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Resumo

Este artigo versa, inicialmente, sobre o conceito do vocdbulo principio, traca um
histdrico acerca da evolugdo da normatividade dos principios juridicos e faz a
diferenciacdo entre regras e principios juridicos. Apds, o estudo se foca nos
principios constitucionais inseridos na Magna Carta brasileira. Para isso, aborda-se
o significado de uma Constituicdo e exple as diversas tipologias dos principios
constitucionais com o fim de revelar que determinados principios demandam uma
interpretacdao concretizadora por parte dos operadores de direito para serem
efetivados. Por fim, analisa a possibilidade da intervencdo do Poder Judiciario no
controle das politicas publicas quando se verifica que os Poderes Legislativo e
Executivo ndo estdo concretizando tais principios.

Palavras-Chave: Principios constitucionais; Direitos sociais prestacionais; Minimo
existencial.

1 Introdugdo

O Estado Democratico de Direito brasileiro atualmente é regido pela Constituigdo
Federal de 1988. Muito se fala em carater normativo da Constituicdo e dos principios
constitucionais; entretanto, o que se observa na realidade nem sempre condiz com os
ditames estabelecidos na Carta Magna.

Nos termos do artigo 12 da Constituicdo Federal, a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como um de seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana e o artigo 32 do mesmo estatuto juridico estabelece os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a saber: a) construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; b) garantir o desenvolvimento nacional; c) erradicar a

pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e, d) promover o
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bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao.

Esses principios fundamentais, aliados a outros ndao menos importantes, a exemplo
dos direitos fundamentais sociais prestacionais, por vezes, parecerem ineficazes, ou seja, na
realidade em que se vive no Brasil, parte das normas constitucionais ndo se encontram
materializadas. Isso se afere da simples observacdo da sociedade brasileira, quando se
constata que grande parte da populacdo vive em condi¢cdes mais que precarias, em favelas,
desprovidas de saude, sem uma alimentacdo razoavel etc.

Em vista disso, tem-se por escopo, com o presente artigo, demonstrar a
possibilidade de intervengdao do Poder Judicidrio no controle das politicas publicas a serem
desenvolvidas, atribuicbes primariamente reservadas aos Poderes Legislativo e Executivo,
considerando que estes Poderes ndao garantem a populagao que representa o minimo de
condicGes para se viver com dignidade ou, em outras palavras, ndo materializam os
principios impositivos/normas programaticas consubstanciados nos direitos sociais

prestacionais contemplados na Magna Carta.

1 A normatividade dos principios juridicos

O termo principio é utilizado em varios campos do conhecimento (v.g. Teologia,
Filosofia, Direito, Fisica etc.). Independente do campo do saber a que possa estar atrelado,
designa, conforme Ruy Samuel Espindola (2002, p. 53), “a estruturagdo de um sistema de
idéias, pensamento ou normas por uma idéia mestra, por um pensamento chave, por uma
baliza normativa, donde todas as demais idéias, pensamentos ou normas derivam, se
reconduzem e/ou se subordinam”.

No ambito juridico, com base nos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de
Mello (apud ESPINDOLA, 2002, p. 116-117), principio é mandamento nuclear/alicerce do
ordenamento juridico, disposicdo fundamental que compde o espirito das demais normas,
servindo de critério para a sua compreensao, exatamente por definir a légica, o sentido
harmonico e a racionalizagdo do sistema normativo.

Para o italiano Crisafulli (apud BONAVIDES, 2003, p. 257), principio é toda norma
juridica, enquanto considerada como “determinante de uma ou de muitas outras
subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito
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em direcdes mais particulares (menos gerais)”, sejam estas postas ou apenas dedutiveis do
respectivo principio geral que as contém.

Ap0ds realizar uma pesquisa jurisprudencial e doutrindria, Ricardo Guastini (apud
BONAVIDES, 2003, p. 257-258) observou que os juristas empregam o termo principio para se
referirem a normas (ou a disposicdes legislativas que exprimem normas): a) providas de alto
grau de generalidade (comportam uma série indefinida de aplicacdes); b) dotadas de
elevado grau de indeterminagdo, razdao pela qual requerem concretizagdo por via
interpretativa para serem suscetiveis de aplicagdo a casos concretos; c) de carater
programatico/diretivo; d) cuja posicdo na hierarquia das fontes de direito é muito elevada;
e) que desempenham uma funcdo fundamental no sistema juridico ou politico; ou, f)
dirigidas aos 6rgdos de aplicacdo, cuja especifica fungdo é selecionar os dispositivos ou
normas aplicaveis no caso concreto.

Em que pese as diversas acepcOes acerca de tal vocabulo, o certo é que,
atualmente, os principios juridicos caracterizam-se por possuirem um grau intenso de

normatividade/juridicidade. De acordo com Espindola (2002, p. 60),

no pensamento juridico contemporaneo, existe uma unanimidade em se
reconhecer aos principios juridicos o status conceitual e positivo de norma de
direito, de norma juridica. Para este nucleo de pensamento, os principios tém
positividade, vinculatividade, sdo normas, obrigam, tém eficacia positiva e negativa
sobre comportamentos publicos ou privados bem como sobre a interpretacdo e a
aplicacdo de outras normas, como as regras e outros principios derivados de
generalizagdes mais abstratas.

No entanto, a eficacia normativa dos principios nem sempre foi reconhecida, razdo
pela qual faz-se necessario tragar um histérico sobre a evolugao da normatividade dos
principios  juridicos, objetivando um maior esclarecimento do tema. A
juridicidade/normatividade dos principios passou por trés fases distintas, segundo
demonstra Bonavides (2003, p. 259-263): a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista.
Conjugando os dizeres de aludido autor com os ensinamentos de Luis Roberto Barroso
(2003, p. 18-28), pode-se desenhar um histérico acerca dessa passagem, sem se olvidar da
definicdo de cada uma das fases.

A primeira é a mais antiga e tradicional. A corrente filoséfica do jusnaturalismo

defende a existéncia de um direito natural, consubstanciado em valores e pretensées
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desvinculados da norma juridica emanada/positivada pelo Estado, legitimado por uma ética
superior e limitadora da prépria norma estatal. Apesar de suas multiplas facetas, apresenta-
se basicamente, num primeiro momento, como uma lei advinda da vontade de Deus
(antiguidade classica e época medieval) e posteriormente como uma lei ditada pela razao (a
partir da Idade Moderna).

Nesta fase, os principios, providos de valor ético e constitutivos de um direito ideal,
tém forga normativa praticamente nula e a justificativa (dos que adotam a corrente
jusnaturalistica) para se recorrer aos principios do direito natural é a insuficiéncia dos
principios extraidos da ordem juridica existente para preencher as lacunas da lei.

Entretanto, em busca de clareza, no século XVIIl, as normas referentes a um
determinado objeto sdo agrupadas e organizadas sistematicamente em cddigos, sendo que,
no inicio do século XIX, o direito natural se incorpora de forma generalizada ao ordenamento
juridico, o que simboliza a sua vitéria ao mesmo tempo em que se verifica o seu
enfraquecimento.

O positivismo juridico institui, entdo, no século XX, uma ciéncia juridica e reduz o
direito ao conjunto de normas em vigor, apartado dos valores morais. Na segunda fase, os
principios juridicos, ja positivados e considerados normas fundamentais e generalissimas,
sdo contemplados apenas como fonte normativa subsidiaria, de integracdo do direto,
aplicaveis somente quando ocorrerem vazios legais.

Contudo, essa corrente, ao decorrer do tempo, sofreu duras criticas porque,
consoante pondera Barroso (2003, p. 26), o legalismo acritico, subproduto do positivismo
juridico, “serviu de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A idéia de que o debate
acerca da justica se encerrava quando da positivagdo da norma tinha um carater legitimador
da ordem estabelecida. Qualquer ordem”.

Assim, com a superagdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo, o pds-positivismo ganha forca. A terceira fase, por fim, corresponde aos
momentos constituintes das ultimas décadas do século XX. H4 uma reaproximagao entre o
Direito e a ética. Os valores compartilhados por toda uma comunidade materializam-se em
principios e sdo abrigados pela Constituicdo, implicita ou explicitamente.

Nesta fase, conforme Ruy Samuel Espindola (2002, p. 34), os principios sdo

enunciados como “normas juridicas vinculantes, dotados de efetiva juridicidade, como

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 1, N. 3, P. 3-22, SET./DEZ. 2006.



A concretizagdo dos principios constitucionais pelo poder judiciario

quaisquer outros preceitos encontrdveis na ordem juridica; consideram as normas de direito
como género, dos quais os principios e as regras sdo espécies juridicas”.

Diante desse contexto, verifica-se que os principios se tornaram o norte de toda a
ordem legal. Os principios juridicos explicitos (positivados por uma instituicdo legitima) ou
implicitos (abstraidos do ordenamento juridico), como se vé, deixaram de desempenhar um
papel secundario para se tornarem os protagonistas do ordenamento juridico. Sua maior

conquista é o reconhecimento de sua efetiva normatividade na atualidade.

2 Distingao entre regras e principios juridicos

O ordenamento juridico (conjunto de todas as normas juridicas que transporta uma
certa coeréncia intrinsica) do Estado Democratico de Direito brasileiro é um sistema
normativo (a estruturacdo de expectativas referentes a valores, programas, fungdes e
pessoas é feita através de normas) aberto (dado que as normas captam a mudanga da
realidade e estdo abertas as novas concepc¢bes da verdade e da justica) de regras e principios
(uma vez que as normas do sistema revelam-se sob a forma ou de principios ou de regras).

Segundo Canotilho (2003, p. 1162-1163), qualquer sistema juridico carece de
principios e regras, porquanto um sistema composto exclusivamente por regras exigiria uma
disciplina legislativa exaustiva, e, apesar de seguro, ndo poderia desenvolver-se de acordo
com a evolucdo da sociedade. Por outro lado, um sistema constituido apenas por principios
conduziria a total inseguranga juridica uma vez que baseado somente em normas
indeterminadas e imprecisas.

Para tornar mais claro o que sdo os principios, € imprescindivel diferencidlos das

regras, o que nao é uma tarefa facil. Nas licdes de Willis Santiago Guerra Filho (1997, p. 17),

as regras possuem a estrutura légica que tradicionalmente se atribui as normas do
Direito, com a descrigdo (ou ‘tipificacdo’) de um fato, ao que se acrescenta a sua
qualificagdo prescritiva, amparada em uma sangdo. Ja os principios fundamentais,
igualmente dotados de validade positiva e de um modo geral estabelecidos na
Constituicdo, ndo se reportam a um fato especifico, que se possa precisar com
facilidade a ocorréncia, extraindo a conseqliéncia prevista normativamente. Eles
devem ser entendidos como indicadores de uma op¢do pelo favorecimento de
determinado valor, a ser levada em conta na apreciagao juridica de uma infinidade
de fatos e situagdes possiveis, juntamente com outras tantas opgdes dessas, outros
principios igualmente adotados, que em determinado caso concreto podem se
conflitar uns com os outros.

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 1, N. 3, P. 3-22, SET./DEZ. 2006.



Bruna Carolina Tamega e Marlene Kempfer Bassoli

De acordo com Canotilho (2003, p. 1160-1161), a doutrina sugere os seguintes
critérios para diferenciar regras de principios: a) grau de abstracdo, segundo o qual os
principios possuem grau de abstracdo mais elevado do que as regras; b) grau de
determinabilidade na aplicacdo do caso concreto, pelo qual os principios necessitam de
atividade concretizadora, por serem vagos e indeterminados, ao passo que as regras sao
suscetiveis de aplicacdo imediata; c) carater de fundamentabilidade no sistema das fontes
de direito por parte dos principios, os quais ocupam posi¢ao hierarquica superior em relagao
as regras, em razao de sua natureza estruturante no ordenamento juridico; d) proximidade
da idéia de direito, pelo que os principios sdao normas juridicamente vinculantes radicadas
nas exigéncias da justica/idéia de direito, enquanto que as regras podem ter conteudo
meramente funcional; e, e) natureza normogenética dos principios por constituirem o
fundamento das regras.

Todavia, com espeque em Canotilho (2003, p. 1161-1162), Dworkin (2002, p. 39, 41-
43, 114) e Alexy (apud BONAVIDES, 2003, p. 277-280), ha de se esclarecer, ainda, que os
principios sdo normas juridicas impositivas de uma otimizacdo/aperfeicoamento, que podem
ser cumpridas em diversos graus de concretizagdo, consoante as possibilidades
faticojuridicas.

E, na hipdtese de uma colisdo entre principios, aquele que tem menos peso/valor
deve recuar, o que nao significa que deva ser declarado nulo nem que uma cldusula de
excecdo nele deva ser introduzida.

Ja as regras sdao normas juridicas precisas, que prescrevem imperativamente uma
exigéncia (impdem, permitem ou proibem) e devem ser cumpridas na exata medida de suas
prescricdes, de modo que, verificado os fatos que descrevem, o que preceituam deve ser
aplicado. Se duas regras entrarem em conflito, uma delas deve ser declarada nula ou uma
cldusula de exceg¢ao deve ser inserida para remover o conflito. O conflito pode ser
solucionado através de outras regras estabelecidas no sistema juridico, as quais podem dar
procedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior, a promulgada mais
recentemente, a mais especifica ou preferir a regra que é sustentada pelos principios mais

importantes.
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Desse modo, nada obstante a complexidade que gira em torno da distingdao entre
essas duas espécies de normas, vé-se que a doutrina tem conseguido tragar os seus

elementos diferenciadores.

3 A Constituicao

A despeito de serem os principios juridicos encontrados em toda parte do
ordenamento juridico brasileiro, o presente artigo se limita aqueles insertos na Constituicao
Federal de 1988, tendo por base que, “os principios sdo normas-valores com positividade
maior nas Constituicdes do que nos Cddigos; e por isso mesmo providos, nos sistemas
juridicos, do mais alto peso, por constituirem a norma de eficicia suprema”, consoante
Bonavides (2003, p. 276).

Assim, é forcoso tecer algumas consideracdes sobre o significado de uma
Constituicdo. De acordo com Canotilho (2003, p. 1147-1148), a ordem juridica é um sistema
hierarquicamente estruturado, no qual a Constituicdo ocupa o topo da piramide eis que
consagra os preceitos fundamentais, proeminentes e fundamentadores de todo o sistema
normativo, razao pela qual todas as demais normas de direito nao devem contraria-la, ou
melhor, devem estar em conformidade com as regras e, notadamente, com os principios
constitucionais, sob pena de serem consideradas inconstitucionais e, por conseguinte,
invalidas.

A Constituicdo, também designada como Carta Politica, Magna Carta etc., é,
conforme o mesmo doutrinador (2003, p. 52, 118, 129, 147 e 1176), a ordem juridica
fundamental de uma comunidade organizada, constituida por normas (regras e principios)
juridicas positivas, normalmente instituida através de um documento escrito, que declara os
direitos e as garantias fundamentais das pessoas, organiza o poder politico de um Estado e
individualiza os fins a serem perseguidos. Procura regular, pois, como qualquer norma
juridica, a vida de determinada comunidade.

Para Espindola (2002, p. 92-93), o conceito de Constituicdo assenta-se, na
modernidade, sobre quatro sentidos basilares: Constituicdo instrumental, Constituicdo
normativa, Constituicdo formal e Constituigdo material. Por Constituicdao instrumental
entende-se que a lei fundamental de um Estado é o instrumento que ordena, sistematica e
racionalmente, a comunidade politica. Compreende-se por Constituicgdo normativa que a

9
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finalidade da Constituicao é criar normas, o que quer dizer que as normas contidas na
Constituicdo ndo sdao meros valores sem forca normativa.

Fala-se em Constituicdao formal para denotar a Carta Magna como fonte formal do
direito porque o procedimento de criacdo e modificacdo (mais dificultado), o conteldo
(sempre buscando a realizagdo da justica) e a posi¢do hierarquica de suas normas (superior)
sdo distintas/peculiares. E, do ponto de vista material (esclarecedor do contetdo ideoldgico
e socioldgico do documento), a Constituicdo compreende as normas juridicas que organizam
e estruturam o Estado e, por conseguinte a sociedade, nos seus aspectos fundamentais, cujo
objeto é a forma do Estado (federado ou unitario), a forma de governo (republica ou
monarquia), o sistema de governo (parlamentarismo ou presidencialismo), o modo de
aquisicdo e exercicio do poder, o estabelecimento de seus orgdos, os limites de sua acdo, os
direitos fundamentais dos individuos frente ao Estado e as respectivas garantias, os valores
supremos de toda a sociedade e os principios fundamentais que sustentam todo o
ordenamento juridico.

A Constituicdo pode ser assim entendida hoje porque, ao longo da histdria, novas
matérias (regras e principios) incorporaram-se ao texto constitucional, o que levou grande
parte das denominadas Constituicbes Sintéticas, compostas por disposicdes concentradas
basicamente na organizacdo do Estado e na competéncia dos poderes publicos, se
transformarem em Constituicdes Analiticas.

A passagem de um modelo constitucional para outro, conforme salienta Ivo Dantas
(1995, p. 9-27), “esta indissoluvelmente ligada as transformagdes sofridas pelo Estado de sua
concepcao liberal para o Estado Social”. No liberalismo, ao Estado cabia basicamente
resguardar a liberdade dos individuos, garantir a propriedade, proteger o cidaddao contra
gualquer injustica ou opressdo e intervir o minimo possivel na economia, mantendo obras e
instituicdes publicas que nunca atrairiam o interesse privado na medida em que o lucro nao
compensaria os gastos. Todavia, decorridas as atrocidades das grandes guerras mundiais, o
lema do Estado Liberal laissez-faire, laissez-passer cede espago a presenga do Estado que
assume o papel e a responsabilidade de oferecer ao homem um minimo de condicGes para
viver com dignidade.

Desse modo, ao lado dos direito individuais, que correspondem a um naofazer do

Estado, foram inseridos nas Constituicdes os direitos sociais, que tém por objeto atividades
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positivas desse mesmo Estado. Dai, portanto, a predisposicdao para que as Constituigcdes se
tornassem analiticas, compreendendo cada vez mais tanto regras quanto principios, como
ocorreu com a Carta Magna brasileira.

Feita essa breve andlise acerca do conceito de Constituicdo, cabe discorrer
especificamente sobre os principios inseridos na Constituicao Federal do Brasil, promulgada

em 05 de outubro de 1988 e em pleno vigor.

4 Tipologia e densidade dos principios constitucionais

A tipologia dos principios constitucionais ndo € homogénea uma vez que existe uma
enorme gama dessas normas, as quais contém diversas caracteristicas, o que dificulta uma
categérica classificagdao. Canotilho, porém, divide os principios constitucionais em quatro
categorias (2003, p. 1165-1167, 1177): principios juridicos fundamentais, principios juridicos
politicamente conformadores, principios constitucionais impositivos e principios-garantia.

Com base em seu estudo, José Afonso da Silva (2003, p. 92-95) divide os principios
da Constituicdo brasileira basicamente em duas categorias: a dos principios politico-
constitucionais e a dos principios juridico-constitucionais. Os  principios
politicoconstitucionais sdo as decises fundamentais do legislador constituinte sobre a
existéncia politica da nagdo, concretizadas em normas conformadoras do sistema
constitucional positivo, das quais decorrem as normas reguladoras das rela¢cdes da vida
social. Encontram-se materializados nos artigos 12 ao 42 da Constituicao Federal de 1988 e
dizem respeito a existéncia, forma, estrutura e tipo de Estado; a forma de governo e a
organizacdao dos poderes; a organizacdo da sociedade; ao regime politico; a prestagao
positiva do Estado; e a comunidade internacional. J& os principios juridico-constitucionais
compreendem aqueles principios constitucionais gerais que informam a ordem juridica
nacional, muitas vezes derivados dos principios fundamentais (v.g. principio da supremacia
da Constituicdo, da legalidade, os chamados principios-garantias que figuram no art. 59,
XXXVII a LX, dentre muitos outros).

Considerando o grau de importancia e a abrangéncia, Luis Roberto Barroso (2001, p.
152-158) triparte os principios constitucionais em: a) principios fundamentais, que
constituem as normas provenientes das decisdes politicas e que estruturam o Estado, sendo
assim, o fundamento da organizagao politica do Estado e nucleo imodificavel do sistema,
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servindo de limite as alteragGes constitucionais; b) principios constitucionais gerais, que sdo
aqueles derivados dos principios fundamentais, ou seja, constituem
desdobramento/densificagdo desses e equivalem aos principios-garantia de Canotilho,
encontrando-se mais concentrados no artigo 52 da Constituicdo Federal; e, c) principios
setoriais ou especiais, que dizem respeito a um determinado tema, capitulo ou titulo da
Constituicdo e, portanto, irradiam-se sobre um limitado nimero de normas; podem ser
autébnomos, como o principio da anterioridade em matéria tributaria ou podem consistir em
densificacGes dos principios gerais, como o principio da legalidade penal.

Malgrado as diversas classificacbes apresentadas, o que se deve abstrair é que os
principios juridicos utilizados para alcangar os objetivos de um Estado tém diversas
naturezas e densidades. Conforme Walte Claudius Rothenburg (2003, p. 18), por densidade
normativa compreende-se a aptidao de determinada norma juridica incidir em um caso
concreto, independente de mediacdo concretizadora por parte dos operadores do direito.

Diante do acima exposto, alguns principios ndao precisam ser densificados para
serem efetivamente aplicados, como é o caso dos principios-garantia mencionados na
classificagao de Canotilho. Por outro lado, existem principios que sdao por demais abertos,
gerais e indeterminados e, desse modo, carecem de uma atividade densificadora, o que
significa dizer que precisam ser preenchidos, complementados para poderem incidir em um
caso concreto. Nada obstante isso, alguns principios indeterminados ja se encontram
densificados por outras normas constitucionais, em algum sentido.

Com propriedade, Canotilho (2003, p. 1174-1175) demonstra como alguns dos
principios estruturantes fundamentais ganham concretizacdo na Constituicdo portuguesa,
por intermédio de subprincipios e regras (hierarquicamente organizados), dotados de maior
grau de densidade normativa, como é o caso, a titulo exemplificativo, do principio
estruturante fundamental do Estado de Direito, densificado pelos principios constitucionais
gerais da constitucionalidade, independéncia dos tribunais, vinculacdo do legislador aos
direitos fundamentais e legalidade da administragcdo, este, por sua vez, ainda mais
concretizado pelo principio constitucional especial da prevaléncia da lei, o qual encontra-se
densificado em grau ainda maior pela regra constitucional garantidora do recurso

contencioso contra certos atos da administragao.
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Entretanto, outros principios tém baixa densidade e ndo se encontram
concretizados por outras normas juridicas. Nesses casos, com base nos ensinamentos de
Canotilho (2003, p. 1163), os principios vinculam o legislador, a administragao e os tribunais
(os juizes tém o dever de aplicar a norma constitucional), mas, por terem um carater aberto,
ou seja, geral e indeterminado, para serem ativamente operantes, necessitam de uma
mediacdo concretizadora que lhes déem operacionalidade pratica. Um exemplo bem tipico
desses principios sdo os constitucionais impositivos (relatados na classificagdo do autor
portugués), também denominados normas programaticas.

Assim, em que pese ser pacifico o entendimento de que os principios sdo
efetivamente normas e, portanto, deveriam ser aplicados, muitos deles continuam
ineficazes, notadamente os principios constitucionais que demandam uma interpretacao
concretizadora por parte dos operadores de direitos e, na seqUéncia, uma prestagdao por
parte do Estado. A seguir, dar-se-a atencdo acerca das possibilidades de se concretizar tais

principios por intermédio do Poder Judiciario.

5 Os principios constitucionais e os direitos fundamentais

Os principios constitucionais impositivos/normas programaticas, de acordo com
Andréas Krell (2002, p. 20), prescrevem a realizagdo por parte do Estado de fins e tarefas,
constituem direitos diretamente aplicaveis e sdo dirigidas aos trés poderes estatais: devem
ser concretizadas pelo legislador, aplicadas de oficio pela Administracdo ou
contenciosamente pelo Judiciario.

Tendo em vista que essas normas constituem direitos por parte dos individuos de
dada sociedade, torna-se imprescindivel adentrar-se na area dos direitos fundamentais. Com
efeito, os direitos fundamentais abrigados pela Constituicao Federal podem apresentar-se,
por um lado, como direitos de defesa do individuo contra ingeréncias do Estado, objetivando
a limitacdo do poder estatal e, por outro, como direitos a prestacdes (de natureza fatica e
juridica). Aqueles requerem uma abstengao por parte dos poderes publicos, um ndo fazer do
Estado, ao passo que estes exigem do Estado um agir, a incumbéncia de colocar a disposicao
dos individuos prestagbes de natureza juridica e material (fatica).

Consigna Ingo Wolfgang Sarlet (2001) que esses direitos compartilham de uma
fundamentabilidade no aspecto material, porque reconhecem e protegem certos valores
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essenciais ao ser humano e, no aspecto formal porque ocupam patamar hierarquico superior
as demais normas; sdo aplicaveis de imediato, nos termos do artigo 59, § 12, da Magna
Carta; e, integram o rol das cldusulas pétreas do artigo 60, § 49, IV, do mesmo estatuto
juridico.

Assegura, ainda, Andréa Krell (2002, p. 81-82) que grande parte dos valores
predominantes na sociedade brasileira estd positivada e congregada nos direitos
fundamentais, os quais sao normas constitucionais principiolégicas, ou seja, contém
conceitos vagos, indeterminados, abstrato, de textura aberta. Em vista disso, demandam
uma interpretacdo concretizadora para serem efetivamente aplicados.

Os direitos que reclamam abstengao por parte do Estado, de acordo com Gustavo
Amaral (2004, p. 111), sdo classicamente denominados direitos individuais e os que
demandam prestacdes efetivas do Ente Publico denominam-se direitos sociais. Conforme
preceitua Luis Roberto Barroso (2001, p. 100-101), os direitos individuais ou de primeira
geracdo, de origem marcada pelo jusnaturalismo, tiveram como primeira manifestacao
legislativa a Declaracdo de Direito inglesa, de 1969, mas seu ciclo de formacdo e
aperfeigoamento encontra-se mais ligado ao pensamento iluminista francés do século XVIil e
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, ao passo que os direitos
econdmicos, sociais e culturais ou de segunda geracdo, abreviadamente identificados como
direitos sociais, sdo de formacdo mais recente, remontando a Constituicdo Mexicana de
1917 e a de Weimar de 1919, da Alemanha.

Em virtude de reclamarem uma prestacdo por parte do Estado e, por conseguinte,
demandarem recursos financeiros, sdo exatamente os direitos sociais os que tém suscitado
controvérsias quanto a sua efetiva realizagao. Urge registrar que esses direitos ndo formam
um grupo homogéneo no que atine ao conteldo e a forma de positivacdo; seu conteudo,
mecanismo e aspecto organizacional encontram-se espalhados pela Constituigdo,

notadamente no artigo 62 e nos artigos 193 a 232, da Constituicdo Federal.

6 Reserva do possivel X minimo existencial

O argumento que prepondera para ndo se aplicar os direitos sociais prestacionais é
gue o Estado ndo é dotado de recursos economicos suficientes para atender toda a
demanda social, que geralmente vincula a criagdo, destinagao, distribuicao e redistribuicao
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de servigos e bens materiais. Consoante Canotilho (apud KRELL, 2002, p. 51), a efetivagdo de
tais direitos esta adstrita a uma reserva do possivel, uma vez que dependem de recursos
econdmicos para serem efetivados, o que significa dizer que a realizacdo desses direitos
estaria condicionada pelo volume de recursos suscetivel de ser mobilizado para esse efeito.
Destarte, a limitacdo de recursos publicos torna-se um obstaculo a efetivacdo dos direitos
sociais prestacionais.

Ao abordar esse tema, Andréas Krell (2002, p. 17-18) aduz que constitui um
paradoxo o fato de estar o Brasil entre os dez paises com a maior economia do mundo, ter
uma Constituicdo que protege os direitos sociais, mas 47% de sua populacdo perceber renda
inferior a linha de pobreza, cuja maior parte ndo tem acesso aos servigos publicos de saude e
assisténcia social, com minima qualidade, ndo tem uma moradia digna de se viver e é mal
alimentada; por isso, discute-se com maior intensidade os meios para a realizacdo dos
direitos sociais consagrados na Constituicao.

E fato que cabe ao Estado discutir, definir, executar e implementar, conforme as
circunstancias e por intermédio de leis, atos administrativos e instalacGes fisicas, as politicas
sociais de educacdo, saude, assisténcia, previdéncia, trabalho, habitacdo, que visem a
concretizar os direitos constitucionalmente protegidos. Também ndo se nega que a
Constituicdo confere autonomia ao legislador para definir a forma e a medida em que o
direito social deve ser assegurado, considerando que as normas programaticas sdao abertas
para receber concretizagdes de acordo com a escolha politica do eleitorado.

Pode-se dizer, entdo, que a aplicagao dos direitos sociais depende, num primeiro
momento da criagdo de leis (v.g. aprovacdo da proposta de dotagdo orcamentaria) e, num
segundo momento da prestagdao material do Estado para Ihes dar operacionalidade pratica e
atenuar as desigualdades de fato na sociedade. Acrescente-se a isso que, como observa
Andreas Krell (2002, p. 99), o Poder Executivo ndo sé executa as normas legislativas sobre
direitos sociais, como cria também as prdprias politicas e os programas necessarios para a
realizagdo dos ordenamentos legais. Desse modo, compete inicialmente aos Poderes
Legislativo e Executivo decidir sobre o destino da aplicacdo dos recursos financeiros do
Estado.

Mas as politicas publicas, entendidas como condutas da Administragdo Publica

voltadas a consecug¢do de programa ou meta previstos em norma constitucional ou legal,
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atribuigcdes do Poder Legislativo em conjunto com o Poder Executivo, ndao tém dado conta de
efetivar alguns direitos sociais basicos e fundamentais para os individuos poderem viver com
dignidade. Diante disso, consoante Andréas Krell (2002, p. 18), boa parte da doutrina
constitucional critica o desempenho dos poderes publicos em implementar as politicas
relativas aos direitos sociais e aos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e
da erradicacdo da pobreza; por outro lado, questiona-se se o Poder Judicidrio pode controlar
as politicas publicas que organizam os servigos sociais basicos, diante do principio da
separacao dos poderes.

Esse questionamento, de acordo com referido autor (2002, p. 52), advém de uma
adaptacdo da jurisprudéncia constitucional alemd, a qual entende que a decisdo sobre a
disponibilidade dos recursos é afeta a discricionariedade dos governos e dos parlamentos,
através da composigao dos orgamentos e que o direito a prestagdes positivas esta sujeito “a
reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade”, o que impossibilita exigéncias acima de um certo limite social basico.

Com supedaneo nessa teoria, ha quem defenda que os juizes (ndo legitimados pelo
voto) ndo tém competéncia para dispor sobre medidas de politicas sociais que exigem gastos
orcamentarios, ou seja, acreditam que o Judiciario ndo pode intervir nas decisGes que dizem
respeito as politicas publicas, sob pena de ferir o principio da separacdo dos poderes. Essa
posicdo é criticada por Andréas Krell (2002, p.13-14), ao argumento de que as teorias
provenientes da Alemanha (pais onde o padrdo de bem estar social ja foi conquistado pela
sociedade) devem ser readaptadas antes de serem aplicadas no Brasil porque a cultura, a
histdria, as condicBes politicas e sdcio-econdmicas dos paises sdo bem diferentes.

Do ponto deste autor (2002, p.22), a aprecia¢do acerca dos fatores econdémicos
para decidir sobre a possibilidade e o meio de realizacdo dos direitos sociais cabe
principalmente aos governos e parlamentos, sendo que o Judicidrio ndo deveria intervir para
substituir os juizos de conveniéncia e oportunidade, mas, como os Poderes Legislativo e
Executivo se mostram incapazes de cumprir as diretrizes tragadas na Constituicdo, acredita
que parece cada vez mais necessaria a revisao do dogma da separagdo dos poderes em
relacdo ao controle das prestacdes dos servicos publicos no Brasil. Aduz, ainda, que
Montesquieu via na separagao dos poderes um meio para se evitar o abuso do poder, o que

ndo significa que os trés poderes devam ser totalmente independentes, mas que cada um
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seja independente para que seja garantido o controle constitucional de um sobre os outros
(2002, p. 89).

Diante disso, defende que as questdes relacionadas a formulagdao de politicas
publicas ndo estdo relegadas somente ao governo e a Administragdo Publica, decorrem das
proprias normas constitucionais sobre direitos sociais, sendo que sua observagao pode e
deve ser controlada pelos tribunais (2002, p. 100). Para ele, hoje exige-se um Judiciario
intervencionista que ouse controlar a falta de qualidade das prestacbes dos servicos basicos
e exija a implementacdo de politicas sociais eficientes, “ndo podendo as decisGes da
Administracdo Publica se distanciar [sic] da ‘programaticidade principiolégica’ da
Constitui¢cdo” (2002, p. 97).

Por isso, o Poder Judiciario é obrigado a agir quando outros Poderes ndo cumprem
as exigéncias basicas da Constituicdo (direito a vida, dignidade humana, Estado Social).
Assim, ndo se atribui ao Judiciario o poder de criar politicas publicas, apenas de impor a
execucdo daquelas ja estabelecidas nas leis.

Com vistas a reforcar essa idéia, existem autores que entendem que os direitos
sociais devem ser efetivados ao menos no seu nicleo minimo e que nao seria licito ao Poder
Piblico se escusar alegando falta de recursos financeiros. De fato, pondera, com

propriedade, Ana Paula de Barcellos (2002, p. 245-246) que:

a limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O
intérprete deverd levd-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo
Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdes de servicos,
ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais
da Constituicdo.

A meta central das Constituicdes modernas, e a da Carta de 1988 em particular
pode ser resumida, [...], na promog¢do do bem-estar do homem, cujo ponto de
partida estd em assegurar as condicdes minimas de sua propria existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-
se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se podera investir. O minimo existencial,
como se V&, associado ao estabelecimento de prioridades orgamentdrias, é capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel.

Dessa forma, para os defensores da teoria do minimo existencial, o Estado

(composto pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario) tem o dever de prestar servicos
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sociais basicos que garantam a existéncia digna de qualquer pessoa, tese que se pretende
acatar. Esse minimo de existéncia, de acordo com Andréas Krell (2002, p. 60-61), pode ser
extraido do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida e a integridade
humana, mediante interpretacdo sistematica junto ao principio do Estado Social.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2001), o principio da dignidade da pessoa “deve ser
utilizado para garantir as condicOes existenciais minimas da populacdo para uma vida
sauddvel, sugerindo como diretriz minima os parametros estabelecidos pela Organizacdo
Mundial da Saude”. Muito embora ndo exista um consenso sobre o que seria esse minimo
existencial, Andreas Krell (2002, p. 63) assinala que, de qualquer modo, “o referido 'padrdo
minimo social' para sobrevivéncia incluira sempre um atendimento basico e eficiente de
saude, de acesso a [sic] uma alimentacdo basica e vestimentas, a educacao de primeiro grau
e a garantia de uma moradia”; sendo que o conteudo concreto desse minimo esta atrelado
as peculiaridades de cada pais.

Com base no exposto, vé-se que realmente a limitacdo de recursos econémicos
para efetivar os direitos sociais prestacionais, que se confundem com os principios
impositivos/normas programaticas, pode vir a ser uma barreira. Todavia, quando se tratar da
discussdo acerca da efetivacdo de um direito social, por meio do qual se vise a garantia de
um minimo, frise-se, de condi¢cGes para se viver com dignidade, parece acertada a tese de
gue o magistrado, agindo com a devida cautela, deva determinar sua implementacao,
mesmo se forem opostos obstaculos sob o argumento da reserva do possivel, ocasido em
que devera ser determinada a transferéncia de recursos alocados em setores menos
prioritarios para aquele por meio do qual se vise a concretiza¢do dos direitos fundamentais,
tendo em vista que a finalidade precipua do Estado Democratico de Direito brasileiro é
justamente garantir o bem estar social.

Impende ressaltar que nessas situagdes, ndo se infringe a harmonia dos poderes,
porquanto, no Estado de Direito, o Estado soberano submete-se a proépria justica que
institui. O Judiciario, assim, nada mais faz do que cumprir a Carta Magna, ao determinar a

realizacdo pratica da norma constitucional.
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Consideracgoes finais

A Constituicao Federal de 1988 ocupa o apice do ordenamento juridico brasileiro,
ou seja, € a carta juridica fundamental do Estado que ndo contém meras
exortacBes/orientagdes, desprovidas de valor juridico; ao contrario, é composta por regras e
principios, ambos atualmente reconhecidos como espécies de normas juridicas. Diante desse
fato, todos os direitos fundamentais da pessoa humana contemplados em seu texto, o que
inclui os direitos sociais prestacionais, impdem que sejam efetivados e, com lastro no artigo
59 § 12 da Constituicdo Federal, tém aplicacdo direta, que vincula tanto o Poder Legislativo e
Executivo como o Judicidrio, porque todos submetidos aos preceitos constitucionais,
considerando que, no Brasil, vigora o Estado Democratico de Direito.

Esses direitos, por serem bastante gerais (comportam uma série indefinida de
aplicacoes) e indeterminados (requerem concretizacdo para serem suscetiveis de aplicacdo
no caso concreto), sdo denominados normas principiolégicas. Como explanado, as normas
principiolégicas ou, simplesmente, principios, sdo as vigas mestres de todo o ordenamento
juridico, mandamentos nucleares do sistema e, por serem assim, sao as principais normas
vinculantes e obrigam que sejam cumpridas.

Por mais dificil, problematico e complicado que possa ser concretiza-los, essa tarefa
nao pode, ou melhor, ndo deve deixar de ser realizada, sob pena de ver-se a Carta Magna
tornar-se, em parte, letra morta e tendo em vista que os principios juridicos ndo sdo mais
considerados meras orienta¢des a serem seguidas pelos agentes juridicos/operadores do
Direito, como o eram na fase jusnaturalista, ou simples mecanismos para suprir a falta de lei,
caracteristica da fase juspositivista, mas creditados como verdadeiras normas juridicas (fase
pods-positivista), com carater vinculante, que devem ser materializadas.

O maior obstaculo para a ndo implementagao dos direitos fundamentais sociais, se
ndo for a falta de vontade politica ou até mesmo a auséncia de consciéncia acerca da
importancia da realizacdo desses direitos, parece ser a inexisténcia de recursos financeiros
suficientes para o atendimento de todos eles, por requerem prestagdes positivas por parte
do Estado, que demandam gastos.

Esta limitagdo, embora seja um aspecto de relevante importancia e que deve ser
observado pelo Poder Judicidrio, ndo deve ser entendida como impedimento. Os entes
estatais utilizam-se do argumento da indisponibilidade econ6mica para se omitirem na
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realizagao de direitos basicos e fundamentais. Dai, para equacionar o problema, apresenta-
se a técnica de ponderagdo entre o minimo existencial e a reserva do possivel, que, aliados
ao autocontrole do Poder Judicidrio, permite a realizagdo do controle jurisdicional das
politicas publicas.

Ao que tudo indica, quando se tratar da discussao sobre a concretizagao dos
direitos mais basicos, mais esséncias a vida digna da pessoa humana, entende-se que ndo é
licito ao Poder Publico (Executivo ou Legislativo) alegar, em todos os casos, caréncia de
dotacOes orcamentdrias como escusa para a impossibilidade de se efetivar tais direitos. Isso
porque, como ja mencionado, o fim primeiro do Estado é promover o bem estar social (por
intermédio de politicas publicas), o que significa dizer que os recursos econdmicos estatais
deverdo ser destinados primeiramente a promocao desse fim, para depois serem utilizados
de outra maneira, mais conveniente e oportuna.

Todos os trés poderes devem pautar suas condutas nos postulados constitucionais.
Assim, uma vez ndo efetivados os direitos fundamentais consagrados na Constituicao pelo
Legislativo nem pelo Executivo, cabe ao Judiciario intervir para se fazer cumprir os ditames
escritos na Magna Carta brasileira, com cautela, visando a garantir pelo menos um minimo
de condi¢cbes materiais para que cada individuo possa viver dignamente, o que, de maneira
alguma, ofende o principio da separacdo dos poderes.

Possibilitada, dessa forma, a concretizagao dos principios constitucionais pelo Poder
Judiciario, converter a realidade torna-se mais viavel, na medida em que faz os demais
poderes voltarem os olhos para as diretrizes constitucionais. Assim, confirmando-se o
carater normativo da Constituicdo, se estard ndao apenas reconhecendo uma Constituicdo
juridicamente valida, mais que isso, se estara reconhecendo uma Constituicao efetivamente

integrada na sociedade.
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