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RESUMO

7

Esta monografia € parte de uma pesquisa que analisa questbes atinentes a
eficacia e aplicagdo dos direitos constitucionais sociais cujo objeto é esclarecer a
possibilidade juridica de pleitea-los em Juizo em beneficio de uma sociedade
mais livre, justa e solidéria. Inicia-se o trabalho apresentando um panorama geral
sobre as normas constitucionais. Discorre-se sobre os direitos fundamentais e sua
aplicacdo, bem como a nova premissa de interpretacdo constitucional. Aborda-se
a dificuldade da colisdo entre as normas constitucionais e a judicializacdo dos
direitos sociais hodiernamente, sobretudo a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal
e sua evolucdo na vigéncia da Constituicdo Cidada. Indaga-se questdes como o
ativismo judicial e suas consequéncias, assim como as decisdes concretizadoras
de direitos sociais e seu beneficio a populacdo. Conclui-se o trabalho
respondendo as indagacdes apresentadas e indicando um caminho a ser seguido
para a aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais, principalmente. de
direitos sociais.

Palavras Chave: Direito Constitucional. Normas Constitucionais. Eficacia.
Aplicabilidade. Direitos Sociais. Nova Premissa Hermenéutica.
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INTRODUCAO

O direito constitucional esta passando por uma revolugdo em seus
dogmas, tendo em vista que as normas fixadas na Constituicdo ndo se tratam
mais de normas gerais, pura e simples, mas, sim, de normas que devem ser
respeitada por todo o ordenamento juridico e aplicada de forma imediata

buscando maior eficacia de seus mandamentos.

Essa nova interpretacdo constitucional estd avancando cada dia mais e
aumentando o acesso a justica e, principalmente, a aplicagdo das normas

constitucionais sociais em beneficio de toda sociedade.

Na presente monografia, iremos tratar dessa evolugdo juridica no
direito constitucional social e suas consequéncias, desde a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988 até a exegese que a

Suprema Corte vem adotando atualmente.

Entretanto, importante ressaltar que essa nova hermenéutica ocorre,
também, pela ampliagdo dos julgamentos que chegam ao Supremo Tribunal
Federal, de modo que, hodiernamente, por maior que seja o esforco dos
julgadores, o fornecimento da tutela do direito social tardio e moroso so traz
prejuizo aos postulantes.

BN

Assim, pertinente a concessao da tutela do direito ao termo justica
porque, nos dizeres de Rui Barbosa: “justica atrasada ndo é justica, sendo

injustica qualificada e manifesta®”.

Deste modo, o Tribunal Constitucional brasileiro adotou o
posicionamento da eficacia das normas constitucionais para dar aplicabilidade
aos direitos fundamentais sociais, caso contrario, estar-se-ia presente a pratica do
retrocesso juridico e a ineficiéncia no Poder Judiciario em detrimento dos

principios norteadores da nossa Carta Politica.

! BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mocos: Edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5. ed.
Rio de Janeiro: Fundagéo Casa de Rui Barbosa, 1997.



Nesse particular, percebe-se que ganha especial e basilar importancia
a aplicabilidade e efetividade dos direitos fundamentais na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988.

Para melhor compreenséao e contextualizacdo do tema, apresentar-se-a
um panorama da classificacdo dos direitos fundamentais, as normas garantidoras
de direitos sociais, normatividade e realidade, bem como a colisdo das normas

constitucionais e sua judicializacao.

Como serd abordada no presente estudo, a tutela dos direitos
constitucionais pode ser dividida em varias espécies, sendo que, em vista do
objetivo deste trabalho, tratar-se-4 com maior acuidade das tutelas que versam

sobre direitos fundamentais sociais.

Ao final, o presente trabalho apresentara ao leitor um adequado e
apropriado entendimento quanto a aplicabilidade e eficAcia das normas
constitucionais, principalmente dos direitos sociais, de forma a proporcionar um
roteiro bem definido a ser seguido pelo aplicador do direito que possui duvida no

momento da judicializacdo do objeto aqui pesquisado.



1 A EFICACIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS.
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iniciar o estudo proposto, € necesséario expor de maneira

sucinta as primeiras no¢des sobre normas juridicas.

Para tanto

, mister a analise conceitual de normas juridicas do professor

Luis Roberto Barroso, que assim deixa claro:

As normas juridicas séo o objeto do Direito, a forma pela qual ele
se expressa. Normas juridicas sdo prescricbes, mandamentos,
determinagfes que, idealmente, destinam-se a introduzir a ordem
e a justica na vida social. Dentre suas caracteristicas encontram-
se a imperatividade e a garantia.”

Em sentido quase idéntico, ensina Hans Kelsen®:

As normas juridicas, por seu lado, ndo sdo juizos, isto €,
enunciados sobre um objeto dado ao conhecimento. Elas séo
antes, de acordo com o seu sentido, mandamentos e, como tais,
comandos, imperativos.

Destarte, verifica-se que os conceitos de normas juridicas se resumem

a enunciados elaborados pelo Estado para fins de manter uma sociedade

organizada e harmon

Indaga-se,

ica para uma vida em comum.

o Estado obrigatoriamente deve elaborar tais normas?

Michel Temer* explica que:

Mas, o que é o Estado? Consiste na incidéncia de determinada
ordenacéo juridica, ou seja, de determinado conjunto de preceitos
sobre determinadas pessoas que estdo em certo territorio. Tais
preceitos imperativos encontram-se na Constituicao.

Desta forma, o Estado para se organizar necessita das normas

juridicas para criar

estatais, bem como

regras de comportamento, criando deveres e obrigacbes

para a sociedade, permitindo dentro de uma sistematica

juridica alcancar seus objetivos fundamentais para o progresso da nacao.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo.: Os conceitos
Fundamentais e a Construcdo do Novo Modelo, p. 212, 42 edicdo, 2013, Ed. Saraiva.
* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 82 ed., S&o Paulo. Editora WMF Martins Fontes, 2009,

p. 81
*TEMER, MICHEL, Elem
Malheiros Editores, p. 17.

entos de Direito Constitucional. 232 edicéo, revista e atualizada. 2010.



No Brasil, a Constituicdo Federal ocupa o mais alto nivel hierarquico do
sistema juridico, devendo as demais normas juridicas do ordenamento estar em

conformidade com as determinacdes constitucionais para ter validade.

Logo, é de suma importancia o estudo aqui proposto relativo a eficacia

e aplicabilidade das normas constitucionais.

1.1 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo é a particular maneira de ser do Estado, no dizer de

Celso Bastos.®

No caso do Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada
decorrente de uma Assembleia Constituinte que almejava um governo
democratico e liberal, totalmente contrario ao governo que foi sucedido, que era

altamente autoritario e inflexivel.

Diante dessa alta rejeicdo governamental e um receio enorme dos
militares voltarem ao poder de forma abusiva, a Assembleia Constituinte proferiu

alta carga principiologica na Constituicdo vigente.

Mesmo com a ruptura ao governo militar e a promulgacdo da nova
Carta Politica, ainda assim, existia o temor da sociedade que 0 sucessor
afrontasse as normas estabelecidas com imposi¢cdes arbitrarias como no

passado.

Razao esta capaz de fazer com que o constituinte originario fixasse
tantos dispositivos garantidores de direitos fundamentais na Lei Maior a fim de

implantar um modelo democratico de governo.
Destaca-se, a licdo de Gomes Canotilho®:

“(...) 0 que precisamos decidir - antes de tudo - é se a Constituicao
ha de ser uma lei do Estado, e s6 dele, ou o estatuto juridico do
fendbmeno politico em sua totalidade, ou seja, um plano normativo
global que nao cuide apenas do Estado, mas também de toda a
sociedade.”

> BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Editora Malheiros. p. 38.
®*CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador,
Coimbra: Coimbra Ed., 1982, p.12.



Assim, motivada estd a carga principiolégica na Constituicdo Federal
de 1988, que ficou conhecida como a Constituicdo Cidada, denominacédo esta
utilizada pelo nobre constituinte Ulisses Guimardes no momento de sua

promulgacéo.

Logo, verifica-se a importancia de nossa Constituicdo atual, que
completou 25 (vinte e cinco) anos e realizou uma bem sucedida transacdo de um

Estado autoritario, intolerante, para uma democracia constitucional.

Portanto, as normas juridicas estabelecidas nesta Lei Fundamental
estdo enraizadas em um movimento democratico e garantidor de direitos aos

seus cidadaos.

1.2 CONCEITO DE NORMAS CONSTITUCIONAIS

Ndo obstante, passaremos a tratar das normas juridicas
constitucionais, que sao as determinac¢fes previstas na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Advogamos juntamente com a doutrina mais moderna, que considera
que todas as normas constitucionais, mesmo as de contetdo subjetivo, sdo

dotadas de eficacia plena.

Vale destacar os ensinamentos de José Afonso da Silva’, que
reconhece a existéncia de dificuldades terminoldgicas que dificultam o estudo

cientifico da eficacia das normas constitucionais e sua aplicabilidade.

Apesar disso, 0 autor deixa claro que o problema néo é especifico do
Direito Constitucional, mas é decorrente da propria esséncia da ciéncia do Direito.
O autor assevera que as normas constitucionais comporta uma classificagéo
tricotbmica: a) normas constitucionais de eficacia plena; b) normas constitucionais

de eficacia contida; c) normas constitucionais de eficacia limitada.

A primeira teria aplicabilidade imediata, sem a necessidade de
posteriores preceitos infraconstitucionais, uma vez que ja possui 0s elementos

necessarios para sua aplicacao.

7 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 63, S&o Paulo.
Malheiros Editores, 2001.
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Portanto, ndo pairam duvidas sobre a eficacia e aplicabilidade de tais

normas. Exemplo constitucional claro seria:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal’

A segunda, teria sua eficacia contida, assim definida pelo préprio

doutrinador®:

Normas de eficacia contida, portanto, sdo aquelas em que o
legislador constituinte regulou suficientemente o0s interesses
relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagéo
restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder
Pudblico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de
conceitos gerais nelas enunciados.

Desta feita, o legislador poderia limitar a norma constitucional que fora
promulgada a fim de especificar, regulamentar e/ou restringir o preceito para

melhor atender os anseios da coletividade.

O constituinte origindrio outorgou poderes ao legislador para téo
somente limita-la de acordo com o sistema juridico nacional, contudo, esta norma

constitucional produz efeitos e tem aplicabilidade imediata.

Por conseguinte, o Estado deve respeitar tais mandamentos e se
acreditar necessario, podera atuar ativamente a fim de restringir o alcance

daquela norma, mas nunca retirar sua eficacia e esvaziar o sentido da mesma.

A terceira € a norma de eficacia limitada, que a doutrina conservadora,
para nos ultrapassada, acredita que somente com a atuacdo do legislador
infraconstitucional poder-se-ia dar aplicabilidade aos dispositivos constitucionais

com essas caracteristicas.

José Afonso classifica esta Ultima em normas constitucionais de
eficacia limitada definidoras de principio institutivo e definidoras de principio
programatico:

As normas constitucionais de principio institutivo ou organizativo
contém apenas o comec¢o, 0 esquema geral de determinado

orgao, entidade ou instituicdo. A efetiva criacdo, organizacdo ou
estruturacdo fica a cargo de normatizacdo infraconstitucional na

® Op.cit.7, p 115.
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forma prevista pela Constituicdo. Como exemplo, cita-se art. 33 “A
lei dispora sobre a organizacdo administrativa e judiciaria dos
territorios. [...] As normas constitucionais de principios gerais ou
normas-principios sdo as normas fundamentais das quais as
outras sé@o apenas desdobramentos. Como exemplo, o autor cita o
caput do art. 1° da Carta Magna e o art. 2°.°

Luis Roberto Barroso'® também divide as normas constitucionais de
eficacia limitada em normas definidoras de direitos e as definidoras de principio
programatico:

As normas constitucionais definidoras de direitos sdo as que
tipicamente geram direitos subjetivos, investindo o jurisdicionado
no poder de exigir do Estado - ou de outro eventual destinatério da
norma - prestagfes positivas ou negativas, que proporcionem o
desfrute dos bens juridicos nelas consagrados. [...] As normas
constitucionais programaticas tracam fins sociais a serem
alcancados pela atuacdo futura dos poderes publicos. Por sua
natureza, ndo geram para os jurisdicionados a possibilidade de
exigir comportamentos comissivos, mas inventem-nos na

faculdade de demandar dos 6érgaos estatais que se abstenham de
guaisquer atos que contravenham as diretrizes tracadas.

Deste modo, diante das duas classificacdes, conclui-se que a norma
constitucional de eficicia limitada, na verdade, também, possui aplicabilidade e
eficacia imediata.

Observa-se a doutrina supra que tais normas em algumas hipéteses
nao geram direitos subjetivos na sua versdo positiva, mas veda o estado de
qualquer ato contrario as referidas normas, ou seja, produzindo efeitos perante

terceiros.

Portanto, determinadas normas poderdo ter seu alcance majorado e
expandido no sistema juridico, mas alegar que ndo produz efeitos em razdo da

dependéncia de integracédo infraconstitucional seria uma inverdade.

Vale salientar os dizeres de Luiz Virgilio Afonso da Silva™ que tem

argumentos totalmente contrarios a classificagéo tricotbmica:

° SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 119, S&o Paulo.
Malheiros Editores, 2006.

Y BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo.: Os conceitos
Fundamentais e a Construcdo do Novo Modelo, p. 224-225, 42 edi¢do, 2013, Ed. Saraiva.

" SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentias e a eficacia
das normas constitucionais. 2005. RDE. Revista de Direito do Estado. p. 326-327.
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Se tudo é restringivel, perde sentido qualquer distingdo que
dependa da aceitacdo ou rejeicdo de restricbes a direitos - logo,
nao se pode distinguir entre normas de eficacia plena e normas de
efichcia contida ou restringivel, além disso, se tudo ¢é
regulamentavel e, mais do que isso, depende de regulamentacéo
para produzir todos os seus efeitos, perde sentido qualquer
distincho que dependa da aceitagdo ou rejeicdo de
regulamentacfes a direitos - logo, ndo se pode distinguir entre
normas de eficicia plena e normas de eficicia limitada.

Desta forma, verifica-se que o assunto ndo é de facil classificacdo, mas
advogamos no sentido de que todas as normas constitucionais tém aplicacdo e
eficacia imediata, pois estas, independente de atuacdo do legislador

infraconstitucional, geram efeitos perante terceiros, positivos ou negativos.

1.2.1 Caracteristicas

As normas constitucionais ndo sdo apenas normas juridicas como
qualquer outra, mas sdo normas com caracteristicas particulares que a elevam a
um patamar de superioridade no sistema juridico brasileiro, conforme narrado

acima.

Destaca-se as caracteristicas das normas constitucionais no

entendimento de Luis Roberto Barroso?:

Ha um conjunto de elementos e de fatores que dédo a elas
singularidades dignas de registro, dentre os quais se podem
assinalar: a) sua posi¢éo no sistema; b) a natureza da linguagem
qgue utilizam; c) seu conteudo especifico; e d) sua dimensao
politica.

Percebe-se que tal norma desfruta da supremacia constitucional, ou
seja, sua posicdo no sistema juridico € a de mais alta patente, devendo todo o

ordenamento juridico estar em conformidade com seus preceitos.

A natureza da linguagem constitucional € em sua grande parte norma
geral, devendo nortear o legislador infraconstitucional na busca de solug¢des dos

casos concretos que a sociedade almeja.

Hodiernamente, a abertura da linguagem constitucional permite a

mutac&do normativa dando um maior alcance na aplicagcdo de um dispositivo sem

? BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo.: Os conceitos
Fundamentais e a Construcdo do Novo Modelo, p. 221, 42 edicdo, 2013, Ed. Saraiva.
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mesmo altera-lo literalmente, isto porque, a natureza da linguagem constitucional
admite a incorporagdo de novos valores e circunstancias impostas nos dias

atuais, permitindo uma renovacao dentro dos seus pilares democréaticos.

Por conseguinte, tratamos do seu conteudo especifico, vez que as
normas tém estrutura, objeto e finalidade especificas, demonstrando a maioria
das vezes como normas de organizacdo, mas também como normas

programaticas e definidoras de direitos.

Por derradeiro, a dimensao politica das normas constitucionais que as
caracterizam ndo somente como uma ordem juridica, pura e simples, mas

também pelo fato politico que se passa no caso concreto.

Neste contexto, a Corte Constitucional vem utilizando dessa
caracteristica em certas circunstancias buscando dar efetividade as normas
constitucionais, todavia, recebe diversas criticas sobre o assunto em razao de
estarem supostamente legislando positivamente, o que ndo seria sua funcao,

ocasionado o ativismo judicial. Este tema sera melhor tratado em seguida.

1.2.2 Conceito Material

A Constituicdo Federal, como dito acima, € composto de normas
estabelecidas na Assembleia Constituinte a fim de promover a organizagcédo e o

desenvolvimento de um Estado e uma vida harménica em sociedade.

A doutrina conceitua de diversas formas as normas constitucionais,
contudo, iremos esclarecer o conceito material e sua relevancia no ordenamento

juridico brasileiro.
Gilmar Ferreira Mendes™® leciona que:

Isso posto e levando em conta que, do ponto de vista légico, toda
norma que se encontra na Constituicdo é norma constitucional e
qgue, por isso, a Constituicdo formal é, também, a Constituicdo
material, a que serve de expressdo, podemos dizer que uma
primeira classificacdo das normas constitucionais se assenta na
dicotomia normas constitucionais formais/ normas constitucionais
materiais, a despeito da inexisténcia de critério seguro e objetivo

Y MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 42 edico. rev. e atual. S&o Paulo.
p. 46. Ed. Saraiva. 2009.
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que nos permita identificar, a priori e com validade absoluta, o
contetdo essencial ou, se preferirmos, a matéria prépria de toda
norma constitucional. Afinal de contas, ao que saibamos, nao
existe nada que, por natureza, possa reputar-se constitucional e,
assim, valer como critério para se constitucionalizar o que quer
que seja."

7

Nota-se que a norma materialmente constitucional € de dificlil

identificacdo, ndo possuindo um critério absoluto para tanto.

Desta forma, a doutrina e a jurisprudéncia vem avancando ao passar
dos anos para evitar qualquer tipo de alteragdo constitucional drastica capaz de
causar o retrocesso juridico e/ou desconstituir o modelo escolhido pela

Assembleia Constituinte.

Luis Roberto Barroso™ agrupa as normas materialmente
constitucionais da seguinte maneira: "a) normas constitucionais de organizacao;
b) normas constitucionais definidoras de direitos e; c) normas constitucionais

programaticas."

As demais normas, que ndo possuirem essas caracteristicas, seriam
apenas formalmente constitucionais, ou seja, ndo necessitaria de sua inclusdo no
texto fundamental, tampouco, estariam sobre o manto das clausulas pétreas (art.
60, § 4° da CF/88).

O grande numero de dispositivos na Constituicdo se deve a transacgao
politica que o Estado brasileiro se encontrava no momento da promulgacdo da

nova Carta, isto €, da ditadura para democracia.

Ademais, 0 constituinte originario trouxe ao texto fundamental diversos
assuntos que poderiam ser tratados na esfera legislativa, ou seja, para o processo

politico ordinario e majoritario.

Contudo, a Assembleia Constituinte preferiu sobrecarregar a Carta
Politica para que ndo ocorresse uma nova tomada do governo pelos militares, o
gue ocasionaria uma afronta a democracia e ao Estado Democrético de Direito

gue estava se buscando implantar naquele momento.

“ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo.: Os conceitos
Fundamentais e a Construcdo do Novo Modelo, p. 223, 42 edicdo, 2013, Ed. Saraiva.
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Desta forma, a fim de garantir direitos a sociedade e evitar uma nova
ditadura, a Lei Maior ficou sobrecarregada de normas, entretanto, o constituinte
derivado tem o poder de modificar a Constituicdo caso necessario, devendo

apenas cumprir com 0s requisitos pré-fixados na propria Lei Fundamental.

Para melhor exemplificar, o Brasil jA& editou 76 (setenta e seis)

emendas & constituicdo no decorrer de 25 (vinte e cinco) anos.™

' Brasil. Sitio Eletronico do Planalto. Portal Online. Acesso em 7/1/2014. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/quadro_emc.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/quadro_emc.htm

2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA APLICABILIDADE

No capitulo anterior forneceu-se um cenario geral sobre as normas
constitucionais, bem como sua evolucdo ao longo do tempo. Agora, € necessario
apresentar alguns conceitos e distingcbes sobre os direitos fundamentais, sua

aplicabilidade, normatividade e colisdes no caso in concreto.

Os direitos fundamentais foi reconhecido na Carta Politica como o
nacleo da protecdo da dignidade da pessoa humana, nos dizeres de Gilmar

Ferreira Mendes'®.

Direitos que devem ser considerados o pilar da Constituicdo Federal de
1988, merecendo ser compreendidos e aplicados empiricamente a fim de
resguardar a sociedade de atos ilegais e arbitrarios do Estado, conforme o 81° do

art. 5° da Lei Fundamental®’, por isso da denominacdo Constituicéo Cidada.

Deste modo, para a instituicdo de um Estado Democratico de Direito,
como o Brasil objetiva em seu texto constitucional, dever-se-a assegurar 0s
direitos fundamentais proclamados pela Assembleia Constituinte aos seus

cidadaos.

Esse posicionamento vem progredindo, mundialmente, podendo ser
comprovado através de varias acbes garantidoras dos direitos fundamentais
desde o século XVIII, como a Declaragdo de Direitos da Virginia, a Declaracéo
Francesa, sobretudo com o Bill of Rigths.

E, mais recentemente, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
adotou e proclamou pela resolugcdo 217 A (lll) da Assembleia Geral das Nagbes
Unidas, em 10 de dezembro de 1948, pensamento similar:

Artigo Il. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de
gualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condicao.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 42 edico. rev. e atual. S&o Paulo.
p. 265. Ed. Saraiva. 2009

Y CF/88. Art. 5°[...] § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata
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Artigo Ill. Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal. *°.

Logo, se torna visivel a evolucédo histérica dos direitos fundamentais,
sendo que os Estados se sentem coagidos a positivar na Lei Fundamental tais
direitos a fim de promové-los e garantir aos individuos mecanismos para sua

aplicacao imediata.

N&o apenas a aplicacdo dos principios fundamentais é de vital
importancia para essa evolugcdo, mas, sobretudo, a teoria dos principios
adequada ao direito democratico que possa guiar essa aplicacdo de maneira

justa.
Vale destacar a teoria do autor Robert Alexy™®:

apenas uma teoria dos principios pode conferir validez adequada
a conteudos da razéo pratica incorporados ao sistema juridico no
mais alto grau de hierarquia e como direito positivo de aplicacéo
direta. [...] E como mandados de otimizacdo os principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, conforme as possibilidades juridicas e faticas. Isto
significa que podem ser satisfeitos em diferentes graus e que a
medida da sua satisfacéo depende ndo apenas das possibilidades
faticas mas também das juridicas, que estdo determinadas nao
apenas por regras, mas também por principios opostos”

Assim, os principios fundamentais se tornaram mandamentos de
otimizacdo que devem ser aplicados na maior medida possivel nos casos

concretos.

Portanto, os direitos fundamentais deixam de ser um direito natural
inerente ao individuo se tornando um direito constitucionalizado, positivado e de

alta relevancia no ordenamento juridico.

Ressalta-se que tal posicionamento ndo se distancia dos ensinamentos
de Norberto Bobbio?’:

'® Sitio eletrdnico: http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acesso
em 25/12/2013.

¥ ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 208.
Traducdo livre do seguinte trecho: "sOlo una teoria de los principios puede conferir
adecuadamente validez a contenidos de la razén practica incorporados al sistema juridico en el
mas alto grado de jerarquia y como derecho positivo de aplicacion direta.”

* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro. Campos. 1992. p.4.


http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm
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a afirmacgéao dos direitos do homem deriva de uma radical inverséo
da perspectiva, caracteristica da formacao do Estado moderno, na
representacdo da relacdo politica, ou seja, na relacédo
Estado/cidaddo ou soberano/suditos: relacdo que é encarada,
cada vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidaddos néo
mais suditos, e nhdo do ponto de vista dos direitos do sobreano,
em correspondéncia com a viséo individualista da sociedade (...)
no inicio da idade moderna.

Deste modo, ndo resta duvida que o constitucionalismo contemporaneo
tem dado mais eficacia e aplicabilidade aos direitos fundamentais, assim,

reconhecendo o valor dos direitos do individuo perante o Estado.

Vale destacar que a Suprema Corte vem contribuindo nesse enredo,
em razdo de varios julgamentos proferidos que adotaram o posicionamento
baseado na defesa dos direitos fundamentais em beneficio da coletividade,

gerando mais seguranca juridica aos seus suplicantes®.

Portanto, percebe-se que os direitos fundamentais assumem uma
importancia relevante no sistema juridico brasileiro, hodiernamente, onde o
Estado reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos e, depois, deveres

perante o Estado.

Nota-se que é dever do Estado cuidar das necessidades da
coletividade para uma vida em comum, a priori, do que a imposicéo de obrigacbes

para a sociedade.

2.1 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Inovando em relacdo ao modelo anterior, a Constituicdo Brasileira
manteve a preocupagédo com a protecdo dos direitos fundamentais de primeira
dimensdo, ou seja, direitos civil e politicos, com o0os de segunda dimensao,
chamados direitos sociais econdmicos e culturais e, também, acrescentou a
preocupacdo com a tutela dos direitos humanos de terceira dimensédo, também
denominados de direitos de solidariedade, direitos de fraternidade, ou ainda de

direitos metaindividuais®?.

*! Precedente Supremo Tribunal Federal: RE 581352; RE 763667; RE 637485; ARE 639337;
ADPF 132; SL 47; STA 175; ADPF 130; HC 93050; RE 410715; HC 85237; ADI 1675.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 62. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.
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Ao se tratar da classificagcdo dos direitos fundamentais, o estudo se
torna cada vez mais interessante, pois € uma dificil tarefa em razdo da
complexidade que envolve o tema e, ainda, de fatores culturais existentes em

cada territério.
Konrah Hesse® ensina que:

a validez universal dos direitos fundamentais ndo supde
uniformidade. A razdo é bem conhecida: o conteido concreto e a
significag@o dos direitos fundamentais para um Estado dependem
de numerosos fatores extrajuridicos, especialmente das
peculiaridades, da cultura e da histéria dos povos.

Por conseguinte, cada Estado tem sua concepcdo de direitos
fundamentais, dependendo de suas caracteristicas, particularidades, tudo que
envolva a histéria daquela nacao.

Nada obstante, o intérprete deve sempre fundamentar, com coeréncia,
a medida de aplicacdo dos direitos fundamentais nos casos concretos,
principalmente, os que estdo pautados em tratados internacionais e positivados

no texto constitucional.

Destarte, os direitos fundamentais séo, historicamente, divididos em
geracbes ou dimensdes, como alguns doutrinadores o fazem, que serdo

detalhados nos subtopicos a seguir.

2.1.1 Dos Direitos Civis e Politicos

Os direitos fundamentais da primeira geracao surgiram na Revolugao
Francesa, tratando-se de direitos de liberdade, ou seja, referem-se aos direitos
civis e politicos que cada individuo possui, sendo uma resposta ao Poder Publico,

gue utilizava de meios escusos para mitigar ou vedar o individuo de usufrui-los.

Trata-se de direitos que limitam a atuacdo do Estado na liberdade
individual, caracterizando-se mais pela atitude negativa por parte do Poder

Publico na vida do cidadao.

» HESSE, Konrad. Significado de los derechos fundamentales. in Benda e outros. Manual de
derecho constitucional. Madrid. Marcial Pons. 1996. p. 84-85.
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Ressalta-se que o presente tema foi incluido no Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, obtendo a aprovacdo na XXI Assembleia Geral da
ONU, no dia 16 de dezembro de 1966.

A orientacdo que era tracada nos Pactos Internacionais normalmente
eram cumpridas pelos Estados aderidos a ONU, mas o Brasil formalizou a
inclusdo desse Pacto, juridicamente, em 1992, com o Decreto n® 5922,

Exemplo de direito fundamental de primeira geracdo em nossa Carta
Magna séo os direitos a vida, a liberdade e a igualdade, todos expostos no art. 5°,

caput.

2.1.2 Direitos Sociais, Culturais e Econdémicos

N&o menos importante, os direitos da segunda geracdo surgiram
derivados do principio da igualdade, isto é, iniciou-se sua aclamacédo buscando o
reconhecimento das liberdades sociais (sindicalizacdo e o direito de greve) no

final do século XIX.

Os direitos de segunda geracéo ficaram mais conhecidos como direitos

sociais, culturais e econdémicos.

Esses direitos tinham cunho especialmente trabalhista e buscavam a
tentativa do Estado agir, positivamente, para favorecer as liberdades que eram

apenas formais.

O Estado tinha positivado os direitos dos trabalhadores, mas, de fato,

nao geravam a garantia do efetivo gozo de tais direitos.

Na época, a industrializacdo gerou varios movimentos socialistas que
reivindicavam o progresso dos direitos fundamentais da segunda geracdo, mais
notadamente, para atribuir a atuacdo do Estado para a realizacdo da justica

social.

** Brasil. Sitio eletronico: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm.
Acesso em 25/12/2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm
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Verifica-se que nos direitos de primeira geracdo, os individuos
buscavam a intervencdo negativa do Estado para obstar qualquer atitude

arbitraria que violasse o direito individual do cidadéo.

Na segunda, se buscava a atuacdo positiva do Estado, para
disponibilizar os direitos n&o apenas formalmente, mas, sim, gerar

instrumentos/meios do individuo usar e gozar de seu direito fundamental.

Logo, em razao das varias reivindicacfes realizadas pelos movimentos
sindicais, os trabalhadores lograram éxito e o Estado alterou sua ideologia
perante os trabalhadores que comecaram a gozar de seus direitos ja positivados

no ordenamento juridico.

Exemplo na Lei Maior desses direitos sociais, culturais e econémicos
compreende o direito ao trabalho, a habitacdo, a saude, a educacéo e ao lazer,

todos no art. 6°, caput.

2.1.3 Direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a
conservacao do patrimonio historico e cultural.

Os direitos englobados na terceira geragdo pertencem a todos os
individuos, tratando-se de direitos difusos, da coletividade, de grupos, vez que

nao sdo compreendidos para o homem isoladamente.

Tem-se, nessa geracdo, o direito a paz, ao desenvolvimento, a
qualidade do meio ambiente, a conservacao do patrimdnio histérico e cultural,
denominados "direitos de solidariedade".

Esses direitos ainda se encontram em desenvolvimento e sua

positivacdo € mais encontrada em Tratados Internacionais do que nas préprias

constituicdes.

Observa-se que o direito da terceira geracdo caminha para a busca do
bem comum, se preocupando com a coletividade e o meio que habitamos, em
razao de que os direitos individuais ja foram conquistados e consolidados no

constitucionalismo contemporaneo.
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O momento atual nos leva a crer que necessitamos de mecanismos de

iImplementagé&o para o progresso dos direitos de solidariedade.

Insta salientar que as trés geracfes sdo harmoénicas e se comunicam,
nao sendo capazes de revogar direitos ja conquistados durante sua evolucéo,
assim, perfeitamente cabivel um direito de primeira geracdo ter o seu sentido

adaptado ao da terceira, mas nao esvaziado pela norma mais recente.

Gilmar Ferreira Mendes? explica que:

N&o se deve deixar de situar todos os direitos num contexto de
unidade e indivisibilidade. Cada direito de cada geracdo interage
com os das outras e, nesse processo, da-se a compreensao.

Portanto, conclui-se que essas geracdes sdo cumulativas, devendo ter
a unicidade na aplicacdo de todos os direitos fundamentais aqui tratados para o
bem da sociedade e do préprio Estado.

2.2 APLICABILIDADE DAS NORMAS GARANTIDORAS DE DIREITOS SOCIAIS.

O tema da aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais foi
difundida mundialmente por varios anos e sendo objeto de reflexdes importantes

para sua melhoria.

A doutrina mostra-se apta para desenvolvimento desta teoria, bem
como os precedentes dos Tribunais Superiores, haja vista que gera um respaldo

ainda maior sobre a matéria.

O doutrinador Gomes Canotilho, em 1982, em sua tese de
doutoramento, ja entendia que a Constituicdo dirigente era "entendida como o
bloco de normas constitucionais em que se definem fins e tarefas do Estado, se

estabelecem diretivas e estatuem imposicées"?°.

No Brasil, historicamente, o texto constitucional ndo era levado tdo a
Sério, pois apresentavam varias normas que ndo passavam de utopia estatal, isto

€, mandamentos constitucionais que estavam longe da realidade social.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 42 edic&o. rev. e atual. S0 Paulo.
p. 268. Ed. Saraiva. 2009
* CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituic&o dirigente e vinculag&o do legislador. 2001. p. 224.
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A Constituicdo, nesse contexto, tornava-se uma mistificagdo, um
instrumento de dominacgdo ideoldgica, repleta de promessas que ndo seriam

honradas?’.

Por isso, o0 avanco da doutrina e posterior consolidacdo da
jurisprudéncia referente a efetividade normativa constitucional foi extremamente

importante para a evolugdo institucional no sistema juridico brasileiro.

Os direitos sociais encontram-se em desenvolvimento em nosso pais,
tendo em vista que a Carta Politica disponibilizou instrumentos para viabiliza-los e
0 proprio governo vem implantando ac¢bes afirmativas a fim de diminuir as

desigualdades existentes em nossa sociedade.

Por isso, o Estado cada vez mais se mostra ativo e menos omisso
diante dos dispositivos constitucionais que ndo servem apenas como norteadores
do ordenamento juridico, mas, como determina¢cfes fundamentais e vinculantes

ao Estado, assim, devem ser cumpridas em beneficio da coletividade.

Nesse sentido, enfatizamos no presente estudo a efetividade e

aplicabilidade das normas garantidoras de direitos fundamentais sociais.

2.2.1 Nova Premissa de Interpretacdo Constitucional

O direito constitucional era aplicado, anteriormente, apenas como um
norte para a legislacéo infraconstitucional, pois apresentavam normas gerais que
estavam longe da realidade, se mostrando muito mais ilusérias do que

mandamentos ou determinac¢des a serem concretizadas.

Desta forma, o conceito da norma constitucional evoluiu juntamente
com o modelo aplicado pelos Estados constitucionais democraticos. Sabe-se que
a mais importante caracteristica do constitucionalismo fomentou essa nova

premissa de interpretacdo constitucional que é a sua efetividade.

Nota-se que as normas constitucionais sdo verdadeiras garantias
individuais de direitos perante um Estado omisso e/ou autoritario, uma vez que

atribuiu obrigacdes e deveres ao Estado para com a sociedade, deixando, assim,

*” GRAU, Eros Roberto. A Constituinte e a Constituicdo que teremos. 1985. p. 44.
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de ser simples normas do sistema juridico interno, mas, mandamentos a ser

cumpridos.

Caso o Estado desobedeca tal ordem, o proprio texto constitucional
disponibiliza mecanismos para a atuacdo estatal ativa ou negativa, vedando

qualquer tipo de violacdo a Lei Fundamental.
Luis Roberto Barroso explica que:

A superagédo histoérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua
interpretacdo. O pos-positivismo € a designagdo proviséria e
genérica de um ideério difuso, no qual se incluem a definicao das
relacdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.?®

Destarte, o chamado pdos-positivismo comentado acima faz parte de um
constitucionalismo contemporaneo, que apesar de seu conceito ser o mesmo de
sempre, mostra-se mais interessado na eficacia e aplicabilidade das normas,

notadamente dos direitos fundamentais.

Fato é que existe eficicia juridica em todas as normas constitucionais,
bem como nos direitos fundamentais, hoje positivados, possuindo em maior e

menor intensidade de aplicacdo dependendo do caso in concreto.

Em razdo das normas criarem direitos subjetivos publicos a sociedade,
0 texto constitucional gerou deveres ao Estado de cumprir com determinados

preceitos que antigamente ndo possuiam carater imperativo.

Andréas J. Krell® assevera que "a interpretacdo dos direitos sociais
nao € uma questdo de logica, mas de consciéncia social de um sistema juridico

como um todo".

Deste modo, a nova premissa de interpretacdo constitucional se deu

principalmente pela mudanca ideoldgica da doutrinaria que deu efetividade as

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, Fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 72 edicao. 2009. Ed. Saraiva. p. 327.

» KRELL, Andréas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio A. Fabris. Editor. 2002. p. 51
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normas constitucionais, bem como a normatividade de seus principios a fim de

reconhecer a concretizagéo desses direitos fundamentais.

2.2.2 Normatividade e Realidade

A normatividade das normas constitucionais estavam aquém da
realidade nas constituicbes passadas, diferentemente da atual Constituicdo

Federal.

Percebe-se que a Carta Politica de 1988 resgatou os valores para um
ideal coletivo, enfatizando os direitos fundamentais e sociais para 0o bem da
coletividade.

Destarte, é possivel verificar que o direito e a ética voltaram a se
comunicar, empiricamente, demonstrando um avanco no constitucionalismo
brasileiro. A Assembleia Constituinte pensando no progresso da populacao,
carregou o texto de principios e regras plausiveis e capazes de se manterem no

tempo.

N&o obstante, o constituinte originario criou instrumentos que permitem
ao legislador infraconstitucional, de acordo com a linguagem constitucional aberta,
uma liberdade para realizacdo de propostas discricionarias do administrador a fim

de concretizar as politicas publicas essenciais ao cidadao.

Assim, objetivando um papel ativo do Estado, a imperatividade das
normas constitucionais se desenvolveram e gerou um avanco dogmatico e

institucional no sistema juridico brasileiro.

A norma constitucional com imperatividade e pela caracteristica de
superioridade sobre as demais normas, se torna, de fato, uma coacdo ao
governo, pois este tem o dever de prestar servicos essenciais a sociedade que

estéo previsto na Lei Maior sob pena de omisséo estatal.

Cumpre destacar que o Estado atualmente vem aproximando a

realidade normativa a seu tempo, conforme o pensamento de Konrad Hesse*:

* HESSE, Konrad. La fuerza normativa de la Constitucién, in Escritos de derecho
constitucional. 1983, p.75.
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A Constituicdo juridica de um Estado é condicionada
historicamente pela realidade de seu tempo. Esta é uma evidéncia
gue nao se pode ignorar. Mas ela ndo se reduz a mera expressao
das circunstancias concretas de cada época. A Constituicdo tem
uma existéncia propria, autbnoma, embora relativa, que advém de
sua forca normativa, pela qual ordena e conforma o contexto
social e politico. Existe, assim, entre as norma e a realidade uma
tensdo permanente, de onde derivam as possibilidades e os
limites do direito constitucional, como forma de atuac¢éo social.

Portanto, dever-se-a aplicar e dar maior intensidade as normas
constitucionais para sua eficacia, obedecendo o constituinte originario na
incessante busca do desenvolvimento nacional e por uma sociedade mais livre,

justa e solidaria como exposto no artigo 3° da Constituicdo Federal.

2.2.3 A Normatividade dos principios

Os principios constitucionais normalmente ocupavam uma posicao
inferior as normas juridicas dentro de um sistema juridico, pois tinham apenas

caracteristicas de orientacao, sendo uma fonte subsidiaria do Direito.

Entretanto, em razdo da evolucdo do constitucionalismo, considera-se
atualmente que todas as normas estabelecidas na Constituicdo Federal possuem

eficacia juridica e devem ser aplicadas.
Esse pensamento iniciou com a doutrina de Robert Alexy:

0 ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que
0os principios sdo mandados de otimizacdo enquanto que as
regras tem o carater de mandados definitivos. [...] apenas uma
teoria dos principios pode conferir validez adequada a contetdos
da razdo pratica incorporados ao sistema juridico no mais alto
grau de hierarquia e como direito positivo de aplicacdo direta.**

Deste modo, o autor elevou o0 principio ao status de norma
constitucional e, ainda, criou uma teoria para aplica-lo empiricamente, sendo um

avanco na exegese constitucional.

Contudo, a referida classificacdo da norma em regra e principio
possuia hierarquia, isto é, esta ultima era considerada inferior a regra, por isso,
nao poderia existir a colisdo entre regras e principios, uma vez que nao estao no

mesmo patamar, prevalecendo a regra sobre o principio nos casos praticos.

*' ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 162.
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Nota-se que esse entendimento de normatizacéo dos principios se deu
com sua positivagcao no texto constitucional, assim, possibilitando a sua efetivagéo

e 0 seu tratamento como norma.
Dworkin®? assevera que:

a distingdo entre regras e principios tem natureza logica e pode
ser definida pela natureza da orientacdo que oferecem para o
caso. Assim, as regras sdo aplicadas da maneira do tudo-ou-
nada, de forma que “dados os fatos que uma regra estipula, entdo
ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ou nao € valida, e neste caso em nada contribui para a
deciséo."

Deste modo, Alexy e Dworkin divergem em seus pensamentos no
sentido de que o ultimo defende que n&o sé as regras podem levar a uma Unica
resposta correta, mas também os principios, pois poderia ser justificada através
de uma teoria substantiva que contenha principios e ponderacdes que melhor

atenda ao texto constitucional.

Verifica-se, desta forma, que a classificacdo das normas
constitucionais se dividem em regras e principios pelos dois autores, podendo
concluir que o principio ganhou, de fato, relevancia juridica e se equiparando a

regra constitucional e, consequentemente, eficacia juridica.

De outro lado, Maria Helena Diniz*® ndo atribui normatividade aos
principios, mas ndo descarta a possibilidade de ser utilizada como fonte juridica:

(...) eles suprem a deficiéncia da ordem juridica, possibilitando a
adocao de principios gerais de direito, que, as vezes, sdo canones
gue nao foram ditados, explicitamente, pelo elaborador da norma,
mas que estdo contidos de forma imanente no ordenamento
juridico.

Logo, os principios possuem uma flexibilidade de aplicagéo diferente
das regras, as quais podem ser usadas com a intensidade adaptada ao caso
concreto, buscando valores e/ou fins a serem alcancados obedecendo todo o
ordenamento juridico. A doutrina e jurisprudéncia vém encampando no mundo

juridico que tanto os principios quanto as regras sao dotados de eficacia juridica.

*> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. So Paulo: Martins Fontes, 2002, p.39.
* DINIZ, Maria Helena. A Ciéncia Juridica. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2003. p. 456.
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Vale destacar alguns precedentes dos Tribunais Superiores® dessa

nova hermenéutica constitucional:

CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE
SEGURANCA OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO (RILUZOL/RILUTEK) POR ENTE PUBLICO A
PESSOA PORTADORA DE DOENCA GRAVE: ESCLEROSE
LATERAL AMIOTROFICA - ELA. PROTECAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. DIREITO A VIDA (ART. 5°, CAPUT, CF/88) E
DIREITO A SAUDE (ARTS. 6° E 196, CF/88). ILEGALIDADE DA
AUTORIDADE COATORA NA EXIGENCIA DE CUMPRIMENTO
DE FORMALIDADE BUROCRATICA.

[...]

4 - Despicienda de quaisquer comentarios a discussao a respeito
de ser ou ndo a regra dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas
programaticas ou de eficacia _imediata. Nenhuma regra
hermenéutica pode sobrepor-se ao principio_maior_estabelecido,
em 1988, na Constituicdo Brasileira, de gue "a saude é direito de
todos e dever do Estado" (art. 196).

5 - Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se
imprescindivel interpretar a lei de forma mais humana, teleoldgica,
em_que principios de ordem ético-juridica_conduzam ao_Unico
desfecho justo: decidir pela preservacao da vida.

6 - Nao se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim,
considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intencédo do
legislador, mormente perante preceitos maiores insculpidos na
Carta Magna garantidores do direito a salde, a vida e a dignidade
humana, devendo-se ressaltar o atendimento das necessidades
basicas dos cidadéos.

[...]

(RMS 11183/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 22/08/2000, DJ 04/09/2000, p. 121)

(grifo nosso)

[.]

HABEAS CORPUS. Priséo civil. Alienagéao fiduciaria em garantia.
Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Direitos
fundamentais de igualdade e liberdade. Clausula geral dos bons
costumes e regra de interpretacdo da lei segundo seus fins
sociais.

[...]

Ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, aos direitos de liberdade de locomocé&o e de igualdade
contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da
aplicacéo da lei e obediéncia aos bons costumes. Arts. 1°, lll, 3°, I,
e 59 caput, da CR. Arts. 5° e 17 da LICC. DL 911/67.

Ordem deferida.

(HC 12547/DF, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA, julgado em 01/06/2000, DJ 12/02/2001, p. 115)

* Brasil. Superior Tribunal de Justica. Portal Online. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=12547&b=ACO
R&thesaurus=JURIDICO#DOC3. Acesso em 28/12/2013.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=12547&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC3
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=12547&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC3
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Salienta-se também parte do Voto do Ministro Celso de Mello em

julgamento da Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45:

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipétese - mediante indevida manipulacdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacéo, em
favor da pessoa e dos cidadaos, de condigbes materiais minimas
de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
"reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com
a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagfes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagédo ou, até mesmo,
aniquilagao de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade. (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Informativo/STF n° 345/2004)..%.

Extrai-se dos precedentes acima a mudanca de exegese referente aos

principios constitucionais, haja vista a nova interpretagdo constitucional que o0s

equipara as regras e da efetividade as todas as normas.

O Estado tem o dever de cumprir com as determinacdes

constitucionais, ndo sendo qualquer argumento capaz de mitigar ou obstar o

cumprimento de mandamento de ordem constitucional.

Denota-se que essa nova interpretacao baseia-se em principios, sendo

aplicaveis com a intensidade que necessita 0 caso concreto, assim, possibilitando

gue a justica seja alcancada.

2.2.4 A Colisdo de Normas Constitucionais

Na nova interpretacdo constitucional também existe seu 6nus, ou seja,

guando verifica-se a colisdo de normas constitucionais.

Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, os intérpretes destacam

gue nao existe hierarquia das normas, regras e principios, diante da unicidade da

Constituicao.

% Brasil. Supremo Tribunal de Federal. Portal Online. APDF 45/DF. Rel. Min. CELSO DE MELLO.
Informativo/STF n° 345/2004. Julgado em 29/04/2004. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF - Politicas Publicas
- Intervencéo Judicial - "Reserva do Possivel" (Transcri¢cdes). Acesso em 29/12/2013.
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Em um sistema juridico de regras e principios, cabe ao intérprete
proceder a subsuncdo (fato - norma) e aplicar dentro das possibilidades e

limitagcdes as normas constitucionais oferecidas no sistema.

Normalmente, as regras sdo mais objetivas, direcionadas as situacdes
especificas para a realizacdo de uma conduta, diferentemente dos principios, que

possuem um maior teor de abstracéo.

Por isso, no momento que verificar que um fato pode apresentar mais
de uma norma constitucional a ser aplicada e estas serem antagofnicas, estar-se-a

presenciando um conflito de normas constitucionais.

Luis Roberto Barroso classifica esse entrechoque em trés tipos: "a)
colisdo entre principios constitucionais; b) colisdo entre direitos fundamentais e; c)
colisdo entre direitos fundamentais e outros valores e interesses

constitucionais".

Essa colisdo deve ser solucionada fundamentada no préprio
ordenamento juridico. A colisdo entre principios constitucionais na jurisprudéncia
brasileira vem sendo resolvida na maioria das vezes através da teoria de Robert

Alexy, ou seja, pela teoria da ponderacao:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Por isso, sdo mandados de otimizag&o, caracterizados
pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que
a medida devida de seu cumprimento ndo sO depende das
possibilidades reais, mas também das juridicas. O ambito do
juridicamente possivel é determinado pelos principios e regras
opostas®’.

Portanto, a aplicagdo dos principios ndo necessitam ser do tudo ou
nada como nas regras, mas, sim, mediante a intensidade que o0 caso concreto

exige por situacdes de fato.

Esta teoria deve ser aplicada com cuidado, ou seja, o Juiz deve
fundamentar o motivo de manter uma norma em detrimento de outra

demonstrando argumentos juridicos capazes de alcancar tal fim.

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: Os conceitos
Fundamentais e a Construcdo do Novo Modelo, p. 356, 42 edicdo, 2013, Ed. Saraiva
*” ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 1997. p. 86.
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Observa-se no julgamento do Habeas Corpus 82424%, de relatoria do
Ministro Moreira Alves, a notéria colisdo de normas constitucionais e seu

julgamento fundamentado:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-
SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL.
CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA.
1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia
de ideias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacédo dada pela Lei 8081/90)
constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade
e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). [...] 11. Explicita conduta
do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo,
baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sdo
uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e
geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminagdo que, no
caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos
judeus, que configura ato ilicito de préatica de racismo, com as
consequéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de
expressdo. Garantia constitucional que néo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestagbes de conteudo imoral
gue implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo séo
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira
harménica, observados os limites definidos na prépria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2° primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
"direito & incitacdo ao racismo”, dado que um direito individual n&o
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como
sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. 15.
"Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo
juridico que se escoa sem encontrar termo, e a memoria, apelo do
passado a disposicdo dos vivos, triunfo da lembranga sobre o
esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados 0s principios que garantem a
prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
memoéria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do
passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por
motivos raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de
prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave
para as geracbes de hoje e de amanha, para que se impeca a
reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a
consciéncia juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem
denegada.

Logo, deve-se reconhecer aos principios a importancia ou o peso a ser

aplicado ao caso tratado, de maneira fundamentada, e, assim, quando forem

** Brasil. Supremo Tribunal de Federal. Portal Online. HC 82424. julgado em 17/09/2003.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052.
Acesso em 30/12/2013.
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antagonicos, mediante ponderacdo, dever-se-a dar a intensidade que cada um

merece, conforme precedente supracitado.

No caso de conflitos de direitos fundamentais, de certa forma, deve-se
aplicar a mesma teoria da ponderacdo descrita acima, pois dependera de cada
caso, por exemplo, pode o intérprete em uma oportunidade reconhecer a
liberdade de expressdo em detrimento do direito de imagem e a honra, todavia,
em outro hard case - casos que existam conflito de normas constitucionais - ter a
aplicabilidade dos principios invertidos em razdo da peculiaridade da demanda

ajuizada.

Deste modo, a colisédo entre direitos fundamentais e outros valores
constitucionais devem buscar a protecdo do interesse publico ou do interesse
coletivo, caracteristica em desenvolvimento como narrado no tépico dos direitos

da solidariedade, de terceira geragao.

Assim, verifica-se que a doutrina moderna desenvolve a tese que nem
os direitos fundamentais sao absolutos, podendo estes serem mitigados para uma
aplicacao de maior intensidade de determinado principio sobre outro fundamental,

diante do conflito no caso concreto, mediante a teoria da ponderacgao.

Similar a teoria de Alexy, observa-se o principio da proporcionalidade e
da razoabilidade, que consiste na ponderacédo entre as vantagens e 0s prejuizos

causados pela adocao de uma determinada medida.

Nos ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho°, obtém-se o
triplice fundamento na observacao do principio da proporcionalidade, divisédo esta

provocada na doutrina alema, qual seja:

a) adequacdo, significando que o meio empregado na atuagéo
deve ser compativel com o fim colimado; b) exigibilidade, porque a
conduta deve ter-se por necessaria, ndo havendo outro meio
Menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim publico, ou seja, o
meio escolhido € o que causa 0 menor prejuizo possivel para 0s
individuos; c¢) proporcionalidade em sentido estrito, quando as
vantagens a serem conquistadas superam as desvantagens.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de
Janeiro: Lamen Juris. 2006. p. 31.
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De acordo com o principio da proporcionalidade, deve o intérprete
observar os trés requisitos supracitados para alcancar uma conclusdo mais

harmoniosa e justa no sistema juridico.

No caso de colisdo de normas constitucionais, deve-se buscar uma
solugdo do meio menos gravoso ao texto constitucional, ou seja, aplicando com

maior intensidade as normas que melhor atende ao caso concreto.

A razoabilidade deve ser aplicada sopesando os aspectos qualitativos,
tais como, social, econdémico, cultural e politico, sem afastar as normas juridicas.
Dever-se-a utilizar de meios adequados de modo a alcancar um fim que seja

razoavel, moderado e sem excessos.

Desta feita, o principio da proporcionalidade e da razoabilidade deve
ser aplicado com moderacdo, devidamente fundamentado, para buscar o fim
pretendido em conformidade com o ordenamento juridico vigente, tendo em vista

que é tratado como principio implicitamente constitucional.

Portanto, ressalta-se que as teorias apresentadas ndo exime o
intérprete de argumentar, por isso, deve-se demonstrar a razdo de que esta se
aplicando um principio com mais intensidade do que o outro, para que o exame

da argumentacao desenvolvida legitime a decisdo tomada no caso debatido.

2.2.5 A Constitucionalizacéo e judicializacéo dos direitos sociais no Brasil

A Constituicdo Federal que fora promulgada em 1988 € notadamente
prolixa, isto €, seu texto constitucional € extenso e acaba por gerar varios direitos

e deveres ao Estado e ao individuo.

Neste sentido, em razdo da nova dogmatica constitucional que vem
dando efetividade a todas as normas constitucionais, principios e regras, a

judicializacéo dos direitos sociais vem se tornando cada vez mais rotineiro.

Além disso, a representacdo processual por entidades e/ou
associacfes que buscam a tutela de direitos coletivos fomentam o acesso a

Justica, que estd em desenvolvimento no Brasil.
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Atualmente, as pessoas tém consciéncia de seus direitos e caso
terceiro os viole, os individuos se socorrem ao Poder Judicirio a fim de sanar
eventual prejuizo suportado ou mesmo a tutelar um direito na iminéncia de ser

afrontado por outrem.

Desta feita, percebe-se que houve um aumento significativo de
demandas no judiciario brasileiro, sendo inovadoras as a¢fes que envolvam
questdes de politicas publicas e sociais, uma vez que eram conceituadas como

normas programaticas, ou seja, hao possuia eficacia imediata.

Isto porque a Carta Politica possibilitou através de mecanismos
juridicos a tutela de tais direitos nos casos que ndo forem disponibilizados pelo
Estado em favorecimento da coletividade e, principalmente, pela nova premissa

de interpretacéo constitucional.

Por isso, a atuacao ativa do Poder Publico se torna cada vez mais
imprescindivel, vez que tem a obrigacdo de cumprir com as normas

constitucionais, incluindo as normas programaticas.

Assim, verifica-se que a doutrina do constitucionalismo moderno da a
legitimidade democréatica ao Poder Judiciario para atuar de forma ativa, caso

necessario.

Destaca-se parte do Voto do Ministro Celso de Melo que assim

assentou:

A jurisdicdo constitucional legitimou-se, historicamente, pelo
inestimavel servico prestado as duas ideias centrais que se
fundiram para criar o0 moderno Estado democratico de direito:
constitucionalismo (i.e., poder limitado e respeito aos direitos
fundamentais) e democracia (soberania popular e governo da
maioria). O papel da corte constitucional é assegurar que todos
esses elementos convivam em harmonia, cabendo-lhe, ademais, a
atribuicdo delicada de estancar a vontade da maioria quando
atropele o procedimento democratico ou vulnere direitos
fundamentais da minoria. Um bom exemplo do que se vem de
afirmar foi a decisdo do STF reconhecendo o direito publico
subjetivo, assegurado as minorias legislativas, de ser instaurada
Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI dos Bingos). Diante da
inércia dos lideres partidarios em indicar representantes de suas
agremiacgdes, a Corte concedeu mandado de seguranca para que
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o proprio Presidente do Senado designasse os nomes faltantes.
(STF - MS 24.831/DF - publicado DJU 04/08/2006). *°

Logo, o direito constitucional legitima cada vez mais o Tribunal
Constitucional, para que de maneira harmoniosa possa garantir os direitos
fundamentais de todos os individuos no caso que o Estado seja omisso ou sua
atuacdo seja Iinsuficiente para garantir os direitos estabelecidos na Lei

Fundamental.

Denota-se nos direitos sociais a necessidade daqueles que estariam a
precisar da prestacdo estatal imediatamente e ndo poderiam aguardar o
Executivo na elaboracéo de novo orgcamento a ser implementada e assegurado o

seu direito.

O Poder Publico deve se organizar e criar mecanismos de
aprimoramento para atender as determinacdes constitucionais idealizadas e

impostas pelo constituinte originario.

Falar em usurpagdo do Poder Judiciario na efetivagdo de direitos
sociais seria totalmente descabido, uma vez que a Suprema Corte atua
ativamente para reafirmar a prépria esséncia do Estado, impondo ao Poder

Publico a cumprir com suas obrigac6es constitucionais.

A falta de vontade politica e a insatisfacdo de algumas classes
prejudicam a atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo, tendo em vista a
possibilidade de perder votos em acdes contrarias a alguma base eleitoral,

tornando o Judiciario a solucéo para a aplicacdo dos mandamentos da Lei Maior.

Luis Roberto Barroso conceitua ativismo judicial como:

[ativismo judicial] € uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido
e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracédo
do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva®.

*° Brasil. Supremo Tribunal de Federal. Portal Online. MS 24.831/DF. Rel. Min. CELSO DE
MELLO. Julgado em 29/04/2004. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86189. Acesso em
30/12/2013.

* BARROSO, Luis Roberto. Artigo "O Ativismo Judicial e o Estado Brasileiro" . Disponivel em
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf
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Portanto, o Supremo Tribunal Federal tem um papel fundamental para
conter a violagdo destas normas, sendo estar-se-ia a coadunar com o retrocesso
juridico e prejudicando demasiadamente o constitucionalismo em seu progresso
empirico, pois o texto constitucional se tornaria uma utopia juridica, sem

efetividade e aplicabilidade.



37

3 A POSICAO DA JURISPRUDENCIA NA APLICACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

O Supremo Tribunal Federal atua hodiernamente de maneira
independente e isenta, o que vem ajudando na evolucéo jurisprudencial para a

aplicacao dos direitos fundamentais sociais pleiteados pela sociedade.

Sabe-se que os Tribunais Constitucionais sé&o pressionados, por
inUmeras vezes, pela questdo politica que acarretara suas decisdes, todavia,
referente a aplicabilidade dos direitos sociais, a politica adotada pela Suprema

Corte é de garantir ao individuo o que a Lei Maior estabeleceu desde 1988.

Isto restou demonstrado no julgamento do Recurso Extraordinério n°

410715, de relatoria do Ministro Celso de Mello*?, que ocorreu no ano de 2005:

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS
DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA -
EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE
AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF,
ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO.

[...] Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacao infantil (CF, art. 211, § 2°) - nao
poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais,
cujas opcoes, tratando-se do atendimento das criangas em creche
(CF, art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de
mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole
social. - Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar,
ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses
de politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam
estas implementadas pelos 6érgdos estatais inadimplentes, cuja
omissao - por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério - mostra-
se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A
guestao pertinente & "reserva do possivel". Doutrina.

*? Brasil. Supremo Tribunal Federal. Portal Online. RE 410715 AgR. Julgado em 22/11/2005.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=354801.
Acesso em 31/12/2013.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=354801
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Verifica-se que o Poder Judiciario, no caso concreto, ordenou o Estado
a disponibilizar uma vaga para crianga menor de seis anos em uma creche a fim
de cumprir com determinacdo constitucional que assegura o direito a educacéo

para todos.

Nota-se que a alegacdo de que o Judiciario ndo poderia, em tese,
interferir nas questdes do Executivo a respeito do principio da separagdo dos
poderes, bem como tal interferéncia provocaria aumento na receita orcamentaria
do ente federativo ou mesmo referente a tese da "reserva do possivel", todas

estas ja foram superadas pela nova hermenéutica constitucional.

O intérprete deve se precaver, principalmente, sobre a tese da reserva
do possivel, vez que este argumento juridico ndo é absoluto para justificativa da

omissao estatal objurgada.

Canotilho defende que a plena efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais deve ser observada segundo os parametros da “reserva

do possivel™:

“Nao efetivados os direitos fundamentais consagrados na Carta
Politica pelos poderes ditos legitimados, quais sejam, Poderes
Executivo e Legislativo, cabe ao Judiciario intervir, a fim de
concretizar os ditames insculpidos na Constituicdo Federal,
através de prestagbes positivas. Assim, ao dispor sobre as
prestacdes estatais, o Judiciario apenas determina a realizacédo
préatica da norma constitucional, ndo permitindo que esta se torne
mera diretriz abstrata e inaplicavel, ato para o qual é competente,
uma vez que, no Estado de Direito, o estado soberano deve
submeter-se a prépria justica que institui. Noutras palavras, ndo é
papel do Judiciario criar novas medidas referentes a direitos
sociais, 0 que consistiria em violagdo ao principio da Separagéo
dos Poderes, mas sim trazer uma real efetividade as politicas
publicas j& existentes, de modo a ndo permitir que um apego
excessivo a formalidades acabe por obstar a concretizacdo das
metas principais do Estado Democratico de Direito.*®

Assim, os direitos sociais demandam uma atuacéo positiva do Estado
com investimentos a serem feitos de acordo com o determinado em seu

orcamento para poder ter aparo na reserva do possivel.

* SILVA, Airton Ribeiro da; WEIBLEN, Fabricio Pinto. A reserva do possivel e o papel do
judiciario na efetividade dos direitos sociais. Revista Eletronica do Curso de Direito da
UFSM, Santa Maria, v. 2, n. 2, p. 52, jul. 2007.
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Desta forma, o Magistrado até poderia negar provimento nos casos de
individuos que pleiteiam a aplicacdo de direitos sociais, desde que apresentasse
argumentos concretos de que o Estado pratica acfes, ativamente, para cessar tal

deficiéncia estatal.

Salienta-se que os direitos sociais sédo indispensaveis para um bom
desenvolvimento social, tais necessidades sdo apontadas pela propria sociedade,
assim, a nao efetivacdo desses direitos reflete negativamente na sociedade,

causando sensacao de injustica.

Os direitos sociais alicercados no conceito de dignidade da pessoa
humana, o minimo existencial exige limites consubstanciados na Constituicdo. O
Poder Judiciario podera, sim, efetivar os direitos fundamentais respeitando as

limitagcBes impostas pelo texto constitucional.

Cumpre advertir, desse modo, que a reserva do possivel - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentabilidade®*.

Em razdo da alta relevancia dos direitos fundamentais sociais, o texto
constitucional atribuiu o dever de todos os Poderes garantir esse fundamental

preceito que beneficia toda a sociedade.

Assim, o Judiciario, como guardido da Constituicdo, podera efetivar a
determinacao constitucional no caso de omisséao do Poder Publico, isto é, podera
coagir o Estado a cumprir a Lei Maior caso seja provocado pelo individuo que fora

lesado.

A efetividade e aplicabilidade das normas constitucionais devem ser
concretizadas, ndo podendo o Poder Publico descumprir os encargos politico-

juridicos que sobre ele incidem um carater mandatério.

* PORT, Otéavio Henrique Martins. Os Direitos Sociais e Econémicos e a Discricionariedade
da Administracdo Publica. RCS Editora Ltda. 2005. p. 105.
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Portanto, a caracteristica imperativa da norma constitucional e
principalmente a essencial fundamentabilidade dos direitos sociais legitimam o
Poder Judiciario a adotar provimentos jurisdicionais para concretizar o direito
fundamental tutelado, politica que ndo deve ser tomada como ativismo judicial,

mas, sim, como garantidores e concretizadores dos direitos sociais.

3.1 ATIVISMO JUDICIAL

E preciso salientar que o texto constitucional estabelece limites e as

possibilidades de implementacdo dos direitos sociais.

Nesse topico, tonar-se-a ainda mais claro a legitimidade do Tribunal
Constitucional em implementar e/ou concretizar os direitos sociais através de
provimentos jurisdicionais nos casos em que o Estado descumpra os preceitos

fundamentais aqui tratados.

Os desafios impostos ao Poder Publico em nossa Carta Politica ndo
deve servir de simples promessa constitucional, deve, sim, servir de

mandamentos a serem cumpridos diante de sua imperatividade.

Cumpre ressaltar que o Poder Judiciario ndo tem a funcéo de executar
ou mesmo decidir as politicas publicas a serem adotadas pelo Executivo, contudo,
no caso de descumprimento de preceito fundamental, o Judiciario deve assegurar

o direito violado ao individuo prejudicado.

Victor Abramovich e Cristian Courts® asseveram nesse sentido:

Por ello, el Poder Judicial no tiene la tarea de disefiar politicas
publicas, sino la de confrontar el disefio de politicas asumidas con
los estédndares juridicos aplicables y - en caso de hallar
divergencias - reenviar la cuestion a los poderes pertinentes para
que ellos reaccionen ajustando su actividad en consecuencia.
Cuando las normas constitucionales o legales fijen pautas para el
disefio de politicas publicas y los poderes respectivos no hayan
adoptado ninguna medida, correspondera al Poder Judicial
reprochar esa omision y reenviarles la cuestion para que elaboren
alguna medida. Esta dimension de la actuacion judicial puede ser
conceptualizada como la participacién en un dialogo entre los
distintos poderes del Estado para la concrecion del programa
juridico-politico establecido por la constitucion o por los pactos de
derechos humanos.

* ABRAMOVICH, Victor; COURTS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Trotta. 2004. p. 251.
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Portanto, no ramo da saude, por exemplo, o Estado deve garantir a
prestacdo de saude a coletividade através de seu sistema Unico de saude (SUS),
sendo que a sociedade € possuidora de direitos e capaz de pleitea-lo caso néao

seja disponibilizado de maneira adequada.

Percebe-se em parte do voto do Ministro Celso de Mello no julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45/DF*® o mesmo

entendimento:

Desnecessario acentuar-se, considerando 0 encargo
governamental de tornar efetiva a aplicagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes
do mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de
modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausentes qualquer desses elementos, descaracterizar-se-4 a
possibilidade estatal de realizagdo pratica de tais direitos.

Conclui-se que os direitos de 22 geragcdo - econdmicos, sociais e
culturais - sédo de todos, devendo o Estado agir de maneira positiva, hotadamente

nos direitos sociais, a fim de disponibilizar o melhor atendimento a sua populacéo.

A Constituicdo Federal prevé expressamente a existéncia dos direitos
fundamentais sociais - artigo 6° - e, ainda, especifica seu contetdo e forma de
prestacao - artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217 e outros.

Ademais, o 81° do artigo 5° da Lei Maior, assevera que normas

definidoras de direitos e garantias fundamentais tem aplicacdo imediata.*’

Neste diapasdo, ndo ha duavida que a efetividade das normas
constitucionais juntamente com a interpretacdo sistematica da Lei Fundamental

direciona o intérprete a concluir pela aplicabilidade imediata dos direitos sociais.

Desta forma, observa-se que o Poder Judiciario evoluiu o seu
entendimento e vem adotando a nova hermenéutica constitucional que busca dar

a maior efetividade as suas normas de forma harmonica e eficaz.

*® Brasil. Supremo Tribunal Federal. APDF/DF 45. DJ 4-5-2004. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2175381. Acesso
3/1/2014

* Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. RT Mini Cédigos. Organizacéo Yussef
Said Cahali. 132 edicdo. S0 Paulo. RT. 2011.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2175381
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A alegacdo de que o Judiciario estar-se-ia usurpando o poder do
Executivo de administrar ou do Legislativo de legislar, ocasionando o ativismo

juridico, €, ao meu ver, inveridico nos casos dos direitos fundamentais sociais.

A Suprema Corte enfatiza bastante em seus julgados a importancia e o
respeito pelo principio da separacao dos poderes, todavia, 0 mesmo ndo poderia
se quedar inerte, principalmente, nos casos que tratam de direitos fundamentais

sociais e sua inadequada implementacédo pelo Executivo.

O texto constitucional determina que seja aplicado os direitos
fundamentais de forma imediata, disponibiliza mecanismos para sua
concretizacdo, assim, resta vedado ao Estado utilizar de mera alegacao que por

falta de recursos ndo podera cumprir com as determinagfes constitucionais.

Desta forma, nos casos da efetividade dos direitos fundamentais
sociais ndo héa se falar em ativismo judiciario, mas, sim, respeito a Constituicdo

Federal que dispbe de normas imperativas e devem aplica-las imediatamente.

3.2 DECISOES JUDICIAIS CONCRETIZADORAS DE DIREITOS SOCIAIS

O Supremo Tribunal Federal vem atuando de maneira protetora e
garantidora dos direitos fundamentais sociais.

Observa-se no julgamento do Recurso Extraordinario 195.192-3/RS,
ocorrido no ano de 2000, que esta Corte ja acentuava a linha mais garantidora

dos direitos fundamentais sociais:

MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUAQAO - INCISO LXIX, DO
ARTIGO 5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Uma vez assentado
no acorddo proferido o concurso da primeira condigdo da acéo
mandamental - direito liquido e certo - descabe concluir pela
transgressao ao inciso LXIX do artigo 5° da Constituicdo Federal.
SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
- DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar
meios visando a alcancar a saude, especialmente quando
envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de Sautde torna
a responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.

*® Brasil. Supremo Tribunal Federal. Portal Online. RE 195192. Relator Min. Marco Aurélio.
Segunda Turma. Julgado em 22/02/2000. DJ 31-03-2000. Acesso em 4/1/2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=234359. Acesso em 4/1/2014.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=234359
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No mesmo sentido, foi a decisdo do RE-AGR 255.627-1%:

Saude. Medicamentos. Fornecimento. Hipossuficiéncia do
paciente. Obrigagdo do Estado. Regimental ndo provido.

Denota-se que o0s precedentes acima enfatizam que esta
responsabilidade - direitos sociais - € solidaria, sendo obrigacdo de todos os entes
federativos disponibilizar os direitos fundamentais sociais.

O desrespeito a Constituicdo ndo pode ser mantida pelo Judiciario,
principalmente pela Corte Constitucional, pois tal comportamento negativo
(inércia/descumprimento) deve ser repudiado e repelido pelo Supremo Tribunal

Federal.

Decorrente desta omissao constitucional que originou a judicializagéo
dos direitos sociais, se mostra patente a ineficacia e insuficiéncia de politicas

publicas adotadas pelo Executivo que séo insatisfatérias a populacéo.

Luiza Cristina Fonseca Frischeisen® esclarece:

(...) o administrador publico estd vinculado a Constituicdo e as
normas infraconstitucionais para a implementacdo das politicas
publicas relativas a ordem social constitucional, ou seja, propria a
finalidade da mesma: o bem-estar e a justica social.

Desta forma, nédo resta dlvida que o administrador publico deve buscar
o bem-estar e a justica social, devendo, assim, cumprir notadamente com as
determinacdes de ordem constitucional em razdo de sua superioridade no sistema

juridico brasileiro e de seu carater mandamental.

Vale transcrever outro precedente do Tribunal Constitucional brasileiro

utilizando-se dessa nova hermenéutica:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA
MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE
TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR
RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE
DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO

* Brasil. Supremo Tribunal Federal. RE 255627 AgR. Relator Min. Nelson Jobim. Segunda Turma.
Julgado em 21/11/2000. DJ 23-02-2001. Acesso em 4/1/2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=365054

*® FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas - A Responsabilidade do
Administrado e o Ministério Publico. Max Limonad. p. 95.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=365054
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DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE
PESSOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5° "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES
(STF) - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE
MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A
SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a salude representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas
gque visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O
direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental
gque assiste a todas as pessoas - representa conseqiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
gualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano
da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populacdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento  inconstitucional. A INTERPRETACAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacao federativa do Estado brasileiro -
ndo pode converter-se em promessa  constitucional
inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO
GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVA(;AO DE SUA VIDA E/OU DE SUA
SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, "caput’, e
196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a hdo ser
a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial
dignidade.[...].>* (grifo nosso)

Veja que o Judiciario apenas impde ao Poder Publico o cumprimento

de obrigacao estatal previsto no texto constitucional, nada além disso.

>! Brasil. Supremo Tribunal Federal. Portal Online. RE 393175 AgR - Relator Min. Celso de Mello.
Julgado em 12/12/2006. DJ 02-02-2007. Acesso em 5/1/2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=402582


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=402582
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Desta forma, destaca-se a posi¢do do decano Ministro Celso de Mello
na Suprema Corte, que demonstra em seus precedentes o entendimento da
efetividade imediata dos direitos fundamentais sociais. Precedentes: RE
556.886/ES (adenocarcinoma de prostata); Al 457.544/RS (artrite reumatoide); Al
583.067/RS (cardiopatia isquémica grave); RE 393.175-AgR/RS (esquizofrenia
paranoide); RE 198.265/RS (fenilcetonuria); Al 570.455/RS (glaucoma crénico); Al
635.475/PR (hepatite "C"); Al 634.282/PR (hiperprolactinemia); RE 273.834-
AgR/RS (HIV); RE 271.286-AgR/RS (HIV); RE 556.288/ES (insuficiéncia
coronariana); Al 620.393/MG (leucemia mieléide cronica); Al 676.926/RJ
(lipoparatireoidismo); Al 468.961/MG (lupus eritematoso sistémico); RE
568.073/RN (melanoma com acometimento cerebral); RE 523.725/ES (migatia

mitocondrial), além de outros.

Salienta-se que mesmo com a positivagao dos direitos sociais no texto
constitucional, € notéria a insuficiéncia de implementacao de politicas publicas no
Brasil, por isso, cada vez mais se torna rotineira a judicializacdo dos direitos

fundamentais sociais.

No mesmo sentido, se reveste o direito a educacao, que foi objeto de
apreciacéo pelo Supremo Tribunal Federal recentemente, assim ementado:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O
MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA
RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS
RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR
CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO
- DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE
RESPEITAR OSDIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA
PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE
AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2° - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE
DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO
DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL,
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MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA
EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO
DE SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA -
QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES DE
RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT
CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E
INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO
EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL.>

Conclui-se que o direito publico subjetivo - direitos sociais - também
possui eficacia e imperatividade, podendo o individuo acionar o Judiciario para
exigir o cumprimento destas, mesmo sem intervengdo do legislador

infraconstitucional.

O constituinte originario quis proteger o individuo do administrador
publico que omite ou retarda o cumprimento de suas obrigacdes, estas previstas

expressamente na Lei Maior.

Por isso, € inquestionavel a posicdo do Poder Judiciario que ordena o
Estado a praticar as politicas publicas pleiteadas em juizo diante de sua

insuficiéncia/incompeténcia administrativa.

N&o se pode amparar 0 ato negativo do Poder Publico referente a
implementacgéo de politicas publicas relacionadas aos direitos sociais, pois estar-
se-ia a confrontar a autoridade suprema da Lei Fundamental do Estado.

Na Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n° 1.484/DF>3, o Ministro Celso

de Mello assim entendeu:

“(...) DESCUMPRIMENTO DE IMPOSICAO CONSTITUCIONAL
LEGIFERANTE E DESVALORIZACAO FUNCIONAL DA
CONSTITUICAO ESCRITA.

- O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou
parcialmente, o dever de legislar, imposto em clausula
constitucional, de carater mandatério - infringe, com esse

*? Brasil. Supremo Tribunal Federal. Portal Online. ARE 639337 AgR. Rel. Min. Celso de Mello.
Segunda Turma. Julgado em 23/08/2011. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428. Acesso em 5/1/2014.
> Brasil. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.484/DF. Julgado em 21/08/2001. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E
+E+1484%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/bangaen. Acesso
em 6/1/2014.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+1484%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/bangaen
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+1484%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/bangaen
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comportamento negativo, a propria integridade da Lei
Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o preocupante
fenbmeno da erosdo da consciéncia constitucional.

Percebe-se que a tese de que essas normas seriam apenas
programaticas, dependentes de legislacdo infraconstitucional ou de acdes
positivas do Executivo, ou seja, que seriam discricionarios ao administrador,

foram notadamente ultrapassadas.

O Poder Publico deve ter consciéncia do carater imperativo das normas
constitucionais e aplica-las de forma imediata, conforme entendimento adotado
pelo Judiciario, que demonstra em seus precedentes a evolucdo doutrinaria e

jurisprudencial sobre o tema.

Portanto, mostra-se evidente a tese adotada pela Suprema Corte
dando eficacia, notadamente, as normas de direitos fundamentais sociais, sendo

a Corte Constitucional totalmente legitima para tanto.
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4. CONCLUSAO

A necessidade de se fornecer o direito de forma célere, igualitaria,
eficaz e justa é medida impositiva na sociedade contemporanea, especialmente

se regida por um Estado Democratico de Direito.

O constitucionalismo democratico adotado pelo Brasil evolui
notadamente, conforme demonstrado acima, no decorrer desses vinte e cinco
anos de Constituicdo, avancando cada dia mais a fim de dar efetividade e

aplicabilidade as normas constitucionais.

Neste contexto, a dogmatica constitucional aparenta ter um novo
entendimento em razdo do carater mandamental de suas normas, sendo que a
classificacdo tricotbmica de Jose Afonso da Silva restringia a aplicabilidade

imediata de algumas normas, a meu ver, indevidamente.

Vale destacar a importancia dos direitos fundamentais, hodiernamente,
tendo em vista sua notéria evolucdo de geracdes/dimensdes, estas que sao
cumulativas, a fim de efetivar as normas constitucionais na busca do bem social e

uma vida mais digha a sociedade.

No Brasil, ocorre um progresso evidente na questdo da colisdo de
normas constitucionais, pois diante da nova hermenéutica aplicada, as normas
que estdo estabelecidas na Constituicao estdo sob o mesmo patamar hierarquico,
regras e principios, por isso a dificuldade quando existe a colisdo de normas que

se mostram antagénicas Nno casos em concreto.

A teoria da ponderacdo de Robert Alexy®* se mostra um caminho
correto a ser adotado pela Suprema Corte:

Considerando os argumentos contrarios e favoraveis aos direitos
fundamentais sociais, fica claro que ambos os lados dispéem de
argumentos de peso. A solugcédo consiste em um modelo que leve
em consideracdo tanto os argumentos a favor quantos o0s
argumentos contrarios. Esse modelo é a expressao da idéia-guia
formal apresentada anteriormente, segundo a qual os direitos
fundamentais da Constituicdo alema sdo posi¢bes que, do ponto
de vista do direito constitucional, sdo tdo importantes que a

** ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao Virgilio Afonso da Silva. S&o0
Paulo. Malheiros Editores. 2008. p. 511-512.
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decisdo sobre garanti-las ou n&do garanti-las ndo pode ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar.(...) De acordo
com essa férmula, a questdo acerca de quais direitos
fundamentais sociais o individuo definitivamente tem é uma
guestdo de sopesamento de principios. De um lado estd,
sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro lado estdo os
principios formais de competéncia decisoria do legislador
democraticamente legitimado e o principio da separacdo dos
poderes, além de principios materiais, que dizem respeito
sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a outros
direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos.

Sabe-se que a teoria supra deve ser aplicada com cautela e,
principalmente, com argumentos juridicos coerentes para se chegar a conclusdo

proferida pelo intérprete.

N&o pode-se admitir a utilizacdo desse mecanismo para esvaziamento
de norma preterida por outra, pois estar-se-ia afrontando o texto constitucional e o

proprio instrumento legal de sopesamento de normas.

Por isso, o Estado deve cumprir com suas determinacbes
constitucionais para evitar a judicializa¢do ocorrida atualmente no Brasil, uma vez
gue esta € apenas apreciada quando o Estado é omisso ou pratica politicas

publicas insatisfatdrias a sociedade.

Desta forma, a posicao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
em dar eficacia e aplicabilidade aos direitos fundamentais sociais € extremamente

admiravel, do ponto de vista ético e juridico.

O Tribunal Constitucional brasileiro é legitimo e apto através de seus
provimentos jurisdicionais de dar aplicabilidade e efetivar os preceitos que estao

previstos na Lei Maior, sendo esta casa a guardia da Constituic&o.

Assim, as decisdes judiciais concretizadoras dos direitos sociais devem
ser respeitadas, pois nao afrontam qualquer norma constitucional, tampouco o

principio da separacgéo dos poderes com tanto alega o Estado.

Tais decisdes mostram que estamos em permanente desenvolvimento
de um Estado Democrético de Direito que visa uma sociedade mais justa, livre e
solidaria.
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Por derradeiro, entendemos que seria pertinente para avancarmos
nessa busca pela efetividade das normas juridicas no Brasil, um sistema Gnico de
cooperacao entre os entes federativos a fim de implantar politicas publicas e
acOes afirmativas para a disponibilizacdo a todos dos direitos fundamentais

sociais.

Espera-se ter contribuido para o estudo da eficacia e aplicabilidade das
normas garantidoras de direitos sociais que tratam da dificuldade do Estado
disponibilizar tais direitos com qualidade e de maneira eficaz a toda coletividade.
A nova premissa de interpretacdo constitucional foi essencial para o avancgo
jurisprudencial e dogmético do tema, assim, aguarda-se o progresso do Poder

Executivo na adoc¢ao de politicas publicas mais consistentes e isonédmicas.
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