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1 Introducao

Em uma era de incertezas, como estamos hoje a viver, sobrele-
va a Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 como esteio da de-
mocracia e representacio do anseio de justica social.

De forma original na nossa histéria, a Carta Constitucional
destacou em seu texto os direitos e garantias fundamentais como ve-
tores seminais da propria Republica refundada, marcando, assim, ara-
zdo de ser do Estado e o desenvolvimento da ideia de Justica.

Pensada como uma Constitui¢do analitica e dirigente, a co-
eréncia continua a exigir dos seus intérpretes a defesa do conteudo
prescritivo dos direitos e garantias fundamentais, de modo a imprimir
forca 8 maxima efetividade de seus preceitos.

Para tanto, a Carta Magna inovou, mais uma vez, ao destacar
a competéncia precipua do Supremo Tribunal Federal como guardiio

da Constituicéo.
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Os desafios se avolumam, porém, em um pais onde mais de cin-
quenta milhdes de pessoas vivem abaixo da linha de pobreza, segundo
critérios do Banco Mundial, sendo que, dessas, proximo de quinze mi-
Ihdes sobrevivem em condicdo de pobreza extrema.

O que se busca discutir sdo os limites de atuacido do Poder
Judiciario, posicionado como intérprete guardido da Constituicéo,
diante do paradoxo de se amparar a realizacdo de prestacdes positi-
vas em prol daquela parcela vulneravel da populacdo que, por vezes,
nem sequer tem condicdes de exigir os direitos que lhe sdo constitu-

cionalmente assegurados.

2 Minimo existencial e reserva do possivel

A observancia dos direitos fundamentais como norte interpre-
tativo da Constituicdo do Brasil tem sustentacio tanto em uma visdo
preceptiva neoconstitucionalista, com foco na ponderacéio de valores
e no proprio critério axioldgico, como em uma perspectiva jurispositi-
va, com o primado da norma sobre a substancia, pois ainda servirio os
principios fundamentais como critério hermenéutico.

Assim, ao destacar a dignidade da pessoa como um dos pila-
res do Estado Democratico de Direito, como se vé pelo artigo 1°, III,
a Constituicao de 1988 (CF) sentenciou que todo o sistema normati-
vo patrio seria afetado pelos seus efeitos irradiantes, ndo sendo mais
possivel que os direitos fundamentais, sua eficacia e garantia, fossem
deixados de lado na aplicacdo e avaliacdo das normas constitucionais
ou infraconstitucionais.

Por consequéncia, se o intérprete tem de observar a realidade
social que o circunda nalinha juridico-estruturante, o fato de, nas ruas
brasileiras, sobreviverem mais de cem mil pessoas' em estado de ex-
trema vulnerabilidade deve ser levado em conta ao ponderar regras e

principios que versem sobre os direitos a prestacdo material, com des-

! Cf. http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=29303.
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taque para o direito a moradia, enumerado pelo artigo 6° da CF como
um direito social.

Da mesma forma, ao lancar mdo do método hermenéutico-
concretizador, deve o intérprete observar a Constituicio como um
todo unitario, respeitando os seus valores e sua intencéo juridico-nor-
mativa de forma coesa, atribuindo maxima efetividade aos direitos
fundamentais, ao garantir a eficacia das prestacdes positivas que de-
vam ser realizadas através do Estado.

A mediacio criadora realizada pelo intérprete da Constituicéo
sO se revela valida quando constitui forma de agregacio das relacoes
socio-politicas, ndo se devendo olvidar da experiéncia transconstitu-
cional que nos apresenta o sistema de protecdo internacional orienta-
do a protecdo dos factualmente mais fracos, identificados como aque-
las pessoas em situacdo de alta vulnerabilidade.

A propria noc¢do de minimo existencial, trazida pela Constitui-
cdo de 1988 através da conjugacio da observancia da dignidade da pes-
soa (inciso IIT do art. 1°) com o objetivo de erradicacdo da pobreza e
da marginalizac¢do imposto a Republica Brasileira (inciso I1I do art. 3°),
serve como limitadora da concepg¢éo econémica da reserva do possivel.

Com efeito, em relagio a reserva do possivel, faz-se mister ob-
servar que, para se dar efetividade a protecido da dignidade da pessoa,
o substrato social deveria ter as condi¢oes basicas de sustentacdo e
recursos materiais, bem como o fluxo desobstruido para o acesso aos
servicos sociais basicos, inclusive o de justica.

Como se sabe, o0 argumento da reserva do possivel foi impor-
tado do direito aleméo (Vorbehalt des Méglichen) em razio da ratio
decidendi do Tribunal Constitucional Federal Alem&o sobre o acesso
universal a cursos de medicina, que definiu que poderiam ser nega-
dos ao cidadio servigos sociais decorrentes de pleitos nio razoaveis
e ilimitados.

Referido argumento néo pode ser utilizado, porém, para se ne-

gar o acesso as condicdes inerentes a propria sobrevivéncia do indi-
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viduo, concretizando-se, por vezes, em diversionismo para justificar a

omissao do Estado.

3 Guardido da Constituicio

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo. Essa afirmacio pode ser extraida do art. 102,
caput, da Carta Magna e se concretiza em principio diretor do sistema
de supremacia judicial adotado pela Carta de 1988.

N4o se trata de indicacido menor, a estruturacio do Judiciario
como guardido primordial da Constituicdo serve de ancora em demo-
cracias antigas, como a estadunidense, ainda que sem anecessidade de
sua reproducdo em Cartas sintéticas.

Nos Estados Unidos, o mito desenvolvido em torno do leading
case Marbury v. Madison, que criou a tradicdo do judicial review, foi
introjetado, desde cedo, na sociedade estadunidense como pilar da de-
mocracia, tendo definido o Judiciario como ente ativo de controle dos
atos do Executivo, inclusive de suas omissoes.

O caso é conhecido, mas o fato de ter sido gerado de uma inter-
pretacdo positiva de uma querela politica menor, conclusdo que néo
aconteceu no Brasil ao se analisar exemplos semelhantes, demonstra
asabedoria dos Constituintes em relacio a estrutura da redacdo do ar-
tigo 102 ja citado.

Quanto ao caso Marbury v. Madison, consta que nada de no-
bre havia na deciséo do justice Marshall. Com efeito, no creptsculo do
governo Federalista, o Presidente Adams baixou o Sedition Act, que,
na pratica, punia aqueles que emitissem opinides contrarias a ele ou
ao seu partido, o que causou grande reacdo popular, contribuindo
para que o republicano Jefferson fosse eleito presidente dos Estados
Unidos da América. Todavia, no intersticio da eleicdo até a entrega do

cargo, Adams, com a chancela do Senado, tentou expandir o seu po-
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der através do controle do Judiciario, com a nomeacao de 42 justices
of the peace com mandatos de cinco anos, entre os quais se encontrava
William Marbury. Jefferson, ao assumir o poder, repeliu, através do
seu Secretario de Estado James Madison, a pratica adotada pelo seu
antecessor, anulando as novas jurisdicdes e os cargos a elas correla-
tos. O justice Marshal, que, por acaso, havia sido indicado por Adams,
presidiu o julgamento, acabando por ser decidido que Marbury tinha
direito a sua delegacéo judicial, apesar de ndo ter determinado que Je-
fferson ou Madison fizessem, na pratica, alguma coisa para tanto. Nao
obstante, o precedente foi elevado ao inconsciente coletivo do norte
-americano como a afirmacao do poder judicial para rever a constitu-
cionalidade de atos tanto do Executivo quanto do Legislativo.

Pois bem, aqui no Brasil, no inicio do periodo republicano, ti-
vemos o Recurso de Revisdo Criminal 215, julgado pelo Supremo Tri-
bunal Federal em 1896, que ficou conhecido como o caso do “crime de
hermenéutica” e voltou a baila apenas em razio das discussdes sobre o
projeto da nova lei de abuso de autoridade.

Conhecido no ambito restrito da academia e do meio forense, o
caso do Juiz Alcides de Mendonca Lima, que desafiou o impeto de Julio
de Castilhos, entao Presidente do Estado do Rio Grande do Sul, de tolher
aindependéncia do juri através da criacdo de uma nova lei de organiza-
cdo judiciaria, ao arrepio da Constituicio Federal de 1891, é emblemati-
co ndo apenas pelo reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal de
que nio pode ser imposta a magistratura que se abdique de si mesma,
nas palavras de Rui Barbosa, sendo irrita a tentativa de criminalizacéo
da atividade judicante, pois nao existem crimes de hermenéutica.

N3ao obstante, embora a decisdo do Supremo Tribunal Federal
se assemelhe em natureza a decisdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos no caso Madison v. Marbury, em 1803, como afirmacio do con-
trole judicial da constitucionalidade das leis e a vincula¢do definitiva

do Judicirio a guarda da Constitui¢éo, a contenda “Mendonca Lima v.
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Castilhos” permaneceu apenas como objeto de estudo académico, dis-
tante da sociedade, e em nada auxiliou na defesa da democracia quan-
do das ameacas autoritarias.

Na esteira do embate ideoldgico subjacente Kelsen-Schmitt,
conhecido como “luta pelo método” (Methodenstreit), que contami-
nou a discussio sobre arelacdo entre o direito e a politicana Republica
de Weimar e inspirou o nazismo, a questio sobre a prevaléncia da so-
berania popular sobre a supremacia judicial perpassou o Estado Novo
e o Regime Militar, chegando hoje, infelizmente, ao meio juridico-po-
litico, independente da cor da bandeira ou da inspiracédo ideoldgica.

Como se sabe, pelalinha de Hans Kelsen, juspositivista que ha-
via sido juiz na Corte Constitucional austriaca, a unidade normativa
dos sistemas juridicos poderia ser equilibrada pela norma fundamen-
tal - a Constituiclo, no nosso caso - sendo o tribunal constitucional - o
Supremo Tribunal Federal no Brasil - por consequéncia, o guardifio da
Constituicéo, pois tal instituicdo é essencial para adequar a norma in-
ferior, vivida concretamente no dia a dia de cada cidadéo, aos limites
impostos deontologicamente pela Constituicéo.

Carl Schmitt pensava de forma diferente. Foi ele conselheiro
juridico do Governo Federal alemio no embate com a Prussia,em 1932,
no processo decorrente do golpe promovido pelo chanceler conserva-
dor Franz von Papen, conhecido como Preussenschlag, que favoreceu
os nazistas, grupo a que viria Schmitt aderir oficialmente em 1933.

Para Schmitt, o ordenamento juridico devia a sua existéncia a
um fato anterior decisionista, ou seja, a decisdo emanada de alguém
que é soberano, e ndo a uma norma juridica. Portanto, o guardifo da
Constituicdo seria aquele que tivesse o poder de decidir, ja que a von-
tade geratriz de outras vontades e a¢des seria o poder politico. Pautava
Schmitt a sua nocio de democracia pela busca da identidade ou igual-
dade substancial, ndo pelo instrumento juridico corporificado pela
maioria. A nocdo de soberania popular, em contraposicdo a suprema-

ciajudicial, é exteriorizada pela concentracio de poder no Parlamento
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por meio dalegitimidade, sendo a legalidade/normatividade secunda-
ria, levando em conta que o soberano estabeleceria as condi¢des pelas
quais o direito € posto. Todavia, néo é dificil observar que tal identida-
de popular sé poderia ser perseguida, na pratica, por um Estado forte,
ainda que pensado em funcdo do politico, guiado pelo chefe do Execu-
tivo, inicialmente eleito por toda a nagéo.

Jiirgen Habermas (2007) é especialmente duro em relagdo a
explicacdo schmittiana de parlamentarismo, que acaba por limitar o
procedimento de discussdo publica ao papel da legislacdo parlamen-
tarista, porquanto democratica é a condigdo de iguais oportunidades
de participacdo para todos em um processo de legitimacao canalizado
por meio da opinido publica, ndo a aclamacdo de massas inflamadas
alheias a toda a argumentacéo.

A histéria nos mostrou com que facilidade foram as ideias
schmittianas utilizadas para finalidades nido democraticas, frustrando
aqueles bem-intencionados que acreditavam em sua pureza, ao ponto
de amparar regimes como o nazista, diante do reconhecimento de que
o Fiithrer representava a vontade politica do povo alemio, sendo, por
natureza, o guardido da unidade constitucional.

Com o fim da Segunda Grande Guerra, acreditou-se que o
trauma das atrocidades do periodo nazista auxiliariam os intérpre-
tes constitucionais a nfo isolar os direitos fundamentais como meras
indicagdes de propodsito. Com efeito, a partir de 1945, como acredita
Shoshana Felman (2014), na esteira de Nuremberg, passou a ser ju-
dicialmente necessario julgar a histdria, o julgamento passou a ter a
funcdo ndo apenas de reparar as injusticas privadas, como também as
justicas histdricas coletivas.

Nem sempre foi o que aconteceu. Ideias de intelectuais conser-
vadores como Francisco Campos, influenciado pela linha schmittiana,
inspiraram ontem politicos e juristas na construcdo da Constituicéo
de 1937 e dos atos de 1964, e continuam a sustentar discursos, com

nova roupagem, tanto de expoentes da direita quanto da esquerda.
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A Constituicdo de 1988 tentou corrigir essa lacuna através da
positivacdo da resposta a pergunta sobre quem seria o guardido da

Constituicdo com a previsdo contida na norma do artigo 102.

4 Ativismo versus responsividade

Oscar Vilhena Vieira é muito preciso ao esclarecer que o juiz,
maxime como intérprete dos direitos fundamentais corporificados na
Constituicdo, como a dignidade da pessoa, esta balizado por dois cri-
térios: a deferéncia as leis e decisdes executivas de politica publicae a
responsividade, que € o vinculo do Judiciario as promessas constitu-
cionais, entre as quais a maxima eficacia aos direitos fundamentais.

Referida postura deve ser compartilhada por todos os juizes
que habitam paises democraticos e tém como aspecto primordial o
combate a omissdo estatal na implementacdo ou a propria obstacula-
rizaclo dos direitos constitucionalmente estabelecidos.

Diferente do ativismo, que acontece quando o juiz se afasta da
Constituicdo para impor as suas proprias ideias de mundo, ao Judici-
ario cabe zelar para que seja viabilizada toda aquela gama de direitos
elencados pela Constituicdo de 1988, sempre que provocado.

Naio se deve olvidar, é certo, das distor¢des do voluntarismo
que poderiam distorcer o Judiciario em um “superego’ da sociedade.
Referida expresséo € creditada a Ingeborg Maus em um forte ataque
ao critério da supremacia judicial, no sentido de que a tendéncia de
fortalecimento do direito através da jurisdicdo as custas da legisla-
cdo — e dos processos correlatos como o sufragio — ajuda a definhar a
democracia, pois as leis, como outputs de ciclos autopoéticos, perdem
sua forca vinculativa.

Naio obstante, levando em conta a teoria dos sistemas sociais
capitaneada por Niklas Luhmann, através da qual a Sociedade deve ser
reconhecida como um sistema ambientalmente aberto, mas operacio-

nalmente fechado, o sistema parcial do Direito ¢ percebido em seu fe-
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chamento autopoético, o que lhe da autonomia operacional relativa.
Com efeito, em tal situacdo sé poderiam participar da reproducéo do
sistema aqueles elementos que sdo produzidos pelo proprio sistema
(clausura operacional). Em decorréncia, o sistema juridico deveria
definir o que pode ser considerado output, dentro do modelo binario
input/output (estimulo/resposta), como prestacdo jurisdicional, para,
sO entdo, ser transferido a outros sistemas no meio social. De todo
modo, o Direito deveria ser reconhecido como um sistema normati-
vamente fechado e cognitivamente aberto. Assim, o Direito seria um
sistema fechado em relacdo a funcédo de decidir a respeito da licitude
ou ilicitude (Recht/Unrecht) do caso em discussio, mas que permitiria
uma abertura cognitiva para as ocorréncias aleatdrias do ambiente ge-
ral. Portanto, as proposicdes que orientam as decisdes mudariam em
decorrénciada pressdo da adaptacdo situacional, ndo se concretizando
o Judiciario como o “pai de uma sociedade 6rfd”, mas como mais um
elemento do proprio didlogo da sociedade.

Nessa linha, vem o proprio Supremo Tribunal Federal adotan-
do uma posicio protagonista, sem que tal descambasse para o ativismo
judicial, tendo em vista a sua funcéo de guardido da Constituicao.

O Ministro Celso de Mello, ao relatar o ARE 639337 AgR, dis-
correu sobre a impossibilidade de o Poder Publico invocar a clausula
da reserva do possivel como forma de obstacularizar a implementa-
cdo de politicas publicas e, em ultima instancia, inviabilizar a concre-
tizacdo efetiva das normas programaticas positivas na Constituicéo,
com destaque para o minimo existencial como postulado essencial
da pessoa humana.

Na mesma ocasido, acompanhado pelos seus pares, o Ministro
Celso de Mello ressaltou o dever do Estado de ndo reduzir ou suprimir
os direitos fundamentais individuais ou coletivos concretizados como
prestacdes positivas, tendo em vista a vedagdo ao retrocesso.

O efeito de catraca condiciona o Estado a ndo s6 tornar os di-

reitos prestacionais efetivos, entre os quais aqueles que versam sobre
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a seguranca alimentar e o direito a moradia, como também obriga o
Poder Publico a preservar as conquistas civilizatdrias ja alcancadas.

Na mesma toada, o Ministro Marco Aurélio, no ambito do
ADPF - RG 347, assinalou que ao Supremo Tribunal caberia retirar os
demais poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas ptbli-
cas para se evitar a violacdo de direitos fundamentais que alcancariam
a transgressio a dignidade da pessoa humana e ao préprio minimo
existencial. Sendo ainda mais incisivo o Ministro Celso de Mello, re-
lator do ADPF 45, ao definir “a possibilidade de intervengdo do Poder
Judicidrio, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo
lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado”.

O classico voto do Ministro Ricardo Lewandowiski, nos autos
do RE n° 592581, foi também emblematico, ao reconhecer o poder ge-
ral de cautela dos juizes mediante o qual lhes seria permitido conceder
medidas atipicas para evitar a violacdo dos direitos fundamentais. Ar-
gumento que se completa com o reconhecimento pelo Tribunal Pleno
como resultado da analise do ACO 1472 AgR, igualmente capitaneado
pelo Ministro Lewandowiski, na direcdo de ser o Judiciario credencia-
do para cobrar dos demais Poderes a observancia de suas obrigacoes
sociais, sobretudo em beneficio das pessoas vulneraveis que necessi-

tam do amparo do Estado, como os portadores de transtornos mentais.

5 Conclusao

A Constituicdo de 1988, ao inovar através da existéncia de um
titulo para os chamados direitos e garantias fundamentais, abarcando
os direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos,
também trouxe a especial valorizac¢do do contetdo prescritivo desses
mesmos direitos.

O Estado passou normativamente a ser justificado pelos direitos
fundamentais, com destaque para a dignidade da pessoa humana, sendo
estruturado em deveres de protecdo aos diversos bens fundamentais,
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com o escopo de proteger a todos, em especial os vulneraveis, dos atos
que os exponham a graves ameacas, bem como desestimular a omissao
estatal no seu compromisso de protecio dos bens fundamentais.

Como corolario da inspiracdo humanista da Constituicio de
1988, foi ao Judiciario confiada a responsabilidade de guardar a Lei
Fundamental, com ampliacdo de sua competéncia no que respeita ao
controle de constitucionalidade das leis e dos préprios atos do Poder
Publico, para cumprir o propdsito fundador de alcancar a eficacia con-
creta dos direitos fundamentais.
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