipoteses parte do objetivo e da finalidade social
institucionalizada pela Constituicdo de 1988 como raz&o existencial do Estado
Constitucional Democratico brasileiro, fundado na cidadania participativa e
reivindicatoria.

O processo histérico de efetividade dos direitos sociais ndo se iniciou em
1988, mas sim com a Constituicio de 1934, inaugurando-se a fase do
constitucionalismo do Estado social, em evolucdo continua.

Vérios fatores histéricos contribuiram para a formulacdo do modelo de
Estado instituido em 1988: os movimentos e 0s valores sociais pos-segunda
guerra mundial; a superacdo do individualismo liberal para uma maior
igualdade na liberdade; uma resposta ao periodo de excecdo aos direitos
fundamentais durante o regime militar brasileiro; influéncia das Constituicdes
da Alemanha de 1949 e do constitucionalismo dirigente portugués de 1976.

A reconquista dos direitos fundamentais, com a expressa gama de
expectativas sociais plasmadas no Constituicdo de 1988, favorece a busca pela
efetividade dos direitos sociais, desejo perene do constituinte.

A regulacdo do Estado pela Constituicdo, ao estabelecer objetivos e
finalidades existenciais, que no caso brasileiro se reflete no seu artigo 3°, indica
o papel relevante que o Estado passa a cumprir perante a sociedade, como

fundamento de legitimidade de sua atuacéo prestativa.
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Nesse sentido, o conceito e a compreensdo material da Constituicéo,
como ordem de valores aberta aos anseios e reivindicagbes sociais, em
permanente contextualizacdo e didlogo com a realidade, representa melhor a
legitimidade de um Estado Constitucional Democratico, a exemplo do modelo
estatal instituido pela Constituicdo de 1988.

O compromisso pela manutencdo permanente dos direitos fundamentais
sociais reflete a forca normativa da Constituicio da Republica a todas as
atividades estatais e ao cotidiano da sociedade.

Estabelecendo um modelo de Estado social, a Constituicdo Federal
confere fundamento de legitimidade a unidade politica e social, envolvendo a
coletividade e os poderes constitucionais no reconhecimento, efetividade e
realizacdo permanente dos direitos fundamentais sociais, por meio das tarefas
estatal-sociais.

A formulacdo de um Estado Constitucional Democratico de viés social,
fundado na continua relacdo dos direitos humanos fundamentais, da
democracia e da jurisdi¢do constitucional, encontra-se perfeitamente adequado
ao modelo estatal instituido no Brasil em 1988 e apropriado ao seu momento
de efetividade social neste século XXI.

O neoconstitucionalismo e a constitucionalizagdo do direito no Brasil
apresentam-se como movimentos de revitalizacdo normativa relevantes a
favorecer a centralidade normativa suprema da Constituicdo de 1988 a todo
ordenamento juridico, vinculante aos poderes e a sociedade.

Essa abordagem politica contribui decisivamente para a potencialidade
da cidadania participativa e reivindicatéria, pois do catdlogo de direitos
fundamentais parte-se diretamente para a reivindicagdo no espaco publico e,
na omissao ou prestacao ineficiente, parte-se para a excepcional concretizacao
judicial, amparando-se lesGes ou ameacas a direitos sociais.

A Constituicdo Federal apresenta extenso rol de direitos sociais, com
caracteristicas de direitos fundamentais, ambivaléncia e estrutura de principios,
0 gque gera a necessidade de ponderacao.

O direito definitivo a prestacao social apresenta-se quando o principio da

liberdade féatica se apresentar com maior peso que 0s principios formais
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(principio da separacéo de poderes e da democracia) e materiais (liberdade de
terceiros e outros interesses coletivos e sociais) colidentes, considerados em
conjunto nas circunstancias do caso concreto, em especial os direitos minimos.

O sistema constitucional social brasileiro confere eficacia imediata e
perenidade aos direitos fundamentais sociais, bem como a prerrogativa de
vedacao de retrocesso e de protecado insuficiente, em que o minimo existencial
se destaca como ponto de partida social.

Nesse contexto o direito a educacdo se apresenta relevante, pelo seu
desenho constitucional diferenciado, em que o constituinte fez a opgéo pela
sua progressiva importancia, mediante a declaracdo de principios, divisdo de
tarefas federativas, reserva orcamentaria, priorizacdo de atendimento,
constitucionalizacdo de politicas publicas, registro de responsabilidades,
sanc¢des politicas e criacdo de instrumentos de garantia e exigibilidade.

Como essencial ao exercicio pleno da democracia e pressuposto da
cidadania, a qualidade distintiva fundamental da educacdo guarda relacéo
direta com os fundamentos e objetivos do Estado Constitucional Democrético
brasileiro (artigo 3°, da Constituicdo de 1988), conferindo-lhe preferéncia nas
colisbes.

A continua ampliagdo e realizacdo da educacdo pelo legislador
constitucional e ordinario nesses vinte anos de estabilidade democratica
indicam os rumos para a sua progressividade e otimizacdo ao maximo, a partir
de um padrdo minimo de qualidade educacional.

Diante da Constituicdo educacional mitigam-se os principais obstaculos
a sua efetividade e concretizacdo, harmonizando-se o0s Poderes em
cooperacdo de tarefas e atividades, conferindo-se efetividade principiologica
preponderante aos direitos sociais, com reducédo da importancia da reserva do
possivel.

Como limite fatico e juridico a realizagdo dos direitos fundamentais
sociais, a reserva do possivel refere-se as condigBes faticas existentes e a
competéncia orcamentaria (principio da separacdo de poderes e da
democracia). A impossibilidade material refere-se a reserva do possivel e como

auséncia orcamentaria tem-se o limite do financeiramente possivel. Aquele € o
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género, do qual este é espécie.

A mitigacdo da reserva do possivel evidencia-se pela
constitucionalizacdo das politicas publicas educacionais, pela elaboracéo
orcamentaria constitucionalmente legitima, pela mundializacdo dos direitos
humanos sociais, fomentando-se ao maximo as possibilidades de
implementagcdo dos direitos sociais. Os compromissos assumidos
internacionalmente, em particular os educacionais, estimulam a sua realizacao
continua e progressiva.

A desmistificacdo dos custos dos direitos coloca os direitos individuais e
os direitos sociais no mesmo plano de prioridade, ambos com dimensdes
positivas e negativas, sem ordem de preferéncia ou inferioridade na definicao
orcamentaria.

No plano or¢camentario percebe-se a mitigacdo da reserva do possivel
em prol do minimo existencial, por este se encontrar alinhado com os objetivos
e finalidades do Estado Constitucional Democratico brasileiro, com base na
dignidade social humana.

Modalidades de controle e justiciabilidade as politicas publicas séo
identificadas, destacando-se como mais adequados, tanto ao controle social
guanto ao judicial, a eficiéncia e a economicidade, permitindo o esgotamento
fatico dos motivos e justificativas dos poderes publicos pela inexecucéo
orcamentaria.

O ativismo ministerial assume o significado de atuacdo direcionada a
promocdo e esgotamento das possibilidades faticas a realizacdo direta dos
direitos fundamentais sociais no plano extrajudicial, relacionando-se com o
exercicio de uma ponderacao social.

A ponderacao social ou preventiva contribui para a identificacdo precisa
dos fatos relevantes e das suas particularidades, aspectos estes importantes
para definir o peso dos principios em colisdéo no momento do juizo de
ponderacéo.

A implementacdo das opg¢des democraticamente estabelecidas sera o
norte do controle judicial excepcional das politicas publicas, com estratégias

para atingir os melhores resultados possiveis: parte-se do minimo existencial,
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preferencialmente no processo coletivo, identificando-se ao méaximo as
possibilidades faticas existentes e relevantes.

Na jurisdicdo constitucional destaca-se a concretizacdo ponderada
responsavel dos direitos sociais educacionais, em que o modelo ponderativo de
Robert Alexy se apresenta como adequado a realidade constitucional brasileira.

A concretizagdo responsavel dos direitos fundamentais sociais a
educacdo consiste na observancia de trés aspectos relevantes: a
constitucionalizacdo das politicas publicas educacionais; a mitigacdo da
reserva do possivel diante da excepcional vinculacdo orcamentaria em favor da
educacdo; e o esgotamento prévio das possibilidades faticas por meio da
ponderacdo social. Esses elementos, além de contribuir para o juizo de
ponderacdo, conferem um tratamento diferenciado e preferencial ao direito
educacional nas colisdes principioldgicas.

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu as balizas essenciais em
matéria educacional, ao reconhecer a preferéncia dos poderes publicos na
definicdo das politicas publicas, restando ao judiciario a intervencéo
excepcional quando a prestacdo se encontrar ausente, ineficiente ou
inadequada, por envolver direito de indole fundamental.

Prepondera, na jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira, a
preferéncia do direito social a educacdo, superando-se 0s obstaculos da
reserva do possivel, dos principios da separacédo de poderes e da democracia.

Constata-se que o sistema constitucional brasileiro admite o controle
judicial das politicas publicas realizadoras dos direitos sociais, mas o debate se
transfere para o melhor estabelecimento dos aspectos faticos relevantes do
caso concreto, do esgotamento argumentativo da reserva do possivel, bem
como pela contribuicdo democratica dessa intervencao judicial excepcional.

Os elementos faticos do caso a ser ponderado precisam esgotar-se para
reducdo de decisionismos e da discricionariedade, permitindo-se o
sopesamento dos direitos sociais na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes.

O ideal quanto a reserva do possivel seria exigir do poder publico o dnus

probatorio da insuficiéncia orgamentaria ou a possibilidade de complementacéo
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ou suplementacdo imediata, observando-se o tratamento conferido a realizagédo
do direito social nos orcamentos passados, presente e futuro, na linha das
opcOes democraticamente estabelecidas na Constituicdo e na legislacdo sobre
a forma e os objetivos das politicas publicas educacionais.

Com a justiciabilidade das politicas publicas educacionais tem-se um
alerta aos poderes publicos e a sociedade, pois todas as vezes que o judiciario
intervém na sua implementacédo, significa que os poderes competentes nao
realizam eficientemente suas tarefas.

Aguarda-se, ainda, do Supremo Tribunal Federal, o enfrentamento
especifico de questbes orcamentarias, interessante tanto ao judiciario, quanto
aos poderes publicos inadimplentes, mas principalmente a toda sociedade.

A determinacao judicial para a realizacdo da politica publica social ndo
se mostra suficiente. Precisa-se pensar no futuro, em que a observancia
continua nos exercicios financeiros seguintes da demanda educacional se
apresenta mais adequado, em especial com a Emenda Constitucional n°
59/2009 que ampliou a obrigacdo estatal com a educacdo basica bem como
reforgcou o orgamento na manutencéo e desenvolvimento do ensino.

Pode-se chegar o tempo em que o Poder Judiciario ndo cuidara mais
dessas questdes, diante da realizacdo eficiente dos direitos sociais pelos
poderes publicos, decorrente da participacdo e reivindicacdo cidada, ou a
intervencdo se tornar continua como forma de estabelecer o marco de
efetivacdo alcancado, como ponto de partida para a prOxima otimizacdo e
maximizacao.

Aquele alerta ao processo democratico cuidara dessa questéao.

Talvez assim, no futuro, com a comemoracdo dos trinta anos de
estabilidade democratica da Constituicdo da Republica de 1988, comemore-se
também a consolidacéo de uma verdadeira sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo (Peter Haberle), em que a universalizacdo continua de uma
educacgéo de qualidade em todos os niveis tenha permitido a formacéo desses
cidadados participativos, reivindicadores e conhecedores de seus direitos

constitucionais.
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