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desse aparente conflito. 

É da vontade do povo, ou dos seus representantes, que emana as inovações da 

ordem jurídica e são ess.es novos mandamentos ou a inexistência ou insuficiência deles que 

põem frente a frente a democracia e os direitos fundamentais. Nenhum direito fundamental 

é absoluto. Assim também a democracia não é um valor absoluto e está adstrita às 

disposições inscritas na Lei Maior do ordenamento jurídico. 

Uma sociedade em desenvolvimento, como a brasileira, em que há um déficit 

social inegável, padece de um grave problema: como se dar efetividade aos direitos 

fundamentais, ultrapassando-se as barreiras do processo democrático? Embora exista, 

observados alguns requisitos, a previsão constitucional de eleição pelo povo dos 

representantes nas Casas Legislativas, há democracia - seja representativa, seja participativa 

- ante a ausência de meios materiais de promoção social e de dignidade da pessoa? Qual a 

relação dos direitos fundamentais com a existência e o exercício da cidadania? Nessa 

perspectiva, o que se espera da jurisdição constitucional e qual vem sendo o seu papel? 

A tarefa a que se propôs dissertar não é daquelas de fácil abordagem. 

Tampouco o tempo que se dispunha era disponível para maiores e mais profundas 

elucubrações a respeito do tema. A colocação do tema e do problema e a possibilidade de 

posterior discussão demonstram que se está diante de um regime democrático e que a troca 

de ideias para a formação do convencimento é essencial. Importa, assim, saber qual a 

relação existente entre a democracia e os direitos fundamentais. 

2. A DEMOCRACIA E A AMBIVALÊNCIA DEMOCRÁTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 

Um Estado que se pretenda chamar de Direito deve estar, além de vinculado a 

uma Constituição, restrito ao que a lei determina. Essa foi uma das maiores conquistas da 

Revolução Francesa, ou seja, limitar a atuação do Estado às condicionantes legais. Nessa 

perspectiva, a democracia surge como a vontade do povo na edição das leis, pois de nada 

adiantaria impor a ordem jurídica ao Estado se este ditasse as suas próprias regras. 
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uma existência digna e cidadã. Por outro lado, vive-se sob a égide do Estado democrát ico de 

direito, estando as políticas públicas de promoção social dependentes da promulgação de 

leis que determinem um agir ao Poder Executivo. Nesse aspecto, aborda-se a ambivalência 

democrática dos direitos fundamentais sociais no Estado de direito, isto é, o fato de que eles 

são tanto democráticos quanto ademocráticos2, bem como o papel da j urisdição 
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1. INTRODUÇÃO 

O presente artigo pretende trazer a discussão da comunidade acadêmica o 

embate travado diuturnamente pelos direitos fundamentais e a democracia, necessários 

para o exercício da cidadania, bem como o papel da jurisdição const itucional na resolução 

1 Defensor Público do Estado do Rio Grande do Sul. Tem publicada a monografia A Efetividade da Federação Brasileira: a 
participação do Município no pacto federativo. ln: Corralo, Giovani (Org.). Estudos de teoria do Estado: novas perspectivas do 
Estado democrático de direito. Passo Fundo: UPF. 2004. p. 55·142. 

2 Termo utilizado em "ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Oemocrâtico: para a relação entre 
direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdição constitucional. ln: Revista da Faculdade de Direito da 
UFRGS. V. 16. Porto Alegre: Ufrgs, 1999. Tradução de Luis Afonso Heck". Exprimindo a partícula "a" as noções de 
afastamento, privação, negação, o tenno "ademocrático" é utilizado para significar a ausência de valores democráticos e 
embora não conste nos dicionários de língua portuguesa foi mantido e inclusive adotado no presente trabalho. 
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seja diretamente, seja por meio de representantes. Percebe-se, com isso, que o desejo e 

aspirações do povo integram o exercício da democracia, mas a sua realização depende da 

vontade da maioria. Como o poder é de todo o povo e não apenas da maioria, asseguram-se 

formas de proteção da minoria, seja pela própria democracia, seja por outros meios. 

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

a democracia, no tanto em que ela é forma de se estabelecer políticas públicas assim como 

inovar na ordem jurídica, também não é e não deve ser aplicada sem temperamentos. 

A democracia, uma vez fiscalizada pelos direitos fundamentais inscritos na 

Constituição, protege-se de si mesma. Os direitos fundamentais, num Estado Democrático de 

Direito, têm 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 

à efetivação de certos direitos, se eles não se coadunarem com os princípios insculpidos na 

Carta Política, a democracia cederá à vontade do poder constituinte, de forma a eliminar da 

ordem jurídica a afronta aos direitos fundamentais. 

Nisso também têm relevância os ditames previstos no Preâmbulo 

Constitucional que oferece as razões pelas quais a nova ordem jurídica foi estabelecida. É 

assim que o Poder Constituinte pretendeu "instituir um Estado Democrático, destinado a 

assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, 

o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade 

fraterna, pluralista e sem preconceitos"4 

Ademais, pode-se afirmar, na esteira da lição de Robert Alexy, que os direitos 

fundamentais são democráticos e ademocráticos. Pede-se aqui vênia para a transcrição dos 

ensinamentos do professor alemão: 

Direitos fundamentais são democráticos por isso, porque eles, com a 

garantia dos direitos de liberdade e igualdade, asseguram o 

4 BRASIL Constituição da República Federativa do Brasil. 35. ed. atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 1. 
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A democracia, como se sabe, tem origem grega e significa poder (krátos) do 

povo (démos). É da vontade da maioria que a democracia retira a sua legitimidade. Esse é um 

dos aspectos que caracterizam a democracia, isto é, ela é um processo que exige um 

consenso majoritário da vontade do povo. Essa maioria impõe a sua vontade sobre a minoria 

e o caminho pretendido pela maior parte dos cidadãos, em tese, é aquele que o Estado irá 

seguir. 

Não obstante, não se pode olvidar que o poder é de todo o cidadão e essa é 

uma premissa que deve acompanhar sempre o estudo dessa forma de governo. Não foi de 

outra forma que a Constituição da República Federativa do Brasil dispôs em seu artigo 

primeiro, parágrafo primeiro: "todo poder emana do povo, que o exerce por meio de 

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição"3. 

Disso decorrem algumas considerações, quais sejam: (i) os poderes 

constituídos (executivo, legislativo e judiciário) são expressão que advém do povo; (ii) o 

exercício pode ser direto ou indireto, por meio de representantes eleitos; (iii) as formas de 

representação e as maneiras de participação são• mencionadas pela Constituição; e (iv) o 

exercício da democracia está limitado pelo disposto na Constituição, principalmente, mas 

não somente, pelos direitos fundamentais. 

Esse é um segundo aspecto da democracia. Que ela tem de ser vista como 

forma de manifestação da vontade de todo cidadão e não apenas da maioria. Dessa forma, 

deverá ela ter em relevo que, embora a maioria tenha entendido de certa maneira, há uma 

quantidade de pessoas que, mesmo que não tenham uma porção suficiente de votos para 

fazer valer o seu entendimento, possuem uma visão diversa daquela vencedora. Essa 

perspectiva distinta da minoria deve ser considerada e valorizada e não sufocada pela 

maioria. E essa proteção pode ser encontrada dentro do próprio valor democracia. Sem essa 

garantia intrínseca, 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 será exercido através de um consenso majoritário da vontade desse mesmo povo, 

3 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. 35. ed. atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 3. 
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3 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. 35. ed. atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 3. 
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democrático, a igualdade jurídica efetiva, a dizer, promotora da igualação:'6 

Veja-se que os direitos fundamentais passaram a exercer não apenas um 

obstáculo à democracia, mas também um impulso à efetivação de certos direitos sociais que 

exigiam do Poder Público uma atuação para a realização e não apenas para proteção das 

posições jurídicas do cidadão. 

E essa atuação encontra grande desenvolvimento no que concerne ao 

princípio da isonomia, em que "de um conceito jurídico passivo mudou-se para um conceito 

jurídico ativo, quer-se dizer, de um conceito negativo de condutas discriminatórias vedadas 

passou-se a um conceito positivo de condutas promotoras da igualação jurídica:'7 

Os objetivos traçados pela Carta Magna também oferecem subsídios para 

determinar os limites ao exercício da democracia e evitar o uso abusivo de seus poderes. É o 

que se vê do artigo 3.° da Constituição da República Federativa do Brasil que afirma serem 

"objetivos fundamentais" do país: 

[ ... ]: 

1- construir uma sociedade livre, justa e solidária; 

li - garantir o desenvolvimento nacional; 

Ili - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades 

sociais e regionais; 

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, 

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.8 

Percebe-se, assim, que a democracia não pode ser exercida sem que a 

vontade geral da nação - propostas primeiramente no Preâmbulo e depois por todo o texto 

6 ROCHA, Carmen Lúcia Antunes. Ação afirmativa: o conteúdo democrático do principio da igualdade juridica. ln: Revista 
Trimestral de Direito Público, v. 15, 1996. p. 86. 

7 ROCHA, Carmen Lúcia Antunes. Ação afirmativa: o conteúdo democrático do principio da igualdade jurídica. ln: Revista 

Trimestra/de Direito Público, v. 15. 1996. p. 88. 

8 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. 35. ed. atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 3. 
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desenvolvimento e existência de pessoas que, em geral, são capazes 

de manter o processo democrático na vida e porque eles, com a 

garantia da liberdade de opinião, imprensa, radiodifusão, reunião e 

associação, assim como com o direito eleitoral e com as outras 

liberdades políticas asseguram as condições funcionais do processo 

democrático. Ademocráticos são os direitos fundamentais, pelo 

contrário, por que eles desconfiam do processo democrático. Com a 

vinculação também do legislador eles subtraem da maioria 

parlamentar legitimada poderes de decisão.S 

Sob o ponto de vista dual que os direitos fundamentais assumem diante da 

democracia, ousa-se afirmar que os direitos fundamentais, como um todo, são 

democraticamente ambivalentes. Isto é, possuem dentro de uma mesma norma valores 

democráticos e axiomas antidemocráticos. A liberdade de imprensa tem um limite imposto 

pelo direito à intimidade e isso se pode deduzir da norma que se extrai do texto 

constitucional. O legislador que pretenda, no exercj cio da democracia, regular a liberdade de 

imprensa de forma que a intimidade, valor também protegido constitucionalmente, venha a 

ser mitigada, não terá sua lei admitida no ordenamento jurídico, uma vez que o processo 

democrático deverá ser limitado pela norma constitucional de ponderação de direitos 

fundamentais. 

Ocorre que essa limitação não é somente negativa, mas também pode ser 

positiva. Isto é, não basta somente que os direitos fundamentais atuem como forma de 

impedir que o exercício da democracia os avilte, mas também como forma de exigir uma 

atuação da democracia no desenvolvimento de políticas públicas para a promoção de 

direitos fundamentais. 

Carmen Lúcia Antunes Rocha aduz que "urgia, pois, que se promovesse 

constitucionalmente, por uma remodelação da concepção adotada pelo sistema normativo 

5 ALEXY, Robert . Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrático: para a relação entre direitos do homem. 
direitos fundamentais. democracia e jurisdição constitucional. ln: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. V. 16. Porto 
Alegre: Utrgs, 1999. Tradução de Luís Afonso Heck. p. 213. 
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6 ROCHA, Carmen Lúcia Antunes. Ação afirmativa: o conteúdo democrático do principio da igualdade juridica. ln: Revista 
Trimestral de Direito Público, v. 15, 1996. p. 86. 

7 ROCHA, Carmen Lúcia Antunes. Ação afirmativa: o conteúdo democrático do principio da igualdade jurídica. ln: Revista 

Trimestra/de Direito Público, v. 15. 1996. p. 88. 

8 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. 35. ed. atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 3. 
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desenvolvimento e existência de pessoas que, em geral, são capazes 

de manter o processo democrático na vida e porque eles, com a 

garantia da liberdade de opinião, imprensa, radiodifusão, reunião e 

associação, assim como com o direito eleitoral e com as outras 

liberdades políticas asseguram as condições funcionais do processo 
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contrário, por que eles desconfiam do processo democrático. Com a 

vinculação também do legislador eles subtraem da maioria 
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5 ALEXY, Robert . Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrático: para a relação entre direitos do homem. 
direitos fundamentais. democracia e jurisdição constitucional. ln: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. V. 16. Porto 
Alegre: Utrgs, 1999. Tradução de Luís Afonso Heck. p. 213. 
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Ademais, não se deve olvidar que democracia e cidadania costumam 

peregrinar lado a lado no contexto social. E mais do que isso, não se pode esquecer que sem 

condições mínimas de dignidade da pessoa não há cidadania e, por conseguinte, não há 

democracia. 

Há a necessidade, para se assegurar o desenvolvimento democrático de um 

país, de alicerçar formas de efetivação dos direitos fundamentais, principalmente os direitos 

sociais, de forma a estabelecer a igualdade material dos que assim poderão ser chamados 

cidadãos. 

Carmen Rocha vê nas ações afirmativas uma forma de ultrapassar essa 

barreira da falta de meios para o exercício da democracia: 

A ação afirmativa é um dos instrumentos possibilitadores da 

superação do problema do não cidadão, daquele que não participa 

política e democraticamente como lhe é na letra da lei fundamental 

assegurado, porque não se lhe reconhecem os meios efetivos para se 

igualar com os demais.lo 

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

uma obrigação de fazer em favor da integração do povo na cidadania, será possível uma 

efetiva participação democrática na vida política do país. 

Frank 1. Michelman assevera, fundado nas lições 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.11 

10 ROCHA, Carmen Lúcia Antunes. Ação afirmativa: o conteúdo democrático do principio da igualdade jurídica. ln: Revista 
Trimestra/de Direito Público, v. 15, 1996. p. 99. 

11 MICHELMAN, Frank 1. The constitution, social righls. and liberal political jusl~icalion. ln: I.CON, v. 1, n.• 1. 2003. p. 26. 
Tradução Livre: "( ... ) o ideal moral de motivação (dos direitos sociais constitucionalizados) é o de uma sociedade 
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constitucional, expressa pela norma constitucional e prevista pelo poder constituinte - seja 

abarcada pelo legislador e representante do povo, demonstrando a pretensão de dar um 

mínimo de efetividade às aspirações da sociedade. 

Sem garantir esse acesso ao que há de mais elementar para a sobrevivência e 

para a subsistência digna, não se possibilit a aos que desprovidos desse mínimo o exercício 

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

Something similar occurs with respect to the conception of 

democracy held by Habermas. lt 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.9 

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 à 

autonomia e participação política, sem se preocupar com os meios para efetivá-lo, 

denominando-a de "procedimental". Ao contrário, esclarece que há autores que defendem 

uma democracia "funcional", em que somente se poderá exercer os direitos de participação 

e autonomia política se forem garantidas condições materiais para o desenvolvimento e a 

obtenção de certas liberdades. 

Diferentemente de países desenvolvidos, nas sociedades em desenvolvimento, 

para que o voto seja t ido como igual, há que se igualar os atores do processo democrático. 

Se a democracia é a liberdade de atuação e de escolha, ela não poderá existir onde não haja 

escolha, como é o caso de um sem-número de habitantes que, embora tenha direito ao voto, 

estão imobilizados pelas amarras da inexistência de meios materiais para a atuação 

democrática, caso da grande maioria dos assistidos pela Defensoria Pública. 

9 ARANGO. Rodolfo. Basic social righls, constitucional justice. and democracy. ln: Ratio Juris, v. 16. n.º 2. Oxford: Blackwell, 
june 2003. P; 148. Tradução livre: "Algo semelhante ocorre com relação à concepção de democracia realizada por Habermas. 
E um conceito 1deahza?o, que ~r:,ssupõe a. ~xistência dos direitos de autonomia e participação politica, mas que não está 
preocupado em garantir as condu;oes matenais para que essa autonomia e participação sejam exercidas efetivamente por 
cada individuo.• 
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nulos os atos de outra sem que lhe seja necessariamente superior.12 

Historicamente, assim, possuem as Cortes Constitucionais um direito, do qual 

decorre um dever também indissociável, de fazer o equilíbrio necessário entre as forças 

democráticas e os direitos fundamentais. 

A esse respeito, Carmen Rocha afirma que 

[ ... ] [à Suprema Corte norte-americana] - e, em geral, ao Poder 

Judiciário, nos Estados em que ele desempenha um papel forte como 

direta e efetivamente responsável pelo respeito e pela prática da 

Constituição, ou às Cortes Constitucionais, nos Estados onde a elas 

cabe esse mister - tem sido atribuído o avanço das concepções e 

execuções efetivas e eficientes das normas dos direitos 

fundamentais.13 

Mas para que isso ocorra, muitas vezes há a necessidade de que a intervenção 

do Poder Judiciário ataque o cerne do processo democrático, precisando atuar de maneira a 

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

Os grupos minoritários, mesmo os grupos politicamente organizados 

mas não participantes dos esquemas dos governos em exercício, 

passaram a vislumbrar o processo judicial constitucional como um 

processo político de conquistas ou de reconhecimento de direitos 

conquistados, mas ainda não formalizados, expressamente, nos 

documentos normativos.14 

A afirmação de Robert Alexy traduz como os direitos fundamentais agem 

sobre a democracia, quando diz que 

12 HAMILTON, Alexander. O federalista. Belo Horizonte: Líder, 2003. p. 459. 

13 ROCHA, Cannen Lúcia Antunes. Ação afirmativa: o conteúdo democrático do princípio da igualdade jurídica. ln: Rev;sta 
Trimestral de Direito Público, v. 15, 1996. p. 89. 

14 ROCHA, Carmen Lúcia Antunes. Ação afirmativa: o conteúdo democrático do principio da igualdade jurídica. ln: Revista 
Trimestral de Direito Público, v. 15, 1996. p. 89. 
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Portanto, não é possível separar os direitos fundamentais do exercício da 

prática democrática. Mais que isso, o exercício da cidadania pressupõe a efetividade dos 

direitos fundamentais, principalmente os direit os sociais. Para tanto, não apenas as 

reivindicações da minoria, mas o zelo da Corte Const itucional pela manutenção das normas 

extraíveis da Constituição são inderrogáveis atribu ições. 

3. O PAPEL DA JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL 

A jurisdição constit ucional, nesse embate entre o exercício da democracia e os 

direitos fundamentais, tem papel fundamental e que, como referido alhures, não pode ser 

delegada a outro poder, tampouco pode ser revogada a sua atuação. 

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

A independência r igorosa dos t ribunais de justiça é 

particularmente essencial em uma Const ituição limitada; quero dizer, 

em uma Constituição que limita a alguns respeitos a autoridade 

legislativa, proibindo-lhe, por exemplo, fazer passar bi/1s o/ attainder 

e decretos de proscrição, leis retroativas ou coisas semelhantes. 

Restrições desta ordem não podem ser mant idas na prát ica, senão 

por meio dos t r ibunais de justiça, cujo dever é declarar nulos todos 

os atos manifestamente contrários aos termos da Constit uição. Sem 

isso, ficariam absolutamente sem efeit o quaisquer reservas de 

direitos e privilégios particulares. 

Algumas dúvidas se têm suscitado sobre o direito atribuído 

aos t ribunais de justiça de declarar nulos, como cont rários à 

Constituição, atos do corpo legislativo; porque se pensa que de 

semelhante doutrina resultaria a superioridade do Poder Judiciário 

sobre a legislatura, visto que uma autoridade não pode declarar 

comprometida c~m_ a ~xecução de meios próprios destinados a constituir e manter cada pessoa (ao menos toda pessoa que 
escolhe em condrçoes Justas) como um competente e respeitado contribuinte da vida política. social e econômica." 
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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 

principies that do not allow him to be arbitrary. One of these 

principies is urgency, which leaves human autonomy untouched but 

is presupposed by constitutional and democratic state.16 

Essa ingerência da jurisdição na democracia para a promoção de direitos 

fundamentais é normalmente necessária justamente porque o que existe é uma inação, uma 

inércia do legislador. E essa posição estática do Poder Legislativo pode ser lesiva à 

compleição tanto quanto ao exercício do direito. Essa omissão, vista da perspectiva de uma 

sociedade subdesenvolvida que necessita da prestação do Estado para a promoção social, 

atinge direitos fundamentais e os impossibilita, muitas vezes, de se verem efetivados. 

J. J. Gomes Canotilho afirma que "[ ... ] torna-se necessário manter a 

externalização das acções constitucionais tendentes a assegurar o cumprimento da 

Constituição", uma vez que "os constituintes moderados aceitam, no momento fundacional, 

compromissos emancipatórios semanticamente formulados, mas não acreditam neles, nem 

tencionam levá-los à prática."17 

Nessa linha, o mandado de injunção previsto no artigo S.° da Constituição da 

República Federativa do Brasil tem merecido destaque na efetivação de direitos previstos 

constitucionalmente e que, por omissão legislativa, não sofrem a regulação 

infraconstitucional necessária ao desenvolvimento da cidadania. Com a criação do mandado 

16 ARANGO. Rodolfo. Basic social rights. constitucional justice. and democracy. ln: Ratio Juris. v. 16, nº 2. Oxford: Blackwell, 
june 2003, p. 147. Tradução Livre: "Embora a constituição não seja uma lâmpada de Aladdin que possibilitaria a nós fazermos 
nossos desejos se tomarem realidade de uma só vez, juízes devem levar a constituição a sério quando as violações da 
dignidade humana, particularmente violações de direitos humanos básicos estão em jogo. O que toma possível para o juiz 
constitucional a intervenção, de maneíra controlada, objetiva e razoável, no reconhecimento de direitos sociais básicos sem 
que caia na tentação de substituir o legislador? A resposta aqui é encontrada na aplicação de princípios objetivos que não 
permitem a ele agir arbitrariamente. Um desses príncípios é a urgência, a qual mantém a autonomia humana, pressuposto do 
Estado constitucional e democrâtico, intocada." 

17 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituição dirigente e vinculação do legislador: contributo para a compreensão das normas 
constitucionais programáticas. Coimbra: Coimbra, 2001. p. XVII. Grifo no original. 
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Em muitos Estados este jogo deve ser observado: a oposição perde 

primeiro no processo democrático e ganha, então, diante do tribunal 

constitucional. Também a Constituição brasileira conhece essa 

possibilidade ao ela conceder, no artigo 103, VII, aos partidos 

políticos representados no congresso, o direito a uma ação por causa 

de inconstitucionalidade diante do tribunal constitucional.15 

Do que acima ficou estabelecido, faz-se mister enfatizar que a proteção dos 

direitos sociais da minoria, embora limite a prática democrática, acaba, por fim, alavancando 

o desenvolvimento das classes e tendendo a uma igualação que resulta, indiretamente, na 

valorização da democracia e na efetividade da cidadania. 

Nessa esteira, a atuação do Tribunal Constitucional na promoção de direitos 

sociais, decorrentes do princípio da igualdade, dá-se pelas formas da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade por Omissão ou por Mandado de Injunção. 

Isso se justifica porque, para a promoção desses direitos, há necessidade de 

uma atuação do legislador de forma a dar efetividade às posições jurídicas do povo. Se 
0 

legislador assim não o faz, permanece inerte, ou faz de forma insuficiente, de maneira a não 

contemplar certas classes de pessoas que, por suas características semelhantes ou iguais, 

deveriam estar inseridas no contexto legal, autoriza aos legitimados para a proposição da 

Ação Direta de Inconstitucionalidade e do Mandado de Injunção que demandem do Supremo 

Tribunal Federal uma atuação no sentido de determinar que se cumpra o direito previsto na 

Constituição, se de lei não necessitar a sua efetivação, ou que o Poder Legislativo promova as 

medidas cabíveis para fazer cessar a inconstitucionalidade. 

Rodolfo Arango assenta na urgência da efetivação do direito o poder de o juiz 

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

Alt hough 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 

~S . ALEXY. Robert: Direitos fundamentais no Estado constitucional democrático: para a relação entre direitos do homem, 
direitos fundamenta,s, democracia e jurisdição constitucional. ln: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS v 16 Porto 
Alegre: Ufrgs, 1999. Tradução de Luis Afonso Heck. p. 213. ' · · 
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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 

principies that do not allow him to be arbitrary. One of these 

principies is urgency, which leaves human autonomy untouched but 

is presupposed by constitutional and democratic state.16 

Essa ingerência da jurisdição na democracia para a promoção de direitos 

fundamentais é normalmente necessária justamente porque o que existe é uma inação, uma 

inércia do legislador. E essa posição estática do Poder Legislativo pode ser lesiva à 

compleição tanto quanto ao exercício do direito. Essa omissão, vista da perspectiva de uma 

sociedade subdesenvolvida que necessita da prestação do Estado para a promoção social, 

atinge direitos fundamentais e os impossibilita, muitas vezes, de se verem efetivados. 

J. J. Gomes Canotilho afirma que "[ ... ] torna-se necessário manter a 

externalização das acções constitucionais tendentes a assegurar o cumprimento da 

Constituição", uma vez que "os constituintes moderados aceitam, no momento fundacional, 

compromissos emancipatórios semanticamente formulados, mas não acreditam neles, nem 

tencionam levá-los à prática."17 

Nessa linha, o mandado de injunção previsto no artigo S.° da Constituição da 

República Federativa do Brasil tem merecido destaque na efetivação de direitos previstos 

constitucionalmente e que, por omissão legislativa, não sofrem a regulação 

infraconstitucional necessária ao desenvolvimento da cidadania. Com a criação do mandado 

16 ARANGO. Rodolfo. Basic social rights. constitucional justice. and democracy. ln: Ratio Juris. v. 16, nº 2. Oxford: Blackwell, 
june 2003, p. 147. Tradução Livre: "Embora a constituição não seja uma lâmpada de Aladdin que possibilitaria a nós fazermos 
nossos desejos se tomarem realidade de uma só vez, juízes devem levar a constituição a sério quando as violações da 
dignidade humana, particularmente violações de direitos humanos básicos estão em jogo. O que toma possível para o juiz 
constitucional a intervenção, de maneíra controlada, objetiva e razoável, no reconhecimento de direitos sociais básicos sem 
que caia na tentação de substituir o legislador? A resposta aqui é encontrada na aplicação de princípios objetivos que não 
permitem a ele agir arbitrariamente. Um desses príncípios é a urgência, a qual mantém a autonomia humana, pressuposto do 
Estado constitucional e democrâtico, intocada." 

17 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituição dirigente e vinculação do legislador: contributo para a compreensão das normas 
constitucionais programáticas. Coimbra: Coimbra, 2001. p. XVII. Grifo no original. 
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Em muitos Estados este jogo deve ser observado: a oposição perde 

primeiro no processo democrático e ganha, então, diante do tribunal 

constitucional. Também a Constituição brasileira conhece essa 

possibilidade ao ela conceder, no artigo 103, VII, aos partidos 

políticos representados no congresso, o direito a uma ação por causa 

de inconstitucionalidade diante do tribunal constitucional.15 

Do que acima ficou estabelecido, faz-se mister enfatizar que a proteção dos 

direitos sociais da minoria, embora limite a prática democrática, acaba, por fim, alavancando 

o desenvolvimento das classes e tendendo a uma igualação que resulta, indiretamente, na 

valorização da democracia e na efetividade da cidadania. 

Nessa esteira, a atuação do Tribunal Constitucional na promoção de direitos 

sociais, decorrentes do princípio da igualdade, dá-se pelas formas da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade por Omissão ou por Mandado de Injunção. 

Isso se justifica porque, para a promoção desses direitos, há necessidade de 

uma atuação do legislador de forma a dar efetividade às posições jurídicas do povo. Se 
0 

legislador assim não o faz, permanece inerte, ou faz de forma insuficiente, de maneira a não 

contemplar certas classes de pessoas que, por suas características semelhantes ou iguais, 

deveriam estar inseridas no contexto legal, autoriza aos legitimados para a proposição da 

Ação Direta de Inconstitucionalidade e do Mandado de Injunção que demandem do Supremo 

Tribunal Federal uma atuação no sentido de determinar que se cumpra o direito previsto na 

Constituição, se de lei não necessitar a sua efetivação, ou que o Poder Legislativo promova as 

medidas cabíveis para fazer cessar a inconstitucionalidade. 

Rodolfo Arango assenta na urgência da efetivação do direito o poder de o juiz 

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

Alt hough 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 

~S . ALEXY. Robert: Direitos fundamentais no Estado constitucional democrático: para a relação entre direitos do homem, 
direitos fundamenta,s, democracia e jurisdição constitucional. ln: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS v 16 Porto 
Alegre: Ufrgs, 1999. Tradução de Luis Afonso Heck. p. 213. ' · · 
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