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RESUMO: Sob a dtica mais académica e menos pratica, pretende-se analisar o confronto
entre a democracia e os direitos fundamentais sociais. De um lado, o pais sofre com a
desigualdade social e com grande parte da populagao carente dos requisitos minimos para
uma existéncia digna e cidada. Por outro lado, vive-se sob a égide do Estado democratico de
direito, estando as politicas publicas de promocgao social dependentes da promulgacido de
leis que determinem um agir ao Poder Executivo. Nesse aspecto, aborda-se a ambivaléncia
democratica dos direitos fundamentais sociais no Estado de direito, isto é, o fato de que
eles s3o tanto democraticos quanto ademocraticos’, bem como o papel da jurisdicdo

constitucional, na sua forma concentrada e difusa, na solucdo desse conflito aparente.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo pretende trazer a discussdao da comunidade académica o
embate travado diuturnamente pelos direitos fundamentais e a democracia, necessarios
para o exercicio da cidadania, bem como o papel da jurisdicdo constitucional na resolucao
desse aparente conflito.

E da vontade do povo, ou dos seus representantes, que emana as inovacdes

! Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Tem publicada a monografia A Efetividade da Federagao Brasileira: a
participacdo do Municipio no pacto federativo. In: Corralo, Giovani (Org.). Estudos de teoria do Estado: novas perspectivas do
Estado democratico de direito. Passo Fundo: UPF, 2004. p. 55-142.

2 Termo utilizado em “ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico: para a relagdo entre
direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicao constitucional. In: Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS. V. 16. Porto Alegre: Ufrgs, 1999. Tradugédo de Luis Afonso Heck”. Exprimindo a particula “@” as nogbes de
afastamento, privagédo, negagéo, o termo “ademocratico” € utilizado para significar a auséncia de valores democraticos e
embora nao conste nos dicionarios de lingua portuguesa foi mantido e inclusive adotado no presente trabalho.



da ordem juridica e sdo esses novos mandamentos ou a inexisténcia ou insuficiéncia deles
gque poem frente a frente a democracia e os direitos fundamentais. Nenhum direito
fundamental é absoluto. Assim também a democracia ndo é um valor absoluto e esta
adstrita as disposicoes inscritas na Lei Maior do ordenamento juridico.

Uma sociedade em desenvolvimento, como a brasileira, em que ha um déficit
social inegdvel, padece de um grave problema: como se dar efetividade aos direitos
fundamentais, ultrapassando-se as barreiras do processo democratico? Embora exista,
observados alguns requisitos, a previsdo constitucional de eleicdo pelo povo dos
representantes nas Casas Legislativas, ha democracia — seja representativa, seja
participativa — ante a auséncia de meios materiais de promocao social e de dignidade da
pessoa? Qual a relagdo dos direitos fundamentais com a existéncia e o exercicio da
cidadania? Nessa perspectiva, o que se espera da jurisdigdo constitucional e qual vem sendo
o seu papel?

A tarefa a que se propbs dissertar ndo é daquelas de facil abordagem.
Tampouco o tempo que se dispunha era disponivel para maiores e mais profundas
elucubragdes a respeito do tema. A colocag¢dao do tema e do problema e a possibilidade de
posterior discussdo demonstram que se esta diante de um regime democratico e que a
troca de ideias para a formagdo do convencimento é essencial. Importa, assim, saber qual a

relacdo existente entre a democracia e os direitos fundamentais.

2. A DEMOCRACIA E A AMBIVALENCIA DEMOCRATICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Um Estado que se pretenda chamar de Direito deve estar, além de vinculado
a uma Constituicdo, restrito ao que a lei determina. Essa foi uma das maiores conquistas da
Revolucdo Francesa, ou seja, limitar a atuacdo do Estado as condicionantes legais. Nessa
perspectiva, a democracia surge como a vontade do povo na edicdo das leis, pois de nada
adiantaria impor a ordem juridica ao Estado se este ditasse as suas proprias regras.

A democracia, como se sabe, tem origem grega e significa poder (krdtos) do
povo (démos). E da vontade da maioria que a democracia retira a sua legitimidade. Esse é
um dos aspectos que caracterizam a democracia, isto &, ela € um processo que exige um
consenso majoritario da vontade do povo. Essa maioria impde a sua vontade sobre a

minoria e o caminho pretendido pela maior parte dos cidaddos, em tese, é aquele que o



Estado ird seguir.

N3o obstante, ndo se pode olvidar que o poder é de todo o cidad3do e essa é
uma premissa que deve acompanhar sempre o estudo dessa forma de governo. Nao foi de
outra forma que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil disp6és em seu artigo
primeiro, paragrafo primeiro: “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”>.

Disso decorrem algumas considera¢des, quais sejam: (i) os poderes
constituidos (executivo, legislativo e judiciario) sdo expressdo que advém do povo; (ii) o
exercicio pode ser direto ou indireto, por meio de representantes eleitos; (iii) as formas de
representacdo e as maneiras de participacdo sdo mencionadas pela Constituicdo; e (iv) o
exercicio da democracia estd limitado pelo disposto na Constitui¢cdo, principalmente, mas
ndao somente, pelos direitos fundamentais.

Esse € um segundo aspecto da democracia. Que ela tem de ser vista como
forma de manifestacao da vontade de todo cidaddao e ndao apenas da maioria. Dessa forma,
devera ela ter em relevo que, embora a maioria tenha entendido de certa maneira, ha uma
guantidade de pessoas que, mesmo que ndao tenham uma porgao suficiente de votos para
fazer valer o seu entendimento, possuem uma visdo diversa daquela vencedora. Essa
perspectiva distinta da minoria deve ser considerada e valorizada e ndo sufocada pela
maioria. E essa protecdo pode ser encontrada dentro do proprio valor democracia. Sem essa
garantia intrinseca, a democracia, em muito pouco tempo, tornar-se-ia a ditadura da
maioria.

Viu-se, assim, que a democracia pode ser entendida como um valor que
possui dois significados primordiais: um de que todo o poder emana do povo e outro de que
esse poder sera exercido através de um consenso majoritario da vontade desse mesmo
povo, seja diretamente, seja por meio de representantes. Percebe-se, com isso, que o
desejo e aspiracbes do povo integram o exercicio da democracia, mas a sua realizacdo
depende da vontade da maioria. Como o poder é de todo o povo e ndo apenas da maioria,
asseguram-se formas de protecdo da minoria, seja pela propria democracia, seja por outros
meios.

Nenhum direito ou valor é absoluto. Parte-se dessa premissa para se dizer

gue a democracia, no tanto em que ela é forma de se estabelecer politicas publicas assim

3 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. 35. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 3.



como inovar na ordem juridica, também ndo é e ndo deve ser aplicada sem temperamentos.

A democracia, uma vez fiscalizada pelos direitos fundamentais inscritos na
Constituicdo, protege-se de si mesma. Os direitos fundamentais, num Estado Democratico
de Direito, tém o poder de manter a democracia e impedir que essa forma de governo se
torne uma ditadura da maioria.

Dessa forma, inobstante a maioria do povo ou de seus representantes aspirar
a efetivacdo de certos direitos, se eles ndo se coadunarem com os principios insculpidos na
Carta Politica, a democracia cederd a vontade do poder constituinte, de forma a eliminar da
ordem juridica a afronta aos direitos fundamentais.

Nisso também tém relevancia os ditames previstos no Predmbulo
Constitucional que oferece as razdes pelas quais a nova ordem juridica foi estabelecida. E
assim que o Poder Constituinte pretendeu “instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos”*

Ademais, pode-se afirmar, na esteira da licao de Robert Alexy, que os direitos
fundamentais sdo democraticos e ademocraticos. Pede-se aqui vénia para a transcricdo dos

ensinamentos do professor alemao:

Direitos fundamentais sao democraticos por isso, porque eles, com a
garantia dos direitos de liberdade e igualdade, asseguram o
desenvolvimento e existéncia de pessoas que, em geral, sdo capazes
de manter o processo democrdtico na vida e porque eles, com a
garantia da liberdade de opinido, imprensa, radiodifusdo, reunido e
associacdo, assim como com o direito eleitoral e com as outras
liberdades politicas asseguram as condi¢cGes funcionais do processo
democratico. Ademocraticos sao os direitos fundamentais, pelo
contrdrio, por que eles desconfiam do processo democratico. Com a
vinculagdo também do legislador eles subtraem da maioria

parlamentar legitimada poderes de decisdo.”

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 35. ed. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 1.

5 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico: para a relagao entre direitos do homem,
direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. V. 16. Porto
Alegre: Ufrgs, 1999. Traducéo de Luis Afonso Heck. p. 213.



Sob o ponto de vista dual que os direitos fundamentais assumem diante da
democracia, ousa-se afirmar que os direitos fundamentais, como um todo, sdo
democraticamente ambivalentes. Isto é, possuem dentro de uma mesma norma valores
democraticos e axiomas antidemocraticos. A liberdade de imprensa tem um limite imposto
pelo direito a intimidade e isso se pode deduzir da norma que se extrai do texto
constitucional. O legislador que pretenda, no exercicio da democracia, regular a liberdade
de imprensa de forma que a intimidade, valor também protegido constitucionalmente,
venha a ser mitigada, ndo terd sua lei admitida no ordenamento juridico, uma vez que o
processo democratico devera ser limitado pela norma constitucional de ponderagao de
direitos fundamentais.

Ocorre que essa limitacdo ndo é somente negativa, mas também pode ser
positiva. Isto é, ndo basta somente que os direitos fundamentais atuem como forma de
impedir que o exercicio da democracia os avilte, mas também como forma de exigir uma
atuacdo da democracia no desenvolvimento de politicas publicas para a promoc¢do de
direitos fundamentais.

Carmen Lucia Antunes Rocha aduz que “urgia, pois, que se promovesse
constitucionalmente, por uma remodelagdo da concepg¢ao adotada pelo sistema normativo
democratico, a igualdade juridica efetiva, a dizer, promotora da iguala¢do.”®

Veja-se que os direitos fundamentais passaram a exercer ndo apenas um
obstaculo a democracia, mas também um impulso a efetivacdo de certos direitos sociais que
exigiam do Poder Publico uma atuacdo para a realizacdo e ndo apenas para protecdo das
posicées juridicas do cidadao.

E essa atuagdo encontra grande desenvolvimento no que concerne ao
principio da isonomia, em que “de um conceito juridico passivo mudou-se para um conceito
juridico ativo, quer-se dizer, de um conceito negativo de condutas discriminatérias vedadas
passou-se a um conceito positivo de condutas promotoras da igualagdo juridica.”’

Os objetivos tracados pela Carta Magna também oferecem subsidios para
determinar os limites ao exercicio da democracia e evitar o uso abusivo de seus poderes. E o

gue se vé do artigo 3.° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que afirma serem

¢ ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acéo afirmativa: o conteddo democratico do principio da igualdade juridica. In: Revista
Trimestral de Direito Publico, v. 15, 1996. p. 86.
7 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acgéo afirmativa: o conteddo democratico do principio da igualdade juridica. In: Revista
Trimestral de Direito Publico, v. 15, 1996. p. 88.



“objetivos fundamentais” do pais:

[...]I

| — construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.?

Percebe-se, assim, que a democracia ndo pode ser exercida sem que a
vontade geral da nagdo — propostas primeiramente no Predmbulo e depois por todo o texto
constitucional, expressa pela norma constitucional e prevista pelo poder constituinte — seja
abarcada pelo legislador e representante do povo, demonstrando a pretensdo de dar um
minimo de efetividade as aspiracdes da sociedade.

Sem garantir esse acesso ao que ha de mais elementar para a sobrevivéncia e
para a subsisténcia digna, ndo se possibilita aos que desprovidos desse minimo o exercicio

consciente e efetivo do poder democratico. A isso alerta Rodolfo Arango quando diz

Something similar occurs with respect to the conception of
democracy held by Habermas. It is an idealized concept, which
presupposes the existence of the rights to autonomy and political
participation, but which is not concerned to assure that the material
conditions for this autonomy and participation be exercised

effectively by every individual.®

Surge aqui mais um duplo aspecto da democracia, ressaltado pelo
supracitado autor. Afirma que, para Habermas, essa forma de governo se estanca em

garantir o direito a autonomia e participacao politica, sem se preocupar com os meios para

8 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. 35. ed. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 3.

® ARANGO, Rodolfo. Basic social rights, constitucional justice, and democracy. In: Ratio Juris, v. 16. n.° 2. Oxford: Blackwell,
june 2003, p. 148. Tradugao livre: “Algo semelhante ocorre com relagéo a concepgéo de democracia realizada por Habermas.
E um conceito idealizado, que pressupde a existéncia dos direitos de autonomia e participagéo politica, mas que néo esta
preocupado em garantir as condicdes materiais para que essa autonomia e participagdo sejam exercidas efetivamente por
cada individuo.”



efetivd-lo, denominando-a de “procedimental”. Ao contrdrio, esclarece que hda autores que
defendem uma democracia “funcional”, em que somente se poderd exercer os direitos de
participacdo e autonomia politica se forem garantidas condicdes materiais para o
desenvolvimento e a obtencdo de certas liberdades.

Diferentemente de paises desenvolvidos, nas sociedades em
desenvolvimento, para que o voto seja tido como igual, hd que se igualar os atores do
processo democratico. Se a democracia é a liberdade de atuacdao e de escolha, ela ndo
podera existir onde ndo haja escolha, como é o caso de um sem-nimero de habitantes que,
embora tenha direito ao voto, estdao imobilizados pelas amarras da inexisténcia de meios
materiais para a atuacdo democratica, caso da grande maioria dos assistidos pela Defensoria
Publica.

Ademais, ndo se deve olvidar que democracia e cidadania costumam
peregrinar lado a lado no contexto social. E mais do que isso, ndo se pode esquecer que sem
condi¢des minimas de dignidade da pessoa ndao ha cidadania e, por conseguinte, ndo ha
democracia.

Ha a necessidade, para se assegurar o desenvolvimento democratico de um
pais, de alicercar formas de efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente os direitos
sociais, de forma a estabelecer a igualdade material dos que assim poderdo ser chamados
cidadaos.

Carmen Rocha vé nas agles afirmativas uma forma de ultrapassar essa

barreira da falta de meios para o exercicio da democracia:

A acdo afirmativa é um dos instrumentos possibilitadores da
superacdo do problema do ndo cidaddo, daquele que ndo participa
politica e democraticamente como lhe é na letra da lei fundamental
assegurado, porque ndo se lhe reconhecem os meios efetivos para se

igualar com os demais.™

Com efeito, se os direitos fundamentais atuarem de forma a impor ao Estado

uma obrigacdo de fazer em favor da integracdo do povo na cidadania, sera possivel uma

' ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acéo afirmativa: o conteudo democratico do principio da igualdade juridica. In: Revista
Trimestral de Direito Publico, v. 15, 1996. p. 99.



efetiva participacdo democratica na vida politica do pais.

Frank I. Michelman assevera, fundado nas licdes de William Forbath, que

[...] the motivating moral ideal [of constitutionalized social rights] is
that of a society committed to run itself in ways designed to
constitute and sustain every person (at least every person who
chooses on fair terms) as a competent and respected contributor to

political, social, and economic life."

Portanto, ndo é possivel separar os direitos fundamentais do exercicio da
pratica democrdtica. Mais que isso, o exercicio da cidadania pressupde a efetividade dos
direitos fundamentais, principalmente os direitos sociais. Para tanto, n3ao apenas as
reivindicagdes da minoria, mas o zelo da Corte Constitucional pela manuten¢dao das normas

extraiveis da Constituicdo sdo inderrogaveis atribuigdes.

3. O PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A jurisdicdo constitucional, nesse embate entre o exercicio da democracia e
os direitos fundamentais, tem papel fundamental e que, como referido alhures, ndo pode
ser delegada a outro poder, tampouco pode ser revogada a sua atuacao.

Alexander Hamilton ja afirmava em seu Federalista n.° 78 que:

A independéncia rigorosa dos tribunais de justica é
particularmente essencial em uma Constituicdo limitada; quero
dizer, em uma Constituicdo que limita a alguns respeitos a
autoridade legislativa, proibindo-lhe, por exemplo, fazer passar bills
of attainder e decretos de proscricdo, leis retroativas ou coisas
semelhantes. Restricdes desta ordem ndao podem ser mantidas na
pratica, sendo por meio dos tribunais de justica, cujo dever é

declarar nulos todos os atos manifestamente contrarios aos termos

1 MICHELMAN, Frank I. The constitution, social rights, and liberal political justification. In: .CON, v. 1, n.° 1, 2003. p. 26.
Tradugdo Livre: “(...) o ideal moral de motivagdo (dos direitos sociais constitucionalizados) € o de uma sociedade
comprometida com a execucgao de meios préprios destinados a constituir e manter cada pessoa (a0 menos toda pessoa que
escolhe em condi¢des justas) como um competente e respeitado contribuinte da vida politica, social e econémica.”



da Constituicdo. Sem isso, ficariam absolutamente sem efeito
guaisquer reservas de direitos e privilégios particulares.

Algumas duvidas se tém suscitado sobre o direito atribuido
aos tribunais de justica de declarar nulos, como contrarios a
Constituicdo, atos do corpo legislativo; porque se pensa que de
semelhante doutrina resultaria a superioridade do Poder Judicidrio
sobre a legislatura, visto que uma autoridade n3o pode declarar

nulos os atos de outra sem que lhe seja necessariamente superior.*

Historicamente, assim, possuem as Cortes Constitucionais um direito, do qual
decorre um dever também indissociavel, de fazer o equilibrio necessario entre as forcas
democrédticas e os direitos fundamentais.

A esse respeito, Carmen Rocha afirma que

[...] [@ Suprema Corte norte-americana] — e, em geral, ao Poder
Judicidrio, nos Estados em que ele desempenha um papel forte como
direta e efetivamente responsavel pelo respeito e pela pratica da
Constituicdo, ou as Cortes Constitucionais, nos Estados onde a elas
cabe esse mister — tem sido atribuido o avanco das concepcgdes e
execucles efetivas e eficientes das normas dos direitos

fundamentais.®

Mas para que isso ocorra, muitas vezes ha a necessidade de que a
intervencdo do Poder Judiciario ataque o cerne do processo democratico, precisando atuar

de maneira a proteger a minoria da vontade da maioria. Denota-se que

Os grupos minoritarios, mesmo os grupos politicamente organizados
mas ndo participantes dos esquemas dos governos em exercicio,
passaram a vislumbrar o processo judicial constitucional como um

processo politico de conquistas ou de reconhecimento de direitos

2 HAMILTON, Alexander. O federalista. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 459.

3 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acéo afirmativa: o conteido democratico do principio da igualdade juridica. In: Revista
Trimestral de Direito Publico, v. 15, 1996. p. 89.



conquistados, mas ainda ndo formalizados, expressamente, nos

documentos normativos.*

A afirmacdo de Robert Alexy traduz como os direitos fundamentais agem

sobre a democracia, quando diz que

Em muitos Estados este jogo deve ser observado: a oposicao perde
primeiro no processo democratico e ganha, entao, diante do tribunal
constitucional. Também a Constituicdo brasileira conhece essa
possibilidade ao ela conceder, no artigo 103, VII, aos partidos
politicos representados no congresso, o direito a uma agao por causa

de inconstitucionalidade diante do tribunal constitucional.’

Do que acima ficou estabelecido, faz-se mister enfatizar que a protecdo dos
direitos sociais da minoria, embora limite a pratica democratica, acaba, por fim,
alavancando o desenvolvimento das classes e tendendo a uma igualagdo que resulta,
indiretamente, na valorizacdo da democracia e na efetividade da cidadania.

Nessa esteira, a atuag¢ao do Tribunal Constitucional na promogado de direitos
sociais, decorrentes do principio da igualdade, da-se pelas formas da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao ou por Mandado de Injuncgao.

Isso se justifica porque, para a promoc¢do desses direitos, ha necessidade de
uma atuacdo do legislador de forma a dar efetividade as posicoes juridicas do povo. Se o
legislador assim ndo o faz, permanece inerte, ou faz de forma insuficiente, de maneira a ndo
contemplar certas classes de pessoas que, por suas caracteristicas semelhantes ou iguais,
deveriam estar inseridas no contexto legal, autoriza aos legitimados para a proposicdo da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade e do Mandado de Injuncdo que demandem do
Supremo Tribunal Federal uma atuagao no sentido de determinar que se cumpra o direito
previsto na Constituicdo, se de lei ndo necessitar a sua efetivacdo, ou que o Poder

Legislativo promova as medidas cabiveis para fazer cessar a inconstitucionalidade.

¥ ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acao afirmativa: o conteudo democratico do principio da igualdade juridica. In: Revista
Trimestral de Direito Publico, v. 15, 1996. p. 89.

15 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico: para a relagéo entre direitos do homem,
direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 16. Porto
Alegre: Ufrgs, 1999. Traducéo de Luis Afonso Heck. p. 213.



Rodolfo Arango assenta na urgéncia da efetivacdo do direito o poder de o juiz

determinar o reconhecimento do direito sem trocar de papéis com o legislador:

Although the constitution is not an Aladdin’s lamp that would make
it possible for us to make our wishes come true at once, judges must
take the constitution seriously when violations of human dignity,
particularly violations of basic human rights, are at stake. What
makes it possible for the constitutional judge to intervene in a
controlled, objective and reasonable manner in the recognition of
basic social rights, without falling into the temptation of replacing
the legislator? The answer here is found in the application of
objective principles that do not allow him to be arbitrary. One of
these principles is urgency, which leaves human autonomy
untouched but is presupposed by constitutional and democratic

state.’®

Essa ingeréncia da jurisdicdo na democracia para a promocdo de direitos
fundamentais é normalmente necessaria justamente porque o que existe € uma inacao,
uma inércia do legislador. E essa posicdo estatica do Poder Legislativo pode ser lesiva a
complei¢do tanto quanto ao exercicio do direito. Essa omissao, vista da perspectiva de uma
sociedade subdesenvolvida que necessita da prestacdo do Estado para a promocao social,
atinge direitos fundamentais e os impossibilita, muitas vezes, de se verem efetivados.

J. J. Gomes Canotilho afirma que “[...] torna-se necessdrio manter a
externalizacGo das acg¢Oes constitucionais tendentes a assegurar o cumprimento da
Constituicdo”, uma vez que “os constituintes moderados aceitam, no momento fundacional,
compromissos emancipatdrios semanticamente formulados, mas ndo acreditam neles, nem

tencionam leva-los a pratica.”"

16 ARANGO, Rodolfo. Basic social rights, constitucional justice, and democracy. In: Ratio Juris, v. 16, n°® 2. Oxford: Blackwell,
june 2003, p. 147. Tradugao Livre: “Embora a constituigdo ndo seja uma lampada de Aladdin que possibilitaria a nés fazermos
nossos desejos se tornarem realidade de uma s6 vez, juizes devem levar a constituicdo a sério quando as violagcdes da
dignidade humana, particularmente violagdes de direitos humanos basicos estdo em jogo. O que torna possivel para o juiz
constitucional a intervengdo, de maneira controlada, objetiva e razoavel, no reconhecimento de direitos sociais basicos sem
que caia na tentagdo de substituir o legislador? A resposta aqui € encontrada na aplicagdo de principios objetivos que néo
permitem a ele agir arbitrariamente. Um desses principios é a urgéncia, a qual mantém a autonomia humana, pressuposto do
Estado constitucional e democratico, intocada.”

17 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 2001. p. XVII. Grifo no original.



Nessa linha, o mandado de injuncdo previsto no artigo 5.° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil tem merecido destaque na efetivacdao de direitos previstos
constitucionalmente e que, por omissdo legislativa, ndo sofrem a regulacdo
infraconstitucional necessdaria ao desenvolvimento da cidadania. Com a criacdo do mandado
de injuncdo, afirma Luis Roberto Barroso, “o constituinte de 1988 [...] atendeu, assim, a um
reclamo generalizado da sociedade e da doutrina em busca de maior efetividade para as
normas constitucionais, enfrentando uma das principais disfungdes histdricas do
constitucionalismo brasileiro.”*®

Foi assim que o Supremo Tribunal Federal, embora tenha num primeiro
momento promovido a equiparagao do Mandado de Injungdo a Acao Direta de

Inconstitucionalidade por Omissdo (Ml 107-3), revisando o seu posicionamento, passou a

adotar em inumeros acérdaos a seguinte diretiva encontrada na presente ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL ART. 89, §32 DO ADCT ANISTIA.
REPARACAO ECONOMICA AQUELES QUE FORAM IMPEDIDOS DE
EXERCEREM, NA VIDA CIVIL, ATIVIDADE PROFISSIONAL. PORTARIAS
RESERVADAS DO MINISTERIO DA AERONAUTICA. MORA DO
CONGRESSO NACIONAL. PROJETOS DE LEI VETADOS PELO CHEFE DO
PODER EXECUTIVO. WRIT PRETENDE A MUDANCA DE ORIENTACAO
DESTE TRIBUNAL, PARA QUE ESTE FIXE OS LIMITES DA REPARAGAO E
ACOMPANHE A EXECUCAO DO ACORDAO. O TRIBUNAL DECIDIU
ASSEGURAR, DE PLANO, O DIREITO A INDENIZACAO, SEM
CONSTITUIR EM MORA O CONGRESSO NACIONAL, PARA, MEDIANTE
ACAO DE LIQUIDAGAO, INDEPENDENTEMENTE DE SENTENCA DE
CONDENACAOQ, A FIXAR O VALOR DA INDENIZACAO. MANDADO DE
INJUNCAO DEFERIDO EM PARTE.*

O Ministro Marco Aurélio Mello, em seu voto, afirmou a necessidade de se

dar efetividade as normas constitucionais e aos direitos nela inscritos, de maneira a, em

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e analise

critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 92.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ml 543-5 — DF. Relator Ministro Octavio Gallotti. 24.05.2002. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listarJurisprudencia.asp?s1=%28MI%24%2ESCLA

%2E+E+543%2ENUME%2E %29+0U+%28MI%2EACMS%2E+ADJ2+543%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso

em 21.12.2010.



assim o fazendo, garantir eficdcia a Constituicdo, in verbis:

[...] o pano de fundo, na espécie, é o teor do § 3.° do artigo 8.° das
Disposi¢des Transitorias da Carta de 1988, revelador de dispositivo
que ja vigora hd doze anos [...].

Como disse, sdo passados doze anos, e ndo doze meses. E ndo
veio a balha o diploma previsto no § 3.° do artigo 8.°

Celso Antonio Bandeira de Mello, um dos esteios da doutrina
nacional, sempre proclamou que faltava as Constitui¢cdes brasileiras

mecanismo que tornasse efetivos os direitos nela fixados.*

Do mesmo voto, extrai-se argumento convincente, embora célere, de que o

mandado de injuncdo foi idealizado para efetivar direitos, ex vi:

Conceder-se-a [mandado de injuncdo] para qué? Para emitir-se um
certificado de que o Congresso Nacional estd omisso na
regulamentacdo do preceito da Carta da Republica? N3o. Conceder-
se-a — e a razao de ser é essa — para que o direito, assegurado

constitucionalmente, possa ser exercido pelo titular [...].%

Esse viés adotado demonstra que o Poder Constituinte ndo pretendeu dar ao
mandado de injuncdo a mesma incumbéncia revelada pela Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, que encontra no principio da separacdo de Poderes o
seu maior obstaculo para a efetivacdo dos direitos sociais.

Ocorre que na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo o Supremo
Tribunal Federal tem interpretado o § 2.° do artigo 103 da Constituicdao Federal de forma a
nao agambarcar a competéncia do Legislativo com a possibilidade de, através de decisao
judicial, expedir provimentos normativos temporarios até que o legislador venha a agir.

Restringe-se a Corte Constitucional brasileira a, nesses casos, cientificar o

Poder Constituido inerte para que tome as providéncias necessarias para o saneamento da

2 |pid., inteiro teor, p. 72.
2! Ibid., inteiro teor, p. 73.



inconstitucionalidade existente, albergada principalmente sob o manto da separacao dos
Poderes.

No entanto, do dispositivo constitucional ndo necessariamente somente isso
se pode retirar, sendo que é possivel, através de hermenéutica sistematica e teleoldgica,
extrair norma no sentido de que o Tribunal Constitucional brasileiro esta autorizado a suprir
temporariamente a inércia do Poder constitucionalmente incumbido do dever de
regulamentar direitos para sua efetivacao.

Em caso tal, ndo estara a jurisdicdo constitucional substituindo o processo
legislativo, mas suprindo a inexisténcia de regras a respeito do direito constitucional com
uma determinagao judicial. Quanto mais em uma sociedade carente de promogdo e
desenvolvimento sociais, em que a inércia legislativa em detrimento de direitos sociais é
utilizada principalmente para afastar a maioria da populacdo, minoritaria em representacao,
do exercicio da cidadania e da democracia.

Ademais disso, como afirma Luis Roberto Barroso?’, embora normalmente a
atividade legislativa é uma faculdade e, na expressdo de J. J. Gomes Canotilho?, atua nos
limites de liberdade de conformacao do legislador, quando a Constituicdo exige que haja
uma manifestacdo do parlamento a respeito de certos direitos, que dependem dessa
regulacdo para serem efetivados, essa atuacdo deixa de ser facultada e passa a ser um dever
juridico da Casa legislativa, de modo a vinculd-la a um ditame constitucional. Se o legislador
preferiu abster-se de se manifestar sobre certa matéria em detrimento de direitos
constitucionalmente previstos, cabe ao Poder Judicidrio dar cabo a essa
inconstitucionalidade, através de formas efetivas de acdo, ainda que temporarias.

E na auséncia de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ou de
mandado de injuncdo na corte constitucional, cabe a cada um dos que se acharem
prejudicados pela inércia estatal na consecucdo de seu fim o ajuizamento de acdes
individuais perante o Poder Judicidrio que, em controle difuso, determinara a aplicacdo do
direito fundamental omitido ou desprotegido.

A promogado de direitos sociais e o exercicio da cidadania e da democracia
dependem de uma ac¢do do Judiciario, na inércia do Executivo e do Legislativo, que, embora

ndo ignore a deficiéncia orcamentaria e as dificuldades de alcancar éxito em sua efetivacao,

22 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e analise
critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 195 et. seq.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. XIlI.



promovam e desenvolvam os meios de sobrevivéncia digna da populacdo. Contra esses

empecilhos de ordem econ6mica, afirma Rodolfo Arango que

The fact that there are many duties and relevant actors involved in
the fulfilment of social rights does not stand in the way of their
implementation by the judiciary. These characteristics of basic social
rights demand the application of other principles, such as the
principles of subsidiarity and solidarity, which are not taken into
account by most judicial theorists and political philosophers who

defend standard theories of rights.*

Um caso pratico é trazido pelo mesmo autor e que se aplica efetivamente
também a situagao brasileira. Na verdade, o fato é observado em todos os paises em que ha
um déficit social intenso: trata-se da inexisténcia de vagas nas escolas e do necessario
aporte financeiro para a criacdo desses lugares nas instituicGes de ensino, ao que se pode
adicionar o ingrediente da inexisténcia de meios de sobrevivéncia digna que obriga as
criancas em idade escolar a pedirem esmolas nas ruas e a desistirem dos estudos. E a
guestdao que Arango expde é se a crian¢a pode demandar do Estado além de um lugar na
escola, também os meios que possibilitem ela de assistir de forma efetiva as aulas? E

responde o autor de forma incontestavel:

The best constitutional reasons speak on behalf of decisions by
constitutional judges that would compel the authorities to guarantee
not only the availability of places but also the material resources to
secure the exercise of basic social rights. The reasons against such
guarantees, that is, a lack of money or inadequate infrastructure,
and the responsibility of the parents, do not justify the failure to
recognize the aforementioned constitutional position, for its non-

recognition by the state will harm the individual, by excluding him

2 ARANGO, Rodolfo. Basic social rights, constitucional justice, and democracy. In: Ratio Juris, v. 16. n® 2, Oxford: Blackwell,
june 2003. p. 143. Tradugdo Livre: “O fato de que ha muitos deveres e relevantes atores envolvidos no cumprimento de
direitos sociais ndo impede a sua implementagéo pelo Judiciario. Essas caracteristicas dos direitos sociais basicos demandam
a aplicacédo de outros principios, tais quais os principios de subsidiariedade e solidariedade, que ndo s&o considerados pela
maioria dos tedricos judiciais e fildsofos politicos que defendem teorias padrdes de direitos.”



from the benefits of progress and condemning him to a marginal

status in the society.?

Verifica-se que o papel da jurisdicdo constitucional na protecdo e promogao
dos direitos sociais, mesmo que com o afastamento da democracia, acaba por beneficiar a

democratizacdo da sociedade e a possibilitar o acesso a cidadania.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Exposto dessa forma o tema, pode-se entrever dentro das questdes atinentes
aos direitos fundamentais, principalmente no que tange aos direitos sociais, uma relacao de
convivéncia aparentemente conflituosa entre eles e a democracia na busca pela cidadania.

De um lado, os direitos fundamentais sdo tidos como linhas mestras para o
desenvolvimento de uma nagdo, dentro dos seus objetivos propostos pela Constituicao do
Estado. S3o, ao mesmo tempo, forma de protecdao da democracia e também dao azo a
anulacdo dos atos emanados do processo democratico. Podem ser considerados, por isso,
tanto democraticos quanto ademocraticos, trazendo nas normas que deles se extraem uma
ambivaléncia, i. e., encerram valores positivos e negativos de democracia.

De outro, o sistema democrdtico de escolha das politicas publicas e de
inovacdo da ordem juridica vigente no pais, cuja sociedade é carente de investimentos
sociais e de desenvolvimento humano, exige um papel ativo e que nem sempre é
desempenhado pelo Poder Constituido para tanto.

Entre esses dois polos, que ndo se podem colocar em oposi¢cdo permanente
sob pena de inviabilizar o Estado, encontra-se a Jurisdicdo Constitucional, depositaria da
protecdo da Magna Carta, da qual se esperam decisGes capazes de efetivar a
democratizacdo dos direitos constitucionalmente previstos, consolidando meios materiais
para que a parcela socialmente deficitdaria da sociedade possa participar das decisOes
politicas do pais e concretizar o seu desejo de cidadania.

Em dltima analise, o Poder Judiciario como um todo, também no controle

» |bid., p. 145. Tradugdo Livre: “As melhores razbes constitucionais sustentam decisbes de juizes constitucionais que
compeliriam as autoridades a garantir ndo somente a disponibilidade de lugares mas também os meios materiais para
assegurar o exercicio de direitos sociais basicos. Os motivos contrarios a essas garantias, que seriam a falta de dinheiro ou a
infraestrutura inadequada, a responsabilidade dos pais, ndo justificam a falta de reconhecimento da referida posigao
constitucional, pois o seu ndo-reconhecimento pelo estado prejudicara o individuo, ao exclui-lo dos beneficios do progresso e
o condenando a um status a margem da sociedade.”



difuso de constitucionalidade, tem o dever de fazer valer a intencdo dos constituintes
insculpida no Preambulo Constitucional e impor a democracia as limitagdes da ambivaléncia
dos direitos fundamentais.

Democracia, além de igualdade de valor do voto e capacidade eleitoral ativa e
passiva, significa também ter acesso igualitario a todos os meios necessarios para garantir a
existéncia digna da pessoa, sem a qual ndo é possivel, também, o exercicio da cidadania.
Para a promocgdo da igualdade propalada, necessario que se dé efetividade minima aos
direitos fundamentais constitucionalmente previstos e, nisso, tem se empenhado a

Defensoria Publica prevista constitucionalmente desde 1988.
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