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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado pretende esiupapel do Poder
Judiciario na efetividade dos direitos fundamensaisiais. Além das fun¢des classicas
desempenhadas como garantidor de direitos, o Bodigiario tem atuado no sentido
de dar efetividade a norma que estabelece osddirgdciais previstos na Constituicao,
como o direito a educacéo, o direito a saude, enth®s. No entanto, tal atuagéo tem
sido criticada por muitos doutrinadores como atidgs judicial, uma vez que o
Judiciario, ao dar efetividade aos direitos sociaisba superando, por via judicial, as
omissdes do Poder Publico, atuando nas esferaBatleses Legislativo e Executivo. O
artigo 5, paragrafo 1° da CF/88 prevé expressamente quenddmas definidoras de
direitos e garantias fundamentais tém aplicacaodige®’. Tal norma reforca a
imperatividade dos direitos sociais e reflete o m@misso inevitavel dos Poderes
constituidos, especialmente do Judiciario, em gararsua efetividade. Chegando-se a
conclusao de que os direitos sociais sdo autérdiceisos publicos subjetivos, cabe ao
Judiciario o importante papel de implementador ekegdireitos, tendo sua atuagéo
pautada dentro dos limites estabelecidos pela jpréponstituicdo Federal. O que se
pretende demonstrar é a responsabilidade do Podeiario na efetivacdo dos direitos
sociais, desmitificando ndo somente os argumerdagaios a eficacia dos direitos
sociais, como também aqueles infensos a atuac&wder Judiciario na concretizagéo

desses direitos.

Palavras-chave Judiciario; efetividade; direitos fundamentaiias; Constituicao;

ativismo judicial;



ABSTRACT
This dissertation aims to study the role of thaligiary in the

effectiveness of fundamental social rights. Besithestraditional functions performed
as guarantor of rights, the judiciary has actegdive effect to the social rights under the
Constitution, such as the right to education, leahd others. However, this
performance has been criticized by many scholargudiial activism, since the
judiciary, when giving effect to social rights, s@s to fill the gap left by the omission
of the Government, participating in spheres ofltbgislative and Executive. Article 5,
paragraph 1 of Federal Constitution (CF/88) expyessnsecrates that: "The rules
defining the rights and guarantees are immediatppficable”. This rule reinforces the
imperative of social rights and reflects the inable commitment made especially by
the judiciary in ensuring the effectiveness of th&waching the conclusion that social
rights are authentic subjective public rightssiaiJudiciary important role to implement
the abovementioned rights and guide the actionBinvihe limits set by the Federal
Constitution. What is underlined here is the resgamhty of the Judiciary in the
enforcement of social rights, demystifying the slegainst the effectiveness of social
rights and also contrary to the actions of thedady concerning the implementation of

these rights.

Key-words: judiciary; effectiveness; fundamental social rggh€onstitution; judicial

activism.
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INTRODUCAO

A proposta deste estudo € investigar a efetividads direitos
fundamentais socidisespecialmente aqueles que tém por escopo umagiessocial
estatal, pelo Poder Judiciario.

A Constituicdo de 1988 é marcada pela égide dadBsEocial, que se
consubstancia na intervencéo e no planejamenttaksteno forma de garantir a justica
social.

Tal Carta Politica foi a primeira a consagrarda®itos sociais como
direitos fundamentais, constando no Titulo Il — Daeitos e Garantias Fundamentais
da Constituicdo de 1988.

A maior inovagéo trazida por ela, no tocante dostds fundamentais,
foi a previsdo de sua aplicabilidade imediata, e rpflete 0 compromisso inevitavel
dos Poderes constituidos em garantir a efetividadses direités

Consciente do papel atual e tdo importante do Pdddiciario na
concretizacao de tais direitos, este trabalho temopjetivo analisar sua atuagéo e os
efeitos juridicos decorrentes dela, tendo sempraocoorte a forca normativa da
Constituicao.

Para a conceituagdo do que venha a ser Consbiteigdo fendmeno
constitucional adotamos neste trabalho a posicdendiela por Konrad Hesse que
defende a forca normativa da Constituicdo, por sstrar mais adequado ao escopo do

nosso trabalho.

! Para José Afonso da Silva, “os direitos sociaisp@ dimensao dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacbes positivas proporcionadas pelo Estmdta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condicde vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizacdo de situacBes sociais desig&dio, portanto, direitos que se ligam ao dirdio
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dosadiiedividuais na medida em que criam condicfes
materiais mais propicias ao auferimento da iguadadl, o que, por sua vez, proporciona condicde ma
compativel como exercicio efetivo da liberdade. @A SILVA, José Afonso.Curso de Direito
Constitucional Positiva Sdo Paulo: Malheiros, 2005).

2 A esse respeito Flavia Piovesan alude que: “Naitinide reforcar a imperatividade das normas que
traduzem direitos e garantias fundamentais, a @oigsio de 1988 institui o principio da aplicabéde
imediata dessas normas, nos termos do art. 5 ®s4e. principio realga a forca normativa de todos o
preceitos constitucionais referentes a direitdgriiades e garantias fundamentais, prevendo umeegi
juridico especifico enderecado a tais direitos.eMdizer, cabe aos Poderes Publicos conferir eficaci
maxima e imediata a todo e qualquer preceito difinde direito e garantia fundamental. Tal prireipi
intenta assegurar a forca dirigente e vinculant dieeitos e garantias de cunho fundamental, cay sej
objetiva tornar tais prerrogativas diretamente capitis pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario”. (cf. PIOVESAN, FlaviaDireitos Humanos e o Direito Constitucional Internaional. Sao
Paulo: Saraiva, 2007).
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Estabelecendo o conceito de Constituicdo, far-seaabreve escorco
histérico do tratamento dado aos direitos socias €Gonstituicbes do Brasil, com
énfase, obviamente, na Constituicdo de 1988, quertsagra textualmente.

Além disso, analisar-se-do, de maneira breve, roxipais direitos
sociais, como o direito a saude, a educacéo, baltw@ ao lazer e a moradia.

Para uma atual e completa compreensdo dos diraimdamentais
sociais, € indispensavel o entendimento dos p@iinstrumentos internacionais
ratificados pelo Brasil. Dentre esses tratadosicsexaminados aqueles que tratam do
tema atinente a direitos sociais, a saber: o Rat#macional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ratificado em 24 de janeirol@82, a Convencao Americana de
Direitos Humanos, ratificada em 25 de setembro 382l o Protocolo a Convencao
Americana referente aos Direitos Econémicos, Se@alCulturais (Protocolo d&an
Salvado}, ratificado em 21 de agosto de 1996.

A tarefa subsequente sera enfocar o estudo naanwonstitucional, que
protege os direitos fundamentais sociais e tutaslaaaefetividade. Dentro do estudo da
eficacia dos direitos fundamentais sociais, anaisaa o principio da aplicabilidade
imediata, que reforca a imperatividade dos direftomlamentais E, nessa esteira,
verificar-se-a também a eficacia dos direitos sscieom enfoque nos de natureza
prestacional.

Partindo-se do pressuposto de que todos os direitmlamentais geram
custos ao Estado, serdo examinados o “fator custoiio limitador a efetividade dos
direitos sociais prestacionais, e a “reserva dsiges.

Chegando-se a conclusdo de que os direitos sos#mis auténticos
direitos publicos subjetivos, serd examinado, @siro, o papel do Poder Judiciario na
implementacéo desses direitos.

Nesse contexto, serdo estudados aspectos daatl@€der Judiciario
na efetividade dos direitos sociais, analisandouasido do ativismo judicial, a

® Flavia Piovesan consigna que: “o principio dacaflilidade imediata realga a forga normativa desod
0s preceitos constitucionais referentes a direiibgrdades e garantias fundamentais, prevendo um
regime juridico especifico enderecado a tais diseil/ale dizer, cabe aos Poderes Publicos conferir
eficacia maxima e imediata a todo e qualquer precfinidor de direito e garantia fundamental. Tal
principio intenta assegurar a forca dirigente ewente dos direitos e garantias de cunho fundahent
ou seja, objetiva tornar tais direitos prerrogativdiretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. (cf. PIOVESAN, Flavidireitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2007).
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separacao dos poderes e o controle judicial deigadipublicas. Serdo perquiridos,
ainda, os limites da atuacédo do Poder Judicidaioeserva do possivel.

Finalmente, levar-se-a a cabo uma breve andlisalitafiva da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, darelerfoque aos casos que versam
sobre direito a saude e direito a educacao.

O que se pretende neste trabalho é demonstraspangabilidade do
Poder Judiciario para com a efetivacao dos direibagais e desmitificar os argumentos
contra a sua eficacia e contra a atuacdo do refétmber na concretizacdo de tais

direitos.
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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988
1.1 CONCEITO DE CONSTITUIQAO

Conforme José Afonso da Silva, a palavra “congginil € empregada
com varios significados, tais como: (a) “Conjuntis celementos essenciais de alguma
coisa: a constituicdo do universo, a constituicio dos corpos solidos”; (b)
“Temperamento, complei¢do do corpo humano: uamstituicaopsicoldgica explosiva,
uma constituicdo robusta”; (c) “Organizacdo, formacédo: @nstituicdo de uma
assembleia, eonstituicdode uma comissao”; (d) “O ato de estabelecer juaidente: a
constituicdodo dote, de renda, de uma sociedade anénima”’deyjlunto de normas
gue regem uma corporagdo, uma instituicacorsstituicioda propriedade”; (f) “A lei
fundamental de um Estado”.

Segundo ele, todas essas acepcdes sdo anal@gipaisnem a ideia de
modo de ser de alguma coisa e, por extensao, nipagao interna de seres e entidades.
E nesse sentido que se diz que todo Estado tentito@é®, que é o simples modo de
ser do Estado.

Ainda nas palavras do autor, a constituicdo dadestconsiderada sua lei
fundamental, seria, entdo, a organizacdo dos $enemos essenciais: um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, qudaegforma do Estado, a forma de seu
governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do padestabelecimento de seus érgaos,
os limites de sua acéo, os direitos fundamentaisaeem e as respectivas garantias.
Em sintese, a constituicdo é o conjunto de norm#s @ganiza os elementos
constitutivos do Estado.

Os autores Luiz Alberto David Araudjo e Vidal Sewwalr. apresentam
diversos enfoques do termo “constituicdo”. Em skenpolitico, a Constituicdo € algo
gue emana de um ato do poder soberano, de modfageado-se prevalente, esse ato
determinaria a estrutura minima do Estado, ou asjeegras que definem a titularidade
do poder, a forma de seu exercicio, os direitosvitgais etc., dando lugar a
Constituicdo em sentido proprio.

Apresentam, ainda, a concepc¢do no sentido sgaoléesposado por
Ferdinand Lassalle em seu livro “O que é uma Cangdio?”, que aponta a necessidade
de ser ela o reflexo das forgas sociais que esamto poder, sob pena de encontrar-se
apenas uma “uma folha de papel”. Assim, segundy séeinexistir coincidéncia entre o
documento escrito e as forcas determinantes dorpode se estara diante de uma

Constituicao.
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Em sentido formal (também juridico), a Constitoigd o conjunto de
normas que se situa num plano hierarquicamenteisupeoutras normas. Desse modo,
pouco importa o contetdo, mas a formalizacéo (esic@o hierarquica superior) desse
conjunto de normas.

Finalmente, eles definem a Constituicdo como arorgcao sistematica
dos elementos constitutivos do Estado, por meiqqu se definem a forma e a
estrutura deste, o sistema de governo, a divis@ofuncionamento dos poderes, 0
modelo econdmico e os direitos, deveres e garafumlamentais, sendo que qualquer
outra matéria que lhe for agregada seré considévauialmente constituciorfal

Para Paulo Bonavides (2006, p. 80), a palavrastdoicdo” abrange
uma enorme gradacao de significados, desde o mai® gossivel — a Constituicdo em
sentido etimoldgico, ou seja, relativo ao modo dedas coisas, a sua esséncia e a
qualidades distintivas — até este outro, em queeessao delimita-se pelo adjetivo que
a qualifica, a saber: a Constituicao politica, &ta Constituicdo do Estado.

Ele distingue a Constituicdo em duas acepcoesioselas material e
formal. Do ponto de vista material, a Constitui¢do conjunto de normas pertinentes a
organizacdo do poder, a distribuicdo de competémmaexercicio da autoridade, a
forma de governo e aos direitos da pessoa humant individuais, como sociais.
Tudo quanto for, enfim, contetdo basico referenteraposicao e ao funcionamento da
ordem politica exprime o aspecto material da Cangéo.

Ja a concepcao formal surge exclusivamente paerlsgio introduzida
determinada matéria na Constituicdo, enxertadaenacerpo normativo, e ndo porque
se refira aos elementos bésicos ou institucionaisomjanizacdo politica. Ora, tais
normas postas na Constituicdo, embora ndo sejamriatatente constitucionais (néo
reportam aos pontos cardeais da existéncia polaidarma de Estado, a natureza do
regime, a moldura e competéncia do poder, a detega somente poderdao suprimir-se
ou alterar-se mediante processo diferente, maigneole complicado (maioria
qualificada, votacao repetida em legislaturas sicas etc).

Tentar-se-a, em breves linhas, delimitar o coaceidis adequado a
proposta desta dissertacdo, uma vez que esse @ m objeto central da discusséo

gue sera ultimada nesta sede.

4 Cf. ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, VitiSerranoCurso de Direito Constitucional
Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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Ao analisar-se o conceito de Constituicdo sobi@ @o sociologismo
juridico de Ferdinand Lassalle (1985, p. 14), ckemya conclusdo de que, para ele, a
Constituicdo de um pais € expressa pelas relagdegoder nele dominantes. As
relacdes faticas, resultantes da conjugacéao dorg@®dominantes, € que constituem a
forca ativa determinante das leis e das institgigie sociedade. Esses fatores reais €
que formam a Constituicdo real do pais. SegundaeBonstituicdo juridica ndo passa
de “um pedaco de papel”, sua capacidade de regulle motivar esta limitada a sua
compatibilidade com a Constituicéo real.

Nessa esteira, existem, na perspectiva de Lass@ls, tipos de
constituicdo em um pais: a real e a juridica (&scri

A Constituicdo real € a que expressa, pela cogfigyalos poderes
dominantes e pelas relacdes faticas resultantegma de fatores reais e efetivos que
regem determinada sociedade. Ja a juridica (es@itgual ele denomina de “folha de
papel’, somente é capaz de regular uma sociedadstser compativel com a sua
realidade (Constituicao real).

Em contraponto ao entendimento de Ferdinand Lass&@nrad Hesse

tenta demonstrar que

a realidade e a ordenacdo juridica (Constituicéotasestdo em uma
relacdo de coordenacéo, elas condicionam-se muttem®as nao
dependem, pura e simplesmente, uma da outra gn$t@uicdo nao
significa um “pedacgo de papel”, tal como caractet& por Lassalle,
mas existem pressupostos realizaveis, que, mesmocaso de
eventual confronto entre a realidade e a Condlityigpermitem
assegurar a sua forca normativa, ou seja, aindangaede forma
absoluta a Constituicdo tem significado propricE8SE, 1991, p. 15
e seguintes).

Conforme os ensinamentos de Konrad Hesse,

a Constituico juridica esta condicionada peladadé historica. Ela
ndo pode ser separada da realidade concreta daesgo. A
pretensdo de eficacia da Constituicdo somente pedeealizada se
levar em conta essa realidade [...] a Constituigfiddica nédo
configura apenas a expressao de uma dada reatideepreconizou
Lassalle, mas, gracas ao elemento normativo, dinare conforma a
realidade politica e social. (HESSE, 1991, p. $Bguintes).
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Ora, é gracas a esse elemento normativo que diQad® revela a sua
“forca normativa”, a medida que as tarefas queimlpde vdo sendo efetivamente
realizadas, existindo uma disposicéo de guiar-sedelo com ela.

A Constituicdo, ensina Hesse, transforma-se egafativa se existir a
disposicéo por parte de cada um em orientar a iprépnduta segundo a ordem nela
estabelecida, se se fizerem presentes, na conscigecal — particularmente na
consciéncia dos principais responsaveis pela oa@mtitucional —, ndo s6 a vontade
de poder (as realidades de poder — sociais, ecoaémhistoricas), mas também a
vontade de Constituicdo (o que ela estabelece).

Para Konrad Hesse (1983, p. 16), a Constituica® cder concebida
como a ordem juridica fundamental da comunidadsgresagrar as linhas basicas do
Estado, estabelecendo diretrizes a suas tarefawitesl ao conteudo da legislacéo
futura, dispondo sobre a organizacdo do Estado beesos direitos e garantias
fundamentais. Ademais, a Constituicdo, para eta, deobjetivo de manter a unidade
politica do Estado e a unidade do ordenamento biizbsociedade.

Apesar de estabelecer as linhas béasicas do Edfaterminando seu
funcionamento e sua atuacao, a Constituicdo nfdetodos os assuntos referentes a
vida social, razdo pela qual ela permanece incaméerta e inacabada.

Tal abertura, para Konrad Hesse (1983, p. 23)niperresponder as
transformacdes histéricas e sociais, conduzinabeagretacdes condizentes com a nova
realidade, por meio de um processo de “mutacadatualizacao constitucional”, sem
qualguer modificacdo no seu texto, ja que a din@n@gistente na interpretacdo
construtiva constitui condi¢cdo fundamental da fangamativa da Constituicao e, por
conseguinte, de sua estabilidade.

O presente trabalho mostra-se em consonancia centemdimento de
Konrad Hesse, pois se preconiza aqui que a Cagéatitypossui uma “for¢ca normativa”
gue permite com que suas normas sejam exploraddsda® as suas potencialidades.
Ademais, entende-se que ela somente sera efetitadse os individuos de uma
sociedade forem comprometidos em realizar sua gentaontade da Constituicao”),

especialmente aqueles que sdo responsaveis pealn pod
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1.2BREVE HISTORICO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS SOCIAIS

Antes de adentrar-se a andlise dos direitos soomi€onstituicdo de
1988, é imprescindivel que se compreenda o prodesswico dos direitos sociais nas
Constituicdes anteriores.

Segundo Hannah Arendt (apud PIOVESAN, 2007, p),1@8 direitos
humanos sao direitos histéricos, na medida em @@ sdo um dado, mas um
construido, uma invencdo humana, em constante gmocele construgdo e
reconstrucdo”. Sendo assim, passa-se a uma braleseamnle todo o movimento
historico que o Brasil experimentou no tocantedistos fundamentais sociais.

A Constituicdo outorgada de 1824 configura-se coagprimeira
Constituicdo do Brasil, caracterizada pelas idélzyais do fim do século XVIIl e
inicio do século XIX.

Destaca-se no processo de positivacdo dos digmtée®mem, prevendo,
em seu artigo 179, a garantia de inviolabilidade dwmeitos de liberdade, igualdade,
seguranca individual e propriedade.

Nas palavras de José Afonso da Silva,

a Constituicdo do Império de 1824 continha umandais avancadas
declaracdes dos direitos humanos do século pashkaose pode,
porém, ocultar o fato de que os direitos reconlvscel garantidos so
serviam a elite aristocréatica. E certo que a Ctuiglio do Império

acolheu direitos individuais basicos que se enagatn inscritos na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao 86,1vas esses
direitos s6 serviam a elite aristocratica que dawano regime. (DA

SILVA, 2002, p. 167).

Aléem de adotar um avancado rol de direitos viddiais para época,
adotou também a classica separacdo de poderesym@mnovacdo: além dos trés
Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), bawifigura do Poder Moderador.

No tocante aos direitos sociais, a Constituicad 824 foi pioneira ao
prever, em seu artigo 179, a garantia dos socqutdicos (XXXI) e a instrucao
primaria gratuita a todos os cidadaos (XXXII). Tanprevisdo também a respeito dos
colégios e das universidades, em que seriam emsrzlelementos das ciéncias, das
belas artes e das artes (XXXPV)

> GOTTI, Alessandra Passos.eficacia e Acionabilidade dos Direitos SociaidJma anélise a luz da
Constituicdo de 1988. Dissertacdo de mestrado,.2003
Disponivel em: http://www.sapientia.pucsp.br/tdesdadarquivo.php.
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Finalmente, foi, sob a égide da Constituicdo d&118ue o Pais manteve
sua integridade nacional. Dela ainda decorreranprivseiros passos no sentido da
democracia. E, quica 0 seu maior merito, trataeseedto de maior longevidade em
todo o direito constitucional brasileiro, sob o lguigorou um regime que praticamente
governou o pais durante o século XIX

J& a Constituicdo de 1891 surge logo apoés o gieldd de novembro de
1889, pelo qual se pbs fim a monarquia e se dastitumperador, proclamando-se a
Republica Federativa.

Com a Constituicdo de 1891, o Brasil implantafodia definitiva, tanto
a Federacao, quanto a Republica.

No que tange aos poderes, volta-se a teoria céédsi Montesquieu, com
um Executivo presidencialista, um Legislativo bieaah (0 Senado e a Camara dos
Deputados) e um Judiciario fortalecido, ndo s6 dongdes que antes ndo exercia, a
exemplo do controle dos atos legislativos e adimatigos, mas também com as
seguintes prerrogativas: vitaliciedade e irredlitiade de vencimentos.

Nas palavras de José Afonso da Silva (2002, p, 1&8&onstituicdo era
um belo arcabouco formal, tecnicamente bem feisinética (noventa e um artigos,
enguanto a do Império tinha cento e setenta e nava) no dizer de Amaro Calvacanti,
0 “texto da ConstituicAo norte-americana completadm algumas disposi¢fes das
Constituicdes suica e argentina”. Faltou-lhe, poréntulacdo com a realidade do Pais.
Por isso, néo teve eficacia social.

Quanto aos direitos e garantias fundamentais,nst@aicdo promulgada
em 1891 ndo apresentou grandes diferencas em aekag@onstituicdo de 1824,
acrescentando o direito a associacao, o direiteewieido e incluindo dvabeas corpus
como garantia constitucional. N&o previu, porénm iwedireito ao socorro publico, nem
a instrucdo publica gratuita, 0 que representour@tnocesso no que diz respeito aos
direitos sociais.

N&o pode deixar de ser analisada, ainda que ewedrpalavras, a
reforma constitucional de 1926. Os pontos da Cdio reformados, leciona Afonso

Arinos, foram os seguintes:

® BASTOS, CelsoCurso de Direito Constitucional S&o Paulo: Saraiva, 1990, p. 112.
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1) intervencéo federal nos Estados; 2) atribuiga®ader Legislativo;
3) feitura das leis; 4) competéncia da Justica fa&db) direitos e
garantias individuais. Ora, quanto aos direitosuagfias individuais,
a principal alteragéo foi a limitac&o restritiva @alicacdo ddabeas

corpus ficando ele apenas destinado a proteger a liderdie

locomocgéo das pessoas, sem, contudo, criar owmoskejuridico para
a defesa dos demais direitos que ndo poderiam asrtatelados por
meio dohabeas corpugGOTTI, 2003, p. 37)

Apo6s quatro anos da reforma constitucional de 18@6érre a Revolucéo,
que pOs abaixo a Primeira Republica, sendo insiateebse momento o Governo
Provisorio, encabecgado por Getulio Vargas.

Com a montagem do Governo Provisoério de Getuliog&s, instala-se
também a ditadura, que perduraria quatro anos,aagromulgacdo da segunda
Constituicdo da Republica, em 1934.

A Constituicdo de 1934 traz importantes inovaceées relagdo ao
precedente Direito Constitucional, sobretudo no spieefere aos direitos econémicos,
sociais e culturais, exprimindo novas diretrizestdana forma, quanto no conteudo.
Mantivera da anterior, porém, os principios formhiadamentais: a republica, a
federagcdo, a divisao tripartite dos poderes inddpates e harmonicos entre si, 0
presidencialismo, o regime representativo.

Ao lado da classica declaracdo de direitos e gasanndividuais,
inscreveu um titulo sobre a ordem econdmica e Iseciautro sobre a familia, a
educacdo e a cultura, com normas quase todas pratigas, sob a influéncia da
Constituicao de Weimar.

Sob a inspiragédo da “Quinta Secao — A vida ecocdinda Constituicao
de Weimar, a Constituicdo de 1934 estabeleceu, pglaeira vez na historia
constitucional brasileira, um titulo especial solareordem econbémica e social. O
primeiro artigo desse Titulo (artigo 115) trans@eyuase literalmente o artigo 151 da
Constituicao alema de 1919, subordinando a ordemdagica ao principio da justica e
da existéncia digra

Elevou os direitos trabalhistas atatus de norma constitucional, ao
estabelecer, no artigo 121, as “condi¢des de tnahgbrevendo, dentre outros direitos:

[) a proibicdo da diferenca de salario para um neesmabalho, por motivo de sexo,

" GOTTI, Alessandra Passdseficacia e Acionabilidade dos Direitos Sociai¢Jma andlise & luz da
Constituicdo de 1988. Dissertacdo de mestrado,.2003
Disponivel em: http://www.sapientia.pucsp.br/tdesdadarquivo.php.
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idade, nacionalidade ou estado civil; 1) o saldmimimo capaz de satisfazer, conforme
as condicdes de cada regido, as necessidades sawnaabalhador; IIl) trabalho diario
ndo excedente a oito horas; IV) proibicdo de ttata menores de 14 anos; V) férias
anuais remuneradas; VI) indenizacédo ao trabalhddpensado sem justa causa; VII)
assisténcia meédica e sanitaria ao trabalhador estarge, assegurado a esta descanso
antes e depois do parto, sem prejuizo do salado emprego; VIII) instituicdo da
previdéncia, mediante contribuicdo igual da Undwm,empregador e do empregado, a
favor da velhice, da invalidez, da maternidade € casos de acidentes de trabalho ou
de morte.

Além de todas essas conquistas, houve tambénagts na legislacédo
eleitoral, a sindicalizacdo, o mandado de segurargcacédo popular.

Aos 10 de novembro de 1937, é outorgada uma navestituicdo no
Brasil. Essa Constituicdo veio inspirada pelo modéhscista e com cunho
eminentemente autoritario.

Os antecedentes que propiciaram o0 desencadeardengwlpe, cuja
institucionalizacéo juridica deu-se na referidafeidamental, foram principalmente os
seguintes: a Constituicdo de 1934, de cunho bastdberal, pelo menos se
confrontadas as suas disposicoes com as dificiddexlistentes, e as crises de toda
ordem que o Brasil enfrentaria nos anos imediatéargrbsequentes.

Parece, pois, ter sido esse descompasso entexistpma Constituicdo e
a realidade por que passava o Pais que o levau graéde vulnerabilidade, tornando
possivel a deflagracdo vitoriosa do golpe como eguéncia da perda de credibilidade
nos anos imediatamente antecedentes a Carta de d®3due proliferavam no pais
movimentos de cunho extremista: pela direita, a dgéegralista; pela esquerda, o
Partido Comunista, tendo este inclusive praticadm watentado contra um
estabelecimento militar.

No campo dos direitos e garantias individuais, vieowerdadeiro
retrocesso, uma vez que muitos deles foram mitgadeixando a Constituicdo de
prever o principio da legalidade, da irretroatidealas leis, 0 mandado de seguranca, a
liberdade e a propriedade. Ademais, tal governttunsg censura e a pena de morte
para crimes politicos e para os homicidios comstjmr motivo futil e com extremos
de perversidade.

Em relacdo aos direitos sociais, a Constituicdo 1887 também

apresentou retrocesso, na medida em que deixouraderpa sujeicdo da ordem
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econdmica aos principios da justica e as necessddd vida nacional, de modo a
possibilitar a todos a existéncia digna. Deixondaj de estabelecer: 1) a funcao social
da propriedade; 1) a fixacdo de percentual pat@agiio na educacao; Ill) a adogéo de
medidas tendentes a restringir a mortalidade (eabidades infantis) e de higiene, que
impedissem a propagacao das doencas transmissiV@isa obrigatoriedade das
empresas industriais ou agricolas fora dos camposlages; V) e onde trabalhassem
mais de cinguenta pessoas, perfazendo estas élsesispelo menos, dez analfabetos,
a obrigatoriedade de proporcionar ensino primatbugo.

No campo da educacdo e da cultura, a Constitudga@937, em seu
artigo 130, garantiu a educacdo primaria, o estinagl desenvolvimento da arte, da
ciéncia, a fundacéo de instituicdes publicas demendentre outros.

Em verdade, tal Constituicdo nunca chegou a daradp na realidade,
permanecendo muitos de seus dispositivos letraam@drique dependiam da realizacéo
de um plebiscito, previsto em seu artigo 187, d unaais foi realizado.

A esse respeito José Afonso afirma que

a Carta de 1937 nao teve [...] aplicacdo regulanitdd de seus
dispositivos permaneceram letra morta. Houve ditadpura e
simples, com todo o Poder Executivo e Legislatisacentrado nas
maos do Presidente da Republica, que legislavaipode decretos-
leis que ele préprio depois aplicava, como érgaechtivo. (DA

SILVA, 2005, p. 83).

Houve, em 1946, a promulgacdo da ConstituicaoEdtados Unidos do
Brasil. Getulio Vargas, assistindo ao término dgudda Guerra Mundial, procurou
compatibilizar e atualizar o direito constituciongétrio com as novas mudancas
politicas. Finalmente, o regime democrético vottaBeasil.

A Constituicdo de 1946 configura-se como uma QCuongdio
Republicana, Federativa e Democratica. O princippublicano tem origem popular,
no sentido de que todo o poder exercido por mandata € em nome do povo e por
periodo certo. Implanta-se o regime federativo cganantias as autonomias dos
Estados.

Quanto aos direitos e garantias individuais, as@iuncdo de 1946 trouxe
um titulo sobre a declaracdo de diretos, com dapitisobre os direitos de

nacionalidade, os direitos politicos e os diregaggarantias individuais. Incorporou ela,
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como a de 1934, os chamados direitos humanos daed®geracao, consubstanciados
num titulo sobre direitos econdmicos, sociais &ucails.

A ConstituicAo de 1946, por sua vez, restabelexedisciplina dos
direitos sociais, seguindo e incorporando a traddg Weimar em dar proeminéncia ao
aspecto social. Conjugou, na ordem econdmica alsacliberdade de iniciativa com a
valorizacdo do trabalho humano. Assegurou a todabalho que possibilitasse
existéncia digna, direitos do trabalho e da prexéd€social (com vistas a melhoria da
condicéo dos trabalhadores) e direitos a educaéamukura.

Porém, apesar de a Constituicdo de 1946 ser ewadal uma das
melhores Cartas politichs sucederam-se, sob sua égide, inimeros conflitos
constitucionais e crises politicas, que culminanangolpe militar de 1964.

Com a Constituicdo de 1967, inaugura-se um loregggogo de regime
militar, repleto de concentracdo e abuso de pader.campo dos direitos civis e
politicos, verificou-se um imenso retrocesso, heista que tais direitos foram
profundamente amesquinhados. Na seara dos dirguiciais, essa Consituicdo nao
trouxe mudancas significativas, a despeito da bg®tde reduzir as hipdteses de
intervencao do Estado no dominio econémico.

Segundo José Afonso da Silva, a Constituicdo 6& 19

sofreu poderosa influéncia da Carta Politica de 7198ujas
caracteristicas basicas assimilou. Preocupou-seafoentalmente
com a seguranca nacional. Deu mais poderes a @ra&oPresidente
da Republica. Reformulou, em termos mais nitidoggerosos, o
sistema tributario nacional e a discrimina¢do delas, ampliando a
técnica do federalismo cooperativo, consistentepadicipacdo de
uma entidade na receita de outra, com acentuadaalzacao.
Atualizou o sistema orgcamentario, propiciando anit& do
orgamento-programa e 0s programas plurianuais destimento.
Instituiu normas de politica fiscal, tendo em vistdesenvolvimento e
o0 combate a inflacdo. Reduziu a autonomia indiidp@rmitindo a
suspensdo de direitos e garantias constitucionaisjue se revela
mais autoritaria do que as anteriores, salvo a3$y.1Em geral, é
menos intervencionista que a de 1946, mas, em alac esta,
avancou no que tange a limitagdo do direito de r@dade,
autorizando a desapropriacdo mediante pagamentuleeizacio por
titulos da divida publica, para fins de reformaaagr Definiu mais

8 Leciona Celso Bastos: “A Constituicdo de 194@nserie entre as melhores, sendo a melhor, de todas
que tivemos. Techicamente € muito correta e doopdatvista ideoldgico tracava nitidamente uma linha
de pensamento libertaria no campo politico semullasda abertura para o campo social que foi
recuperada da Constituicao de 1934". (cf. BASTOS8s&@Curso de Direito Constitucional Sao Paulo:
Saraiva, 1998, p. 126).
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eficazmente os direitos dos trabalhadores. (DA SIL2005, p. 88 e
seguintes).

Veem-se, claramente, 0s avancos e 0s retrocesstampo dos direitos
fundamentais que se deram em toda a historia tucistial brasileira. Esses fatos
influenciaram sobremaneira a nova Constituicdo €881 delineando todo o seu
fundamento tedrico e ideolégico. A seguir serdisadh a maneira pela qual os direitos

fundamentais sociais foram consagrados pela Cari®88.

1.3 A CONSTITUICAO DE 1988

Apo6s o periodo de vinte e um anos de regime mitiiiatorial, o Brasil
entrou em um processo de democratizacdo, que aumim promulgacdo da
Constituicao de 1988.

Assevera José Afonso da Silva que:

A luta pela normalizagdo democratica e pela cotgui® Estado
Democratico de Direito comecara assim que se mmstal golpe de
1964 e especialmente ap6s o Al5, que foi o instnionamais

autoritario da historia politica do Brasil. Tomaprém, as ruas, a
partir da eleicdo dos Governadores em 1982. Iriemsie, quando,
no inicio de 1984, as multidées acorreram entus#sse ordeiras aos
comicios em prol da eleicdo direta do presidenteReaublica,

interpretando o sentimento da Nacgéo, em buscaedpitébrio da vida

nacional, que s6 poderia consubstanciar-se numeaa rardem

constitucional que refizesse o pacto politico-dockrustrou-se,

contudo, essa grande esperanca. (DA SILVA, 20083).

As forcas democraticas lancam a candidatura deréda Neves para
concorrer, pela via indireta, no Colégio Eleitoralsua eleicdo, em 1985, foi saudada
pela populacédo e representava a derrota das fargastarias que dominaram o pais
por cerca de vinte e um anos.

Esse sufragio representava, também, o inicio denowo periodo da
histéria das instituices politicas brasileirase e proprio denominara de “a Nova
Republica”, a qual seria concretizada pela Conglity a ser elaborada pela Assembleia

Nacional Constituinte.
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Contudo, antes mesmo de assumir a PresidénciaretinNeves morre,
e a populacdo, mergulhada em um profundo pesaiargcie suas promessas nao se
realizem.

Diante disso, assume o Vice-Presidente José Sajueyda sequéncia as
promessas de Tancredo Neves, nomeando uma condisdastudos Constitucionais e
convocando, por meio de emenda constitucional, serbleia Nacional Constituinte.
Aprovada como Emenda Constitucional n°. 26, conve@as membros do Congresso
Nacional para se reunirem em Assembleia ConstéuWitzicional em 1° de fevereiro de
1987.

Observa Ingo Sarlet que

no que concerne aos trabalhos da Constituinte,rimffidisar que esta
ndo se arrimou — ao menos nao oficialmente — enfgaea pré-
projeto elaborado anterior ou simultaneamente, @ \@le inclusive
em relacdo ao projeto elaborado pela Comissao Afémmos, por
iniciativa do Presidente José Sarney e concluidosetambro de
1986. Contudo, ndo ha& como negar a influéncia &erpelo
Anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos sobre os dltads da
Constituinte, o que ficou evidenciado no primeirooj@o da
Comisséo de Sistematizagdo, no qual alguns dispissisugeridos
pelos integrantes da Comissdo Afonso Arinos fordrtualmente
transcritos na sua integra. Por outro lado, cungwerbar que a
auséncia de um anteprojeto devidamente sistematizawtribuiu de
forma decisiva para certa desordem e inseguranceontexto dos
trabalhos da Assembleia Constituinte, que néo deide refletir
também no campo dos direitos fundamentais. (SARRBUS, p. 74).

Examinados os anteprojetos, as emendas a estehisive as populares
—, bem como os respectivos substitutivos, a ComidsaSistematizacdo encaminhou o
Projeto de Constituicdo ao Plenario. Apos a ap@wvaga alteracdo do Regimento
Interno da Constituinte, possibilitando a apresgidade novas emendas ao projeto da
Comissédo de Sistematizacdo, o Plenario reuniuksalnfente, aos 27 de janeiro de
1988, para o inicio das votacbes, promulgando, etie Hutubro de 1988, apdés um
longo periodo de deliberacdes e de dificeis negdem a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

A Carta de 1988 institucionaliza a instauragdoude regime politico
democratico no Brasil. Introduz também indiscutawenco na consolidacao legislativa
das garantias e direitos fundamentais e na proe&etores vulneraveis da sociedade

brasileira. A partir dela, os direitos humanos ganhielevo extraordinario, situando-se
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a Carta de 1988 como o documento mais abrangepdareenorizado sobre os direitos
humanos adotado no Brasil

Segundo José Afonso (2005, p. 90), a Constituigdo1988 é a
Constituicdo cidada, na expressdao de Ulysses GagsalPresidente da Assembleia
Nacional Constituinte que a produziu, porque tawpla participacdo popular em sua
elaboracdo e especialmente porque se volta, deoigidte, & plena realizacdo da
cidadania.

Nas palavras desse mesmo autor,

A Constituicdo de 1988 ndo é a constituicdo ideahenhum grupo
nacional. Talvez suas virtudes estejam exatamergeseus defeitos,
em suas imperfeicdes, que decorreram do processoaléormacao
lenta, controvertida, ndo raro tortuosa, porque dbra de muita
participacdo popular, das contradicdes da societeakileira e, por
isso mesmo, de muitas negociacdes. Desse procesgeiq uma
constituicdo razoavelmente avancada, com inovag@&eselevante
importancia para o constitucionalismo em geral, qée promete a
transicdo para o socialismo, mas que se abre pdrdum, com
promessas de realizagdo de um Estado Democratidirdgo que
construa uma sociedade livre, justa e solidariararga o
desenvolvimento nacional, erradique a pobreza eaminalizacao,
reduza as desigualdades regionais e sociais, peneoim, o bem-
estar de todos sem discriminacéo de qualquer rzat(aget. 3°). Nao é,
pois, uma constituicdo isenta de contradicbes: cmmdernas
disposicbes asseguradoras dos direitos fundamemtaispessoa
humana, com a criacdo de novos instrumentos dealeies direitos
do Homem, com extraordinérios avancos na ordenalsaoilado de
uma ordem econdmica atrasada. A Constituinte piadua
Constituicdo que as circunstancias permitiram, skezuma obra
certamente imperfeita, mas digna e preocupada cdestno do povo
sofredor, para tanto seja cumprida, aplicada ezeskl, pois uma
coisa sdo as promessas normativas, outra a realif@éd SILVA,
2005, p. 88).

No titulo I, a Constituicdo da Republica Fedemiil Brasil estabelece
os fundamentos do Estado (soberania, cidadaniaiddide da pessoa humana, valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e plwald politico) e consagra seus objetivos
fundamentais, tanto em ambito interno, como nas lacoes internacionais.

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado D&z de Direito
brasileiro, destacam-se a cidadania e a dignidagessoa humana (artigo 1°, incisos |l

e lll). Vé-se aqui o encontro do principio do Estddemocratico de Direito e dos

® PIOVESAN, FlaviaDireitos Humanos e o Direito Constitucional Internaional. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 24.
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direitos fundamentais, ficando claro que os dieeitondamentais sdo um elemento
bésico a realizacdo do principio democrético, teedo vista que exercem funcgéo
democratizadora.

Para que esses principios basicos nao se reduzapratica, a simples
desejos do legislador constituinte, € preciso guées reconheca a forca normativa que
devem ter e que se busquem os mecanismos de emennigstema juridico (na sua
necessaria adaptacdo a Constituicao).

Observa Bastos que

os principios fundamentais sdo aqueles que guargsnvalores
fundamentais da ordem juridica, atribuindo a Ctuigéio “um carater
de sistema”, sem 0s quais ela pareceria mais coraglomerado de
normas que sé teriam em comum o fato de estaretasjumo mesmo
diploma juridico, do que com um todo sistematica@omgruente.
(BASTOS, 2000, p. 161).

Conforme os ensinamentos de Flavia Piovesan,

toda Constituicio ha de ser compreendida como de&ida como
sistema que privilegia determinados valores sqcjmige-se afirmar
gue a Carta de 1988 elege o valor da dignidade maroamo valor
essencial, que lhe da unidade de sentido. Istovélop da dignidade
humana informa a ordem constitucional de 1988, immpdo-lhe uma
feicdo particular. (PIOVESAN, 2007, p. 28).

O artigo 1° da Constituicdo de 1988 prevé que@iBlica Federativa do
Brasil € formada pela unido indissolivel dos Estadins Municipios e do Distrito
Federal, constituindo-se em Estado Democraticoirkstd.

O caputdo artigo 1° garante a aludida indissolubilidatkterminando a
unido perpétua entre os entes federativos, o quefisa, a evidéncia, ser o regime
federativo o unico admitido.

Ainda no artigo 1° da Constituicdo de 1988, os ikipios sao
expressamente considerados membros da Federagfice 0do ocorria no diploma
anterior, excluindo-se, pelo novo texto, os Teno® Federais.

Os principios consagrados pelo artigo 3° determinama linha
ideoldgica, que deve orientar os rumos, os planas acdes dos Poderes da Unido

(Legislativo, Executivo e Judiciario) na busca dbgetivos fundamentais da Republica,

19 PIOVESAN, FlaviaDireitos Humanos e o Direito Constitucional Internaional. S0 Paulo:
Saraiva, 2007, p. 26.
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que séo: o desenvolvimento nacional, que condumana sociedade livre, justa e
solidaria, da qual sejam erradicadas a pobrezanearginalizacdo, e reduzidas as
desigualdades sociais e regionais e uma sociedaepeconceitos de origem, racga,
sexo, cor e idade.

A Constituicdo qualifica o desenvolvimento soajgle € objetivo do
Estado. Ndo ¢ o desenvolvimento material a qualgusto. E o desenvolvimento
social, que privilegie 0 homem, que promova a itsicdo de riqueza e que se faca sem
prejuizo da liberdade, da dignidade humana e damhanifestacao politica.

A Constituicdo brasileira de 1988 ainda inovaebamcar o principio da
prevaléncia dos direitos humanos, como principitdéumental a reger o Estado nas
relagcdes internacionais.

Trata-se da primeira Constituicdo brasileira asagrnar um universo de
principios para guiar o Brasil no cenario interpaael, fixando valores orientadores da
agenda internacional do Brasil — iniciativa semafgo nas experiéncias constitucionais
anteriores.

Com efeito, nos termos do artigo 4° do texto, fieserminado que o
Brasil rege-se, nas relacfes internacionais, psdgsiintes principios: independéncia
nacional (inciso 1), prevaléncia dos direitos huogfinciso 1), autodeterminacao dos
povos (inciso 1ll), ndo intervencgao (inciso IV)umjdade entre os Estados (inciso V),
defesa da paz (inciso VI), solucdo pacifica dosfleos (inciso VII), repudio ao
terrorismo e ao racismo (inciso VIII), cooperacdire 0S povos para 0 progresso da
humanidade (inciso IX) e concessdo do asilo polifiociso X). Esse dispositivo
simboliza a reinsercdo do Brasil na arena inteomadi.

O titulo Il da Constituicio de 1988 fala dos dogi e garantias
fundamentais, parte em que trata dos direitos eerdsvindividuais e coletivos,
reafirmando principios e garantias individuaiss tadmo direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade.

Diferentemente das Cartas anteriores, a de 198&imo tratar dos
direitos e garantias fundamentais logo no seudn@ique demonstra a preocupacao do
Constituinte em concebé-los como verdadeiros velosaperiores, assim como

parametro hermenéutico para influenciar toda ordenstitucional.

1 PIOVESAN, FlaviaDireitos Humanos e o Direito Constitucional Internaional. S0 Paulo:
Saraiva, 2007, p. 37.
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Outra inovacao importante da Carta de 1988, tquaos direitos e as
garantias fundamentais, € o seu artigo 5°, padrafde acordo com o qual as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentassyem aplicabilidade imediata.

Além disso, houve a inclusdo de sobreditos dsaito rol das “clausulas
pétreas”, constante do artigo 60, paragrafo 4°Cdastituicdo Federal, impedindo a
supressdo e a erosédo dos preceitos relativos esmtoslifundamentais pela agdo do
poder Constituinte derivado.

A par de inovar colocando direitos e garantia® log inicio de seu corpo
normativo, a Constituicdo de 1988 também inovalamar a sua dimenséo, motivo
pelo qual incluiu, no catalogo de direitos fundataien ndo apenas os direitos civis e
politicos, mas também os sociais, os econémicasailturais, tendo em vista que, nas
Constituicdes anteriores, as normas relativassaegleontravam-se dispersas no ambito
da ordem econémica e social, ndo constando do tiedicado a direitos e garantias.

Desse modo, inexistem direitos fundamentais segnogudireitos sociais
sejam respeitados. Nesse sentido, a Carta de t88&a principio da indivisibilidade
e interdependéncia dos direitos humanos, ndo havemcho divorciar os direitos de
liberdade dos direitos de igualdate

Nesse sentido, José Afonso aduz que

A Constituicdo de 1988 incorporou também os chamatdiceitos
humanos de terceira geragao, integrados com oggimda e os da
primeira. Ela suplanta a tendéncia para entendéir@isos individuais
como contrapostos aos direitos sociais e coletivgee as
Constituicbes anteriores, de certo modo, justiBcav Tratava-se de
deformacéo de perspectiva, pois s6 o fato de dstavese um rol de
direitos econémicos, sociais e culturais ja impateonferir conteddo
novo aquele conjunto de direitos chamados liber&is agora
fundamenta o entendimento de que as categoriasei®sl humanos,
nela previstos, integram-se num todo harménico janéel influéncias
reciprocas, com o0 qué se transita de uma democdacieontetdo
basicamente politico-formal para uma democracieomeudo social,
pois a antitese inicial entre os direitos individua direitos sociais
tende a resolver-se numa sintese de auténticatigadanvigéncia do
principio democréatico, na medida em que os Ultinfosem
enriquecendo-se de conteudo e eficacia. (DA SIL2GQ2, p. 172).

E Flavia Piovesan complementa:

12 PJOVESAN, FlaviaDireitos Humanos e o Direito Constitucional Intern@ional. S0 Paulo:
Saraiva, 2007, p. 82 e seguintes.
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Sem a efetividade dos direitos econémicos, so@a®llturais, o0s
direitos civis e politicos se reduzem a meras ocateg formais,

enquanto, sem a realizagao dos direitos civis itiqgud, ou seja, sem a
efetividade da liberdade entendida em seu mais casghtido, 0s
direitos econbmicos, sociais e culturais carecem vdeladeira

significacdo. N&o ha mais como cogitar a liberddo®rciada da

justica social, como também infrutifero pensar natiga social

divorciada da liberdade. Em suma, todos os direiosnanos

constituem um complexo integral, Unico e indivisiveo qual os

diferentes direitos estdo necessariamente inteoelados e sdo
interdependentes entre si. (PIOVESAN, 2007, p..147)

Ora, esse extenso rol de direitos e garantiasafuedtais contempla
direitos fundamentais de diversas dimensfes, ddraod® estar em sintonia com a
Declaragéo Universal de 1948, bem como com osipgigpactos internacionais sobre
Direitos Humanos.

Ao contrario das outras constituicbes, que preweandireitos sociais no
capitulo da ordem social, a Constituicdo de 1988 wim capitulo préprio (capitulo Il —
titulo Il) e bem distanciado.

José Afonso da Silva adverte que

os direitos sociais, como dimensédo dos direitodddurentais do
homem, séo prestacdes positivas proporcionadasgedolo direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionajsie
possibilitam melhores condicdes de vida aos maio#, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sodiesiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de idadé. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais ndicaeem que criam
condicbes materiais mais propicias ao auferimeatguhldade real, o
que, por sua vez, proporciona condicdo mais corgattomo
exercicio efetivo da liberdade. (DA SILVA, 2005,286).

Para Paulo Bonavides, o centro medular do Estadal e de todos os
direitos de sua ordem juridica é a igualdade. Blara

Deixou a igualdade de ser a igualdade juridicalmydlismo para se
converter na igualdade material de nova forma dadgq...] o Estado
Social no Brasil ai est4 para produzir as condigdes pressupostos
reais e faticos indispensaveis ao exercicio dastoir fundamentais.
N&o ha, para tanto, outro caminho senédo reconloeestado atual de
dependéncia do individuo em relacdo as prestagb&stado e fazer
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com que este Ultimo cumpra a tarefa igualitariaseridutiva, sem a
gual ndo havera democracia nem liberdade. (BONAADEO06, p.
376).

Diante disso, a caracteristica do Estado social istervencdo estatal

como meio garantidor da igualdade material entrdogoos individuos de uma

sociedade. Conforme Luis Roberto Barroso,

a intervencgéo estatal destina-se a neutralizarstsrgbes econdémicas
geradas na sociedade, assegurando direitos afsgguéanca social,
ao trabalho, ao salério digno, a liberdade sindizgbarticipacdo no
lucro das empresas, a educacdo, ao acesso a cdimtae outros.
Enquanto os direitos individuais funcionam, priadipente, como
escudo protetor em face do Estado, os direitosisooperam como
barreiras defensivas do individuo perante a dordmagondmica de
outros individuos. (BARROSO, 2006).

Nessa esteira, o constitucionalismo de 1988 é adargelo Estado
intervencionista e planejador. A intervencéo ektatarre como uma forma de garantir
a igualdade material a todos os individuos de wuoeedade. Ademais, o Estado social
mostra-se também planejador, com fins expressosatiear a justica social.

Consoante leciona Paulo Bonavides,

trés caracteristicas consensualmente atribuidamstiicdo de 1988
podem ser consideradas (a0 menos em parte) corsosexs ao
titulo dos direitos fundamentais, nomeadamentecaedter analitico,
seu pluralismo e seu forte cunho programético agetite.
(BONAVIDES, 2006, p. 371).

A marca do pluralismo aplica-se aos direitos fumelatais, do que da
conta a reunido de dispositivos reconhecendo uaradgrgama de direitos sociais, ao
lado dos classicos, e de diversos novos direitdbeealade, direitos politicos etc.

Saliente-se, ainda, no que diz respeito a epsEi@s a circunstancia de o
Constituinte — a exemplo do que ocorreu com a @aitsto Portuguesa — nem ter
aderido, nem ter restringido a apenas uma teobeestireitos fundamentais, o que
teve profundos reflexos na sua formatacdo do gaaonstitucional.

Ressalta-se, na Constituicdo vigente, o senho programatico e
dirigente, que resulta do grande nimero de dispesiconstitucionais dependentes de
regulamentacao legislativa, estabelecendo prografimas imposi¢coes legiferantes e
diretrizes a ser perseguidas, implementadas ewssiag pelos poderes publicos.

Mesmo que fortemente mitigado no que concerne dwsitos
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fundamentais, de modo especial em face da redaga@otido 5°, paragrafo 1° (que
prevé a aplicabilidade imediata das normas defraglde direitos fundamentais), n&o
h&a como negar a subsisténcia de elementos progcamatde uma dimenséo diretiva
também nessa seara.

Ora, a Constituicdo de 1988, além de ter o -cardlieigente,
estabelecendo programas, fins a ser perseguidos pelderes publicos, criou, ao
contrario das anteriores, mecanismos processuads gaaantir a efetividade de suas
normas sobre direitos sociais, conhecidos comod@Esm&onstitucionais, sendo alguns
deles 0 mandado de injuncéo, a acao direta destittarionalidade por omisséo e acéo
civil publica.

Nas palavras de Paulo Bonavides,

muito avancou o Estado social da Carta de 1988, comandado de
injuncdo, o mandado de seguranca coletivo e a #titocionalidade
por omissdo. O Estado social brasileiro é portdetterceira geracao,
em face desses aperfeicoamentos: um Estado qusonéede apenas
direitos sociais basicos, mas os garante. (BONA\BPEDOG6, p. 373).

O mandado de injuncdo € uma criacdo do consetudet 1988, que o
concebeu no intuito de garantir maior efetividagesdas normas, uma vez que, nas
Constituicdes anteriores, as normas pereciam gociando legislador.

Ja no tocante a acdo direta de inconstitucica@déidpor omissdo, a
inconstitucionalidade ocorre em casos nos quais s&am praticados os atos
legislativos ou administrativos requeridos paranaorplenamente aplicaveis normas
constitucionais.

A Constituicdo prevé, em seu artigo 103, paragPafajue, declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida pamsatoefetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para adasgwalidéncias necessarias e, em
se tratando de érgdo administrativo, para fazérdrata dias.

Apesar de representar um avanco tal previséo,ra axencia ao Poder
Legislativo da inconstitucionalidade pode ser totaite ineficaz, uma vez que ndo ha
obrigacdo para o respectivo cumprimento, posshilib que tal Poder manifeste-se
guando bem entender.

Dentre as grandes garantias processuais, sita@&s&0 civil publica, que

foi prevista na Lei n° 7347/85, disciplinando sp@nsabilidade por danos causados ao
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meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitoslde artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico.

Segundo Luis Roberto Barroso, com a promulgacaGaiestituicdo de
1988, houve verdadeira recepcédo qualificada da eig@lopublica. De acordo com o
artigo 129, inciso lll, da Constituicdo de 1988sgmmu a ser funcéo institucional do
Ministério Publico “promover o inquérito civil eagdo civil pablica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e algros interesses difusos e
coletivos”. O autor ainda ressalta que a legitimagg@nferida ao Ministério Publico ndo
impede a de terceiros, conforme prevé o artigo fd€grafo 1° da Lei Magna.

Uma interessante consequéncia da ampliagcdo das éeer tutelados
pela acdo civil publica é a possibilidade de etausiizada para defesa e protecdo dos
direitos econdémicos, sociais e culturais que saci@hem com interesses difusos e
coletivos.

Como supramencionado, a maior inovagdo, no tocaoge direitos
fundamentais, trazida pela Constituicdo de 1988afprevisdo de sua aplicabilidade
imediata, ou seja, a capacidade de gerar efeitédigas, aléem de constar no rol de
“clausulas pétreas” do artigo 60, paragrafo 4° dasGtuicdo Federal, 0 que impede a
sua modificagao ou extirpacao.

Como explica Flavia Piovesan:

No intuito de reforcar a imperatividade das normjag traduzem

direitos e garantias fundamentais, a ConstituigAdl@88 institui o

principio da aplicabilidade imediata dessas normes,termos do art.
59, § 1°. Esse principio realga a forga normat&aodos os preceitos
constitucionais referentes a direitos, liberdades gerantias

fundamentais, prevendo um regime juridico especificderecado a
tais direitos. Vale dizer, cabe aos Poderes Pihlomferir eficacia

méaxima e imediata a todo e qualquer preceito dkfinde direito e

garantia fundamental. Tal principio intenta assagarforca dirigente

e vinculante dos direitos e garantias de cunhodunahtal, ou seja,
objetiva tornar tais prerrogativas diretamentecapiis pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. (PIOVESAN, 20®. 36).

N&o ha como negar, pois, a efetividade dos dgditodamentais sociais,
como sera visto em momento oportuno, uma vez geedigeitos sdo perfeitamente
exigiveis em face do Poder Judiciario quando odestgao cumpre o seu papel de

garantidor, de provedor.
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N&o ha como negar, outrossim, o carater materdbnaberto dos
direitos fundamentais na Carta de 1988. De acooio artigo 5°, paragrafo 2° da
Constituicdo Federal, verifica-se a existéncia weitds fundamentais positivados em
outras partes do texto constitucional e até mesmdér&tados internacionais. Ademais,
h& previsdo expressa de reconhecer direitos funttamendo escritos, implicitos, bem
como aqueles decorrentes do regime e dos prinagi@onstituicao.

A esse respeito Ingo Sarlet argumenta que:

O conceito materialmente aberto de direitos fundaaaie consagrado
pelo art. 5°, 82° da nossa Constituicdo é de umgaitade impar,

encerrando expressamente, a0 mesmo tempo, a pdasii de

identificagdo e construc¢ao jurisprudencial de theeimaterialmente
fundamentais ndo escritos (no sentido de ndo esqureEnte

positivados), bem como de direitos fundamentaisteoies em outras
partes do texto constitucional e nos tratadosnatgonais. (SARLET,

2008, p. 98).

Ainda sobre o tema, Flavia Piovesan entende que:

Ao efetuar a incorporacéo, a Carta atribui aositdsanternacionais
uma natureza especial e diferenciada, qual sejajumeza de norma
constitucional. Os direitos enunciados nos tratatigstos humanos
de que o Brasil € parte integram, portanto, o elede direitos

constitucionalmente consagrados. (PIOVESAN, 20032}

14 CLASSIFICAQAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUI QAO DE 1988

A classificacdo sistematica dos direitos fundamen&ob critérios
objetivos e funcionais revela-se extremamenteilddio virtude das inUmeras funcdes
exercidas pelos direitos fundamentais. Embora sesapte dificil, apresentar-se-a a
classificagdo mais abrangente e que norteara siddrabalho.

De acordo com a interpretacédo liberal classiagajtds fundamentais sédo
“destinados, em primeira instancia, a protegerfer&sle liberdade do individuo contra
intervencdes dos Poderes Publicos; eles sdo dirddéodefesa do cidadao contra o
Estado”.

Direitos de defesa do cidaddo contra o Estado ds@tos a acdes
negativas (abstencdes) do Estado. Eles pertencetatasnegativo em sentido amplo.
Seu contraponto sdo os direitos a uma acao posditisstado, que pertencemstatus

positivo em sentido estrito. Se se adota um camcaiplo de prestacdo, todos os



33

direitos a uma acédo estatal positiva podem sesifizlos como direitos a prestacdes
estatais em um sentido mais amplo ou, de formaviol@, como direitos a prestacdes
em sentido amplo.

Partindo-se, portanto, de uma classificacao arphas funcdes exercidas
pelos direitos fundamentais sociais, adotar-segroposta de Robert Alexy por se
mostrar mais adequada aos fins deste trabalhaliétie os direitos fundamentais em
dois grandes grupos: 1) os direitos fundamentaisomaicdo de direitos de defesa; Il) e
os direitos fundamentais como direitos a prestaiesatureza fatica e normativa).

O segundo grupo de direitos prestacionais subehsegdem: a) direitos a
prestacbes em sentido amplo (englobando, por sma o direitos de protecdo a
participacdo na organizacao e procedimento); bjreitas a prestacdes em sentido
estrito (direitos a prestacfes materiais sociais).

Para ele, os direitos dos cidaddos, contra o &stadacOes estatais
negativas (direitos de defesa) podem ser dividatosrés grupos. O primeiro grupo é
composto por direitos a que o Estado nédo impecdifaulte determinadas a¢des do
titular do direito; o segundo grupo, de direitoguee o Estado ndo afete determinadas
caracteristicas ou situacdes do titular do diretaerceiro grupo, de direitos a que o
Estado ndo elimine determinadas posi¢des juridiodgular do direito.

J& no tocante a agdes positivas, trata-se de nagitodh uma acao positiva
fatica quando se supde um direito de um propretde escola privada a um auxilio
estatal por meio de subvencdes, quando se fundanuemtdireito em um minimo
existencial ou quando se considera uma “pretensdividual do cidaddo a criacao de
vagas nas universidades”.

O fato da satisfacdo desse tipo de direitos oc@we meio de alguma
forma juridica ndo muda nada seu carater de dieeitona acéo fatica. E indiferente
para a satisfacdo do direito de que forma ele ecérirrelevancia da forma juridica na
realizacdo da acdo para a satisfacdo do direitocétério para a distingdo entre os
direitos a acOes positivas faticas e direitos @sa@dsitivas normativas.

Direitos a acfes positivas normativas sao diredoatos estatais de
criacdo de normas. Se se pressupde uma titulardadeeitos fundamentais por parte
do nascituro — algo que € deixado em aberto peblufal Constitucional Federal —, o
direito do nascituro & protecao por meio de nordeslireito penal € um direito dessa

espécie.
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Ainda de acordo com os ensinamentos de RobertyAR308, p. 202),
quando se fala em “direito a prestacdes” faz-seréatia, em geral, a agdes positivas
faticas. Tais direitos, os quais dizem respeitoestpcdes faticas que, em sua esséncia,
poderiam ser também realizadas por particularegndeer designados como direitos a
prestacbes em sentido estrigsse tipo de acdo de que trata Alexy € objetoedest
trabalho e serd mais aprofundado em momento omrt@ontudo, além de direitos a
prestacOes faticas, pode-se falar também em pdestagormativas, caso em que
também os direitos a acdes positivas normativasiigedq o carater de direitos a
prestacfes em sentido amplém exemplo de direito a uma prestacdo normatiea €
direito ao estabelecimento de determinada compiatéleccogestdo em uma instituicéao,
como, por exemplo, em uma universidade. A prestpg&tdiva consiste na garantia de
uma competéncia de cogestao.

No tocante aos direitos fundamentais sociais, {seddizer que, por
possuir conceito amplo, é possivel classifica-sta como um direito de defesa,
guanto um direito prestacional. Tal entendimentd esnbasado em ampla doutrina,
que entende que os direitos fundamentais e, especige, os direitos sociais nao
possuem um carater apenas positivo (direito priesial$, sendo também um carater
negativo (direito de defesa).

Sendo assim, verifica-se que os direitos fundaargntle uma maneira
geral, possuem uma duplice funcdo: negativa e ip@siComo exemplo, cite-se o
direito a moradia, que, na condicdo de direito@eagositivas (faticas ou normativas)
voltadas a promocéo e a satisfacdo das necessidedesais ligadas a moradia, pode
ser definido como direito a prestacdes. Por oattlo,| a moradia (agora na condi¢do de
direito negativo) também é protegida contra ingge&nexternas, sejam elas oriundas
do Estado, sejam elas advindas de esfera juridicada. Tem-se, portanto, que um
mesmo direito fundamental abrange muitas vezesamplexo de posi¢des juridicas,
isto &, de direitos e deveres, negativos e positivo

Outro exemplo que Ingo Sarlet (2008, p. 192) &axzcaso da limitacao
de jornada de trabalho (artigo 7°, incisos XllI @V)X do reconhecimento das
convencodes e acordos coletivos de trabalho, dédigge de direitos entre o trabalhador
com vinculo empregaticio e o trabalhador avulsae liberdades sociais (direito de
greve, liberdade sindical). Em que pese a denor@inde direito social, o fato é que

esses dispositivos — de acordo com o critério dedo desempenhada — contém tipicos
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direitos de defesa, situando-se, de acordo comizabal doutrina, no &mbito das
liberdades sociais (direitos sociais negativos).

Da mesma forma ele aduz que se enquadram na degdieeitos sociais
negativos (de cunho defensivo) os direitos sulgetide carater negativo, 0s quais
correspondem também a dimenséao prestacional deitodifundamentais, inclusive dos
direitos sociais a prestagdes. Ele explica queatass sempre geram (além de direitos de
cunho positivo) direito subjetivo negativo de impagdo de atos que lhes sejam
ofensivos, a exemplo do direito & moradia, quarelafasta a penhora do imével que
serve de moradia em demandas executivas.

Em relacdo ao carater prestacional, pode-se fitassios direitos
fundamentais sociais como aqueles denominadosapibo Robert Alexy de direitos a
prestacfes em sentido estrito (direito a prestagt@dsriais). O certo € que os direitos
fundamentais sociais a prestacdes, diversamentedidesos de defesa, objetivam
assegurar, mediante a compensacdo das desigualslaciass, o exercicio de uma
liberdade e igualdade real e efetiva, que pressapde comportamento ativo do
Estado, ja que a igualdade material ndo se ofsieg@esmente por si mesma, devendo
ser devidamente implementada. Ressalta-se quental sera mais aprofundado quando

se tratar da eficacia dos direitos sociais.

1.5 DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Ja foram tecidos alguns comentarios a respeitodde#os sociais na
Constituicdo de 1988, mas, neste capitulo, ser&aisados os direitos sociais
propriamente ditos, alguns dos quais merecerdo fuagtamento maior, sem a
pretensao, por 6bvio, de esgotamento do tema,egpmostrar isso totalmente inviavel a
finalidade colimada por este trabalho.

Os direitos sociais sédo prestagdes positivas pcapmadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas itwriehais que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, dirgile tendem a realizar a igualizacao
de situacdes sociais desiguais.

Os direitos sociais sé&o de responsabilidade dadBstjue deve cumprir
0s mandamentos contidos na Constituicdo, ou sefatado deve executar programas
que possibilitem a satisfacdo concreta dos direstmgais e, com iSso, promover a

igualdade material entre os individuos.
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A esse respeito Paulo Bonavides adverte:

O Estado social € enfim Estado produtor de igugdatica. Trata-se
de um conceito que deve iluminar sempre toda a dmatica

constitucional, em se tratando de estabelecer @@uivia de direitos.
Obriga o Estado, se for o caso, a prestacfes\@ssita prover meios,
se necessdrio, para concretizar comandos normatigosonomia.
Noutro lugar ja escrevemos que a isonomia faticgggau mais alto e
talvez o mais justo e refinado a que pode subirriacipio da

igualdade numa estrutura normativa de direito pasit
(BONAVIDES, 2006, p. 378).

Ressalte-se que, a semelhanca das outras casegdeiadireitos
fundamentais, as normas referentes a direitosisdaimbém tém aplicacdo imediata,
nos termos do artigo 5°, paragrafo 1° da Consdituieederal de 1988, de modo que
todos os oOrgaos publicos estdo obrigados a apig;adstando o Poder Judiciario
investido no poder-dever de aplicar imediatamestex@mas definidoras de direitos
sociais, assegurando sua plena eficacia.

O artigo 6° da Constituicdo de 1988 é claro adnuefomo direitos
sociais a educacao, a saude, o trabalho, a momddaer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infanciaist@ssia aos desamparados.

José Afonso (2008, p. 184) classifica os diresimsais em cinco classes:
direitos sociais relativos ao trabalhador; direitesciais relativos a seguridade,
compreendendo os direitos a saude, a previdériassisténcia social; direitos sociais
relativos a educacdo e a cultura; direitos sodielativos a familia, a crianca, ao
adolescente e ao idoso e, finalmente, os direttosis relativos ao meio ambiente.

Doravante, passar-se-4 a uma breve analise dasatijteitos sociais,
sem o0 objetivo de esgotamento da presente matgoia,se mostrar, consoante

assinalado acima, inviavel aos fins a que estaltralse propde.

1.5.1 DIREITO A EDUCACAO

Nas palavras de Celso Bastos

a educacgdo consiste num processo de desenvolvirdeniadividuo
que implica a boa formacdo moral, fisica, espititeaintelectual,
visando ao seu crescimento integral pra um melhxarcécio da
cidadania e aptidao para o trabalho. (BASTOS, 200880).



37

O direito a educacdo é previsto no artigo 6° ead@tde maneira
pormenorizada nos artigos 205 a 214, no titulo i@ Social da Constituicdo Federal
de 1988.

De acordo com os artigos 6° e 205 da Carta Maiditeito a educacao
foi elevado ao nivel de direito fundamental, segde a Constituicdo de 1988 inovou ao
atribuir também a familia a obrigacdo de educar.

Nessa esteira, o artigo 205 da Constituicdo Federdl988 prevé que a
educacdo € direito de todos e dever do Estado éamdia, ou seja, a norma
constitucional possibilita a qualquer um solicaarEstado a prestacéo do ensino.

Ainda no tocante a esse dispositivo, ele estabeleee“A educacéao,
direito de todos e dever do Estado e da familighiica, em primeiro lugar, que o
Estado tem que se aparelhar para fornecer a tal@®m@icos educacionais, isto €,
oferecer ensino de acordo com os principios edtauna Constituicdo, no seu artigo
206, devendo ampliar, cada vez mais, as possitddglde que todos venham a exercer
igualmente esse direito. Em segundo lugar, todasoasas da Constituicdo sobre a
educacao hdo de ser interpretadas em funcédo dadeeacado e no sentido de sua
plena e efetiva realizacao.

No artigo 206, a Constituicdo de 1988 enuncia camensino sera
ministrado, com base nos seguintes principiogyualdade de condi¢cdes para o acesso
e permanéncia na escola; Il) liberdade de apreraeinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber; Ill) pluralismo é&a&de de concepc¢bes pedagdgicas e
coexisténcia de instituicbes publicas e privadasmgno; 1V) gratuidade do ensino
publico em estabelecimentos oficiais; V) valorizagdos profissionais de ensino,
garantidos, na forma da lei, planos de carreira pamagistério publico, com piso
salarial profissional e ingresso exclusivamenteqgomicurso publico de provas e titulos;
VI) gestdo democrética do ensino publico, na fodaalei e garantia de padrdo de
qualidade.

De acordo com o artigo 208 da Consituicdo Fedexd 988, o dever do
Estado sera efetivado mediante a garantia de: djnenfundamental obrigatério e
gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta geafatra todos os que a ele nao tiverem
acesso na idade propria; Il) progressiva univeragdio do ensino meédio; IlI)
atendimento educacional especializado aos portadigreleficiéncia, preferencialmente

na rede regular de ensino; IV) atendimento em erecpré-escola as criancas de zero a
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seis anos de idade; V) acesso aos niveis maisdelewde ensino, da pesquisa e da
criagdo artistica, segundo a capacidade de cadaVijmpferta de ensino regular,
adequado as condi¢cdes do educando; VII) atendimantoeducando, no ensino
fundamental, através de programas suplementaresmaerial didatico-escolar,
transporte, alimentacdo e assisténcia a saude.

E contemplada também a igualdade de condicbes paeesso e a
permanéncia na escola, prerrogativa imprescindpagh que 0 ensino possa ser
usufruido por todos, razdo pela qual a propria Moo ja aponta alguns
mecanismos para sua realizacdo, como as garamtiastigo 208, especialmente as
elencadas no inciso | (ensino fundamental obrigat@& gratuito); no inciso Il
(atendimento  educacional especializado aos poseadorde deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino); nisanVI (oferta de ensino noturno
regular, adequado as condicbes do educando); encisoi VIl (atendimento ao
educando, no ensino fundamental, por meio de pmggasuplementares de material
didatico-escolar, transporte, alimentacdo e asgist@& saude).

Vé-se claramente o dever do Estado de garantiueagdo a todos os
individuos indiscriminadamente, viabilizando tambémacesso a ela, por meio de
fornecimento de transporte, material didatico,eentrtras medidas.

A propria Constituicdo, em seu artigo 208, paragrdf, reconhece o
ensino obrigatorio e gratuito como direito publisobjetivo, ou seja, € direito
plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata,mpeEdo que seja exigivel
judicialmente se nao for prestado de forma espeatan

Outro artigo que ressalta o carater de direitoipaldubjetivo do direito
a educacao € o artigo 208, paragrafo 2°, que adezomao oferecimento do ensino
obrigatorio pelo Poder Publico, ou sua oferta uteg importa responsabilidade da
autoridade competente.

Ademais, para garantir o custeio do direito a ecficacada um dos
entes federativos deve comprometer, anualmentepencentual minimo da receita
resultante de impostos, compreendida a provendmteansferéncias, na manutencao e
desenvolvimento do ensino: A Unido, dezoito pota@ens Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios, vinte e cinco por cento.

O sistema atual atribuiu aos Municipios a atuagéwifdria no ensino
fundamental e infantil e aos Estados e ao Disk#deral, também de forma prioritaria,

a manutencao do ensino fundamental e médio.
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E importante frisar, a respeito dos recursos pabl& ser investidos na
educacao, que a Emenda Constitucional n°. 14, @6, ¥stabeleceu, no artigo 212,
paragrafo 5°, que o ensino fundamental ter4 comte fadicional de financiamento a
contribuicéo social do salario-educacéao recolhglagpempresas, na forma da lei.

O artigo 209 da Lei Maior prevé a iniciativa prigatha educacéo,
estabelecendo as condi¢cdes para isso: cumprimesoadrmas gerais de educacéo
nacional (l) e autorizacdo e avaliacdo de qualigiestie@ Poder Publico (11).

Finalmente, o artigo 214 assevera que a lei esgled& o plano nacional
de educacédo, de duracdo plurianual, visando aukg®&o e ao desenvolvimento do
ensino em seus diversos niveis e a integracaogdas do Poder Publico que conduzam
a erradicacdo do analfabetismo, universalizagdateondimento escolar, melhoria da
qualidade do ensino, formacdo para o trabalho engeéo humanistica, cientifica e
tecnoldgica do pais.

Ora, a Constituicdo de 1988, além de estabeleceo dever do Estado a
educacéo, elevando-o a categoria de direito fundeheambém o determina como
categoria de servico publico essencial.

No tocante ao direito a educacdo no plano inteonati percebe-se a
preocupacdo estampada nos mais importantes tratamos/encdes e acordos
internacionais.

A guisa de ilustracdo, pode-se constatar a presimgireito & educacio
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de3,1§de dispbe, em seu artigo

XXVI, o seguinte:

Toda pessoa tem direito a instrugdo. A instrucda geatuita, pelo
menos nos graus elementares e fundamentais. Aigéstrelementar
sera obrigatoria. A instrucdo técnico-profissiosaka acessivel a
todos, bem como a instrucdo superior, esta baseadaérito. A
instrugdo sera orientada no sentido do pleno desemento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeios direitos
do homem e pelas liberdades fundamentais. A irétrpcomovera a
compreensdo, a tolerdncia e a amizade entre tedba@es Unidas
em prol da manutencdo da paz. Os pais tém pricidaddireito na
escolha do género de instrugcdo que sera minismadaus filhos.
(DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, ART.
XXVI)
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Ademais, o Protocolo dé&an Salvador(Convencdo Americana de
Direitos Humanos em matéria de Direitos EcondmiSugsiais e Culturais), do qual o
Brasil € parte, prevé, em seu artigo 13, item 8; qu

Os Estados-partes neste Protocolo reconhecem fjmeda conseguir
o pleno exercicio do direito a educacédo: O ensim@rimeiro grau
deve ser obrigatorio e acessivel a todos gratuittane® ensino de
segundo grau, em suas diferentes formas, inclusemsino técnico e
profissional de segundo grau, deve ser generalizadmrnar-se
acessivel a todos, pelos meios que forem aproiado
especialmente, pela implantagdo progressiva do@ngiatuito; o
ensino superior deve tornar-se igualmente acessiaelos, de acordo
com a capacidade de cada um, pelos meios que fperpriados e,
especialmente, pela implantacdo progressiva do@gsatuito; deve-
se promover ou intensificar, na medida do possitvelnsino basico
para as pessoas que nhdo tiverem recebido ou telminaciclo
completo de instrugdo do primeiro grau, deveradoestabelecidos
programas de ensino diferenciado para os defiderdaefim de
proporcionar instrucdo especial e formacdo a pessoam
impedimentos fisicos ou deficiéncia mental. (PROTRO DE SAN
SALVADORART. 13, ITEM 3 E ALINEAS).

Finalmente, observa o Comité de Direitos EcondmicBeciais e
Culturais, no ponto 1, do Comentario Gei@efieral Comment°. 13, a educacédo é
tanto um direito humano, em si mesmo, quanto uno nmgiispensavel para realizacao
dos outros direitos humanos. Como um direito de cela@amento §mpowerment
rigth), a educacao é o veiculo primario pelo qual os asl@tas criancas, econémica e
socialmente marginalizados, podem combater a paleembter os meios para participar
plenamente de suas comunidades.

Além disso, o ponto 6 do respectivo Comentéario G&tal3 estabelece
guatro dimensOes essenciais e interrelacionadase ddiseito: a) a disponibilidade
(availability), isto €, as instituicbes e programas educacionasnideer disponiveis em
quantidades suficientes; b) acessibilidade (aduibg, o que, por sua vez, envolve
trés dimensbes — o principio da ndo discriminagdeducacdo dever ser acessivel a
todos, sem discriminacdo, especialmente aos gmnais vulneraveis, de direito e de
fato); a acessibilidade fisica (a educacdo devealisponibilizada em local fisicamente
seguro, pela localizacdo geografica razoavel ow pebderna via tecnoldgica —
programas de “aprendizado a distancia”) e aceskidé econdmica (ainda que a
educacédo primaria deva ser disponibilizada grahétde a todos, os Estados-partes tém
a obrigacdo de, progressivamente , introduzir acagho secundaria e superior
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gratuitas); c) aceitabilidadedceptability) ou seja, a forma e o conteudo da educacéo,
incluindo o curriculo e a metodologia, devem sdtucalmente apropriados e de boa
qualidade; e d) adaptabilidadad@ptability), isto €, a educacdo deve ser flexivel,

passivel de diversidade cultural e sddial

1.5.2 DIREITO A SAUDE
Somente com a Constituicdo de 1988 a saude fomddea direito

fundamental. Em seu artigo 196, a Constituicadettae que

a saude é direito de todos e dever do Estado, tghvamediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reddgdisco de doenca

e de outros agravos e ao acesso universal igialitdar acbes e
servicos para sua promocgdo, protecdo e recuperacao.
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, ART. 196).

Assim como nos direitos sociais em geral, o diraisaude assume duas
vertentes : uma de natureza negativa, que comsistireito de exigir do Estado (ou de
terceiros) que se abstenha de qualquer ato quedpee a saude, e outra de natureza
positiva, que significa o direito as medidas e a&sstacfes estaduais, visando a
prevencdo das doencas e tratamentos delas.

E evidente o direito plblico subjetivo estabelecitb direito a sade,
fazendo com que o Estado tenha o dever de dar gueip ao programa de acao que
ele mesmo estabeleceu no corpo do texto constiaicidCaso isso ndo ocorra, 0S
individuos tém o direito de exigir judicialmentes@&u cumprimento.

Segundo José Afonso da Silva, os artigos 196 eirdeg estabelecem
um

direito subjetivo de carater duplo: por um laddpp&o cumprimento
das tarefas estabelecidas para sua satisfacdapudento a acdo de
inconstitucionalidade por omisséo (arts. 102, 1, 8&a103,8 2°) e, por
outro lado, seu ndo atendimentiy concreto, por falta de
regulamentacdo pode ser pressuposto para impetiagéandado de
injuncado (art. 5°, LXXI), apesar de o STF continaagntender que o
mandado de injungdo ndo tem a fungdo de regulagioreta do
direito reclamado. (DA SILVA, 2008, p. 185).

13 Cf. BONTEMPO, Alessandra Gotfireitos Sociais Eficacia e Acionabilidade & Luz da Constituicéo
de 1988. Curitiba: Jurud, 2008, p. 76.



42

O artigo 196 da Lei Magna veicula dois principiosnstitucionais
relacionados a saude: o principio do acesso umivers principio do acesso igualitario.

Acentuam Luiz Alberto David Araujo e Vidal SerraNanes Junior que

o principio do acesso universal traduz que os sesue acdes na area
da saude publica devem ser destinados ao ser husranoanto
género, ndo podendo ficar restritos a um grupa@goaia ou classes
de pessoas. Ja o principio do acesso igualitade per traduzido pela
maxima de que pessoas na mesma situagdo clinieandezceber
igual tratamento, inclusive quanto a realizacacalesultas, exames
etc. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2007).

Para tais autores sdo incogitaveis mecanismogsigcéo do acesso a
rede e aos servigcos publicos de saude, tal comstidcéo, outrora existente, que deferia
0 acesso exclusivamente aqueles que contribuissemaprevidéncia social.

De acordo com o artigo 198 da Constituicdo Fedkral988, as acdes e
0S servicos publicos de saude integram uma redenadzada chamada SUS (Sistema
Unico de Saude), que tem a sua competéncia fixaldaaptigo 200 da Carta de 1988.

Além disso, o artigo 198, paragrafo 2° da CF/&8/@rque a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios deveydcar, anualmente, em acdes e em
servicos publicos de saude recursos minimos dexsved aplicacdo de percentuais que
a propria Constituicdo estabelece.

O artigo 199 da Constituicdo Federal de 1988 copi@ a assisténcia a
saude de maneira complementar (pela iniciativaapgay. Nessa esteira, foi criada pela
Lei n° 9.961/00 a Agéncia Nacional de Saude Sugitan (ANS), como o6rgdo de
regulacdo, normatizacdo, controle e fiscalizacds dtvidades que garantam a
assisténcia suplementar a saude.

No ambito internacional, o Protocolo &an Salvadomprevé, em seu
artigo 10, que toda pessoa tem direito a saudeneéiaia como gozo do mais alto nivel
de bem-estar fisico, mental e social. E ainda pgex para tornar efetivo tal direito, os
Estados-partes comprometem-se a reconhecer a sedm® bem publico e,
especialmente, a adotar as seguintes medidas aeaatig tal direito: a) atendimento
primério de saude, entendendo-se como tal assstémedica essencial, colocada ao
alcance de todas as pessoas e familias da comaniojpdxtensédo dos beneficios dos
servicos de saude a todas as pessoas sujeitasdiciw de Estado; c) total imunizacao

contra as principais doencas; d) prevencao e teamttimdas doencas endémicas,



43

profissionais e de outra natureza; e) educacao ajalgcdo sobre prevencédo e
tratamento dos problemas de saude; e f) satisfdedonecessidades de saude dos
grupos de mais alto risco e que, por sua situaggmbreza, sejam mais vulneraveis.

O Comité de Direitos Econbémicos, Sociais e Cuisup@ntuou, no item
3, do Comentario Geral n°. 14, que o direito a safidmediatamente relacionado e
dependente da realizacdo de outros direitos humaimatuindo os direitos a
alimentacdo, a moradia, ao trabalho, a educac@ligrédade humana, a vida, a ndo
discriminacéo, a igualdade, a proibicdo contrataita, a privacidade, ao acesso a
informacéo , a liberdade de associacéo e de it. e vi

Ainda no ponto 4 do respectivo Comentario Geral1l4% o direito a
saude abrange diversos fatores socioeconémicoqrqumevem as condigdes nas quais
as pessoas podem desfrutar de uma vida saudan®l, alonentacdo, moradia, acesso a
agua potavel, saneamento basico e condicOes d@dhtvad meio ambiente saudaveis.

Finalmente, o ponto 12 do referido Comentario Gestabelece quatro
dimensdes essenciais e interrelacionadas des#®e:diedisponibilidadegvailability),
vale dizer, os servicos publicos e os programasadde devem ser disponibilizados em
quantidade suficiente; b) acessibilidadegssibility, que envolve quatro aspectos — o
principio da ndo discriminacdo (a saude deve sessiwel a todos, especialmente aos
grupos mais vulneraveis, sem discriminacdo), doiigside fisica, acessibilidade
econdmica e acessibilidade de informacdes —; ¢labidelade acceptability, ou seja,
0S servicos e programas de saude devem respeidtarzaamédica e ser culturalmente
apropriados, sensiveis a questdo de género e adgugsracional; e d) qualidade
(quality), isto é, além de culturalmente aceitaveis, ognammas e servicos de saude

devem ser cientifica e medicamente apropriadost®aeualidade.

1.6 OS DIREITOS SOCIAIS E OS TRATADOS RATIFICADOS PELO BRASIL

A Constituicdo de 1988 foi a primeira a estabelexeprincipio da
prevaléncia dos direitos humanos como principicdémmental a reger o Estado nas
relacdes internacionais.

Além desse importante principio, a Carta de 1988oduz outros
principios, como autodeterminacdo dos povos, repaditerrorismo e ao racismo e
cooperacao entre 0s povos para o0 progresso da fdadannos termos do artigo 4°,

incisos I, lll, VIII e IX, o que realca a sua antacao internacionalista.
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Ao consagrar o primado do respeito aos direitosdnos, a Constituicdo
de 1988 promove a abertura juridica interna a@rsiatinternacional de protecao dos

direitos humanos:

a prevaléncia dos direitos humanos, como princpieger o

Brasil no ambito internacional, ndo implica apenas

engajamento do Pais no processo de elaboracao rdeasio
vinculadas ao Direito Internacional dos Direitosniéunos, mas
sim a busca da plena integracdo de tais regrasdeaguridica

interna brasileira. (PIOVESAN, 2007, p. 40).

Com a abertura juridica interna em decorréncia pidimcipio da
prevaléncia dos direitos humanos, esta-se recontleca existéncia de limites e
condicionamentos a prépria no¢ao de soberaniaagstatseja, ha uma flexibilizacdo e
relativizacdo do conceito de soberania estatalicicail em prol da protecdo dos
direitos humanos.

Antes de adentrar-se o0 tema propriamente ditogngoitante frisar
algumas regras referentes aos tratados internagiohgrimeira regra a ser fixada e
que os tratados internacionais s6 se aplicam daddsspartes, ou seja, aos Estados que
expressamente consentiram em sua adoc¢ao. Os gatadopodem criar obrigacdes
para os Estados que neles ndo conseritfram

Outra consagracdo importante € o principio daféppelo qual cabe ao
Estado conferir plena observancia ao tratado deéqagte, na medida em que, no livre
exercicio de sua soberania, o Estado contraiu af@es juridicas no plano
internacional.

A Carta de 1988 inovou ao atribuir aos direitogenmacionais uma
natureza especial diferenciada, pois os direitamm@ndos nos tratados de direitos
humanos em que o Brasil é parte integram o eleecdimitos constitucionalmente
protegidos.

No tocante a hierarquia dos tratados internacsodaidireitos humanos
na Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federalsede recurso extraordinario
n° 466343, de dezembro de 2008, dividiu-se em deass: |) da hierarquia
infraconstitucional mas supralegal dos tratadoglideitos humanos; Il) e a tese da

hierarquia constitucional.

14 PIOVESAN, FlaviaDireitos Humanos e o Direito Constitucional Internaional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 45.
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Porém, o entendimento aqui preconizado descosgénam conformidade
com o0s ensinamentos de Flavia Piovesan, que defemierarquia constitucional dos
tratados de direitos humanos, com a observancj@idoipio da prevaléncia da norma
mais favoraver.

Para ela, o tratamento juridico diferado conferido pelo artigo 5°,
paragrafo 2°, da CF/88 justifica-se na medida em o tratados internacionais de
direitos humanos apresentam carater especial, nglistido-se dos tratados
internacionais comuns. “Os tratados internaciom@isdireitos humanos objetivam a
salvaguarda dos direitos do ser humano, e ndorde®gativas dos Estadd”

Ainda sob seus ensinamentos, a teoria da pariéatte o tratado
internacional e a legislacdo federal ndo se aplosatratados internacionais de direitos
humanos, tendo em vista que a Constituicdo de h388gura a estes a garantia de
privilégio hierarquico, reconhecendo-lhes natudzaorma constitucional.

Com a Carta de 1988, o direito brasileiro estaeeieim sistema misto
em relacdo aos tratados internacionais. Aos tratadernacionais de direitos humanos,
por forca do artigo 5°, paragrafo 1°, aplica-sestematica de incorporacdo automatica,
enguanto aos demais tratados internacionais apoEgao legislativa.

Ora, a doutrina dominante brasileira tem sustenigue, em face do
siléncio constitucional a esse respeito, o Bradilta a corrente dualista, pela qual ha
duas ordens juridicas diversas (a ordem internaoel@m internacional). Para que o
tratado ratificado produza efeitos no ordenameutiico interno, faz-se necessaria a
edicdo de ato normativo nacional — no caso brasjlesse ato tem sido um decreto de
execucdo, expedido pelo Presidente da Republiaa, @dfinalidade de conferir a
execucdo e cumprimento do tratado ratificado noitanmternd”’.

Contudo, adota-se, nesta dissertacdo, a posidéondita pela autora
Flavia Piovesan, que entende que a interpretacimdida pela doutrina dominante
brasileira ndo se aplica aos tratados de direitamanos que possuem aplicagcéo
imediata, por for¢ca do supracitado artigo 5°, paf@gl°.

Ressalte-se que, em caso de conflito entre o tDitaeiernacional de
Direitos Humanos e o Direito Interno, € de adotao-<ritério da prevaléncia da norma

mais favoravel a vitima:

% |1dem, p. 64.
% 1dem, p.68.
" |dem, p. 102.
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Direito Internacional dos Direitos Humanos apenas) \aprimorar e

fortalecer o grau de protecdo dos direitos consagrano plano

normativo interno. A escolha da norma mais benéwandividuo é

tarefa que cabera fundamentalmente aos Tribunai®nas e a

outros orgaos aplicadores do Direito, no sentidassegurar a melhor
protecao possivel ao ser humano. (PIOVESAN, 200103).

Além disso, destaque-se que, ao lado do sistenmalgiie protecdo dos
direitos humanos, que é integrado pelos instrunsedts Nacdes Unidas, como a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, o Phatesnacional dos Direitos Civis e
Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos Eeniods, Sociais e Culturais e as
demais convencgdes internacionais, surgem os sistagmnais de protecdo, sendo eles
0S sistemas europeu, africano e interamericanos $a@temas tém por objetivo
internacionalizar os direitos humanos no planainae

De acordo com os ensinamentos de Flavia Piovesaisiemas global e
regional ndo sao dicotdbmicos; ao reves, sdo conguitares. Inspirados pelos valores e
principios da Declaracdo Universal, compdem o ustvénstrumental de protecdo dos
direitos humanos no plano internacional. Vale diasrdiversos sistemas de protecdo de
direitos humanos interagem em beneficio dos indodd protegidos, cabendo ao
individuo que sofreu a violacdo de direito escolbesiparato mais favoravel no seu
casd®.

A partir da Carta de 1988, que se consubstancia coarco juridico da
transicdo democratica e institucionalizagdo dositds humanos no pais, importantes
tratados internacionais foram ratificados pelo Brdentre os quais aqueles que tratam
de direitos sociais, como o0 Pacto Internacional Bogitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ratificado em 24 de janeiro de 1992, am¥@ng¢ao Americana de Direitos
Humanos, ratificada em 25 de setembro de 1992retod®lo & Convencédo Americana
referente aos Direitos Econdémicos, Sociais e Caiku(Protocolo de&san Salvadgr

ratificado em 21 de agosto de 1996.

8 |1dem, p. 234.
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1.7 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DE 19 48

Antes de examinar o Pacto Internacional de Dirdiimsnomicos, Sociais
e Culturais das Nacdes Unidas, faz-se necess@eo atguns apontamentos a respeito
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos pedaimportancia na gramatica dos
direitos humanos.

Ela foi aprovada aos 10 de dezembro de 1948 comroonmaaior do
processo de reconstrucdo dos direitos humanos a@egunda Guerra Mundial. Tal
Declaracédo consolida a afirmacdo de uma ética tsa@l@o consagrar um consenso
sobre os valores de cunho universal a ser segpilos Estadds

A Declaragdo introduz uma concep¢ao contemporareadickitos
humanos, caracterizada pela universalidade e sidiMdade. Universalidade, porque
clama pela extensao universal dos direitos humaudisa crenca de que a condi¢do de
pessoa € 0 requisito Unico para a titularidadedil@stos, considerando o ser humano
algo essencialmente moral, dotado de unicidade teexisl e dignidade.
Indivisibilidade, porque a garantia dos direitogicie politicos € condi¢cdo para a
observancia dos direitos sociais, econdmicos, @iftue ambientais e vice-versa.
Quando um deles é violado, os demais também oGsdireitos humanos compdem,
assim, uma unidade indivisivel, interdependentgegrielacionada, capaz de conjugar o
catalogo de direitos civis e politicos ao catalal direitos sociais, econémicos,
culturais e ambientais. Consagra-se, desse modwis@ integral dos direitos
humano®.

Para Norberto Bobbio,

a Declaracao Universal € o fundamento dos dirditomanos, que
representa a manifestacdo da Unica prova atravgaalaim sistema
de valores pode ser considerado humanamente furejagortanto,
reconhecido: essa prova é o consenso geral acarsaalvalidade.
(BOBBIO, 2004, p. 26).

Interessante constatar o consenso acerca da \alidadrespectiva
Declaracédo, uma vez que ela foi adotada em aprouaganime de 48 Estados, com 8
abstencdes. Ora, isso demonstra a sua importaooe @arametro a reger todos

Estados no tocante a protecdo dos direitos humanos:

19 H

Ibidem.
20 pjgvesan, Flavia. Direitos Sociais, EcondmicodfuCais e Ambientais e Direitos Civis e Politicts.
SILVA, Leticia Borges; OLIVEIRA, Paulo Celso de (@ds.).Socioambientalismo Uma Realidade.
Curitiba: Jurua, 2007, p. 111.
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Com essa declaracdo, um sistema de valores éppeiaira vez na

histéria- universal, ndo em principio, mas de fatomedida em que o
consenso sobre a sua validade e sua capacidadesgaras destinos
da comunidade futura de todos os homens foi ekgi@nte

declarado. (BOBBIO, 2004, p. 28).

A Declaracdo Universal de 1948 objetiva delinealaurndem publica
mundial fundada no respeito a dignidade humana,cawsagrar valores basicos
universais. Desde seu preambulo, é afirmada a d#igei inerente a toda pessoa
humana, titular de direitos iguais e inalienave¥ale dizer, para a Declaracao
Universal, a condicdo de pessoa é requisito Uniexckisivo a titularidade de direitos.
A universalidade dos direitos humanos traduz alatzsouptura com o legado nazista,
que condicionava a titularidade dos direitos aip@&ntia a determinada raca (a raca
pura ariana). A dignidade humana como fundamenw dieitos humanos e valor
intrinseco a condicdo humana € concepcao que,rjpostente, viria a ser incorporada
por todos os tratados e as declara¢gfes de ditmitosinos, que passaram a integrar o
chamado Direito Internacional de Direitos Humanos.

A importancia da Declaracdo é incalculavel, poiémade introduzir a
concepcado contemporanea de direitos humanos, edracda pela universalidade e
indivisibilidade desses direitos, fomentou o desénmento do Direito Internacional
de Direitos Humanos mediante a adocéo de inUmeatalbs internacionais voltados a
protecao dos direitos fundamentais:

Segundo Flavia Piovesan

0 processo de universalizacdo dos direitos humaemitiu a

formag&o de um sistema internacional de protecéiesieireitos. Este
sistema é integrado por tratados internacionaispagecdo que
refletem, sobretudo, a consciéncia ética contermgar&ompartilhada
pelos Estados, na medida em que invocam o consetesoacional
acerca dos pardmetros protetivos minimos relati®os direitos
humanos (o “minimo ético irredutivel”). (PIOVESARDO7, p. 113).

No tocante a indivisibilidade dos direitos human@sque ser afastada a
classificacdo dos direitos humanos em *“geracfes” n@m ser compativel com a
Declaracdo Universal. Ademais, deve ser afastadbé&m a nocdo de que uma classe

de direitos (direitos civis e politicos) mereceeird reconhecimento e respeito,
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enquanto outra classe de direitos (a de diretosaispcecondmicos, culturais e
ambientais), ao revés, ndo merece qualquer obseavan

Sob a 6tica normativa internacional, esta defiaitiente superada a
concepcdo de que os direitos sociais, econdmiadgjrais e ambientais ndo séo
direitos legais. A ideia de ndo acionabilidade diieitos sociais € meramente
ideoldgica, ndo cientifica. Sdo eles auténticosemladeiros direitos fundamentais,
acionaveis, exigiveis e demandam séria e respdnsdservancia.

Quando se fala em “geracdes” de direitos humar®siahdoutrina uma
corrente que distingue os direitos civis e pol&i@mmmo de primeira geracdo e 0s
direitos sociais, econdmicos e culturais como dpirsga geracdo, estabelecendo, por
vezes, uma diferenciacdo quanto ao tratamentoigariem virtude de uma suposta
hierarquia.

Os direitos de primeira geracdo correspondem aostadi civis e
politicos, que traduzem o valor da liberdade, sé&itds de resisténcia ou de oposi¢céo
perante o Estado, ao passo que os direitos de deegyeracdo correspondem aos
direitos econémicos, sociais e culturais, que zeduo valor igualdade, trazendo uma
atuacdo ativa por parte do Estado. E, por fim, wositds de terceira geracao
correspondem aos direitos ao desenvolvimento, agpzre determinacdo dos povos e
ao direito de propriedade sobre o patriménio condanmumanidade, encerrando em si
o valor de fraternidade.

Ha autores, como Paulo Bonavides, que mencionasiveitos de quarta
geracdo, sendo eles: o direito a democracia, otaliee informacdo e o direito ao
pluralismo. Para ele, os direitos de primeira, Bdgu e terceira geracdo sao

infraestruturais, formam uma piramide cujo apicedireito a democracia:

os direitos de primeira geracdo sédo os direitoslilerdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo titocsonal, a

saber, os direitos civis e politicos, que em grgratée correspondem,
por um prisma histérico, aquela fase inaugural alstitucionalismo

do Ocidente [...] Eles tém por titular o individg®o oponiveis ao
Estado, traduzem-se como faculdades ou atributospatsoa e
ostentam uma subjetividade que é seu traco maasteaistico; enfim,

sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perartistado [...] Os
direitos de segunda geracdo dominam o século X¥eemo modo
como os direitos de primeira geracdo dominaramoolgéassado.
Sao os direitos sociais, culturais e econdmicos t@mo os direitos
coletivos ou das coletividades, introduzidos nostitucionalismo das
distintas formas de Estado social, depois que gemam por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX][Passaram
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primeiro por um ciclo de baixa normatividade ouetam eficacia
duvidosa, em virtude de sua prépria natureza dtadique exigem do
Estado determinadas prestacées materiais nem seeggaaveis por
exiguidade, caréncia ou limitagdo essencial dersesu[...] De
juridicidade questionada nesta fase, foram eletidos a chamada
esfera programética, em virtude de n&o conterema psua
concretizagdo aquelas garantias habitualmente tmaidaés pelos
instrumentos processuais de protecdo aos direitoslitgbrdade.
Atravessaram, a seguir, uma crise de observareiaaicao, cujo fim
parece estar perto, desde que recentes Constiyigidusive a do
Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade dia¢a [...] Dotados
de altissimo teor de humanismo e universalidadediostos de
terceira geracdo tendem a cristalizar-se no fireémlo XX enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente agdtotdos interesses
de um individuo, de um grupo ou de um determinastad®. Tém
primeiro por destinatario o género humano mesmoy mobmento
expressivo de sua afirmacdo como valor supremo eamots de
existencialidade concreta. Emergiram eles da r&flexobre temas
referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio atebhiea
comunicagdo e ao patriménio comum da humanidadeA|.teoria,
com Vasak e outros, ja identificou cinco direit@s fcaternidade, ou
seja, da terceira geracao: o direito ao desenvehioy o direito a paz,
o direito ao meio ambiente, o direito de propriedagbbre o
patrimbénio comum da humanidade e o direito de cacagao [...]
Séao direitos de quarta geracdo o direito a demiagracdireito a
informacéo e o direito ao pluralismo [...] Os dibside quarta geracao
compendiam o futuro da cidadania e o porvir de 4aa® povos. Tao
somente com eles serd legitima e possivel a ghalgdld politica.
(BONAVIDES, 2006, p. 563 e seguintes).

Paulo Bonavides, criticando a teoria das geracéedir@itos, comenta

que

forcoso é dirimir, a esta altura, um eventual eggeévde linguagem: o
vocabulo “dimenséo” substitui, com vantagem légicqualitativa, o
termo “geracdo”, caso este Ultimo venha induzirnapea sucessao
cronolégica e, portanto, suposta caducidade de#talirdas geracdes
antecedentes, o que néo € verdade. (BONAVIDES,,20(%3).

Arremata o autor Ingo Sarlet que

nao ha como negar que o reconhecimento progresvamovos

direitos fundamentais tem o carater de um proceasaulativo, de
complementaridade, e ndo de alternancia, de t&éé spre o0 uso da
expressao “geracdes” pode ensejar a falsa impretsdobstituicado
gradativa de uma geracao por outra, razdo pelahgualiem prefira o
termo “dimensdes” dos direitos fundamentais, pasgsta que (SIC)
optamos perfilhar, na esteira da mais moderna ideut(SARLET,

2008, p. 52).
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Diante disso, ndo ha mais que se falar em “geraf@egeitos”, pois ndo
h& a substituicdo de uma geragdo por outra, ma® gortalecimento, a interacdo e a
ampliacdo desses direitos.

Conforme mencionado anteriormente, ao lado do rsestglobal de
protecdo dos direitos humanos (ONU), existem dersis regionais de protecdo, que
visam a internacionalizar os direitos humanos rasqgs regionais, particularmente na
Europa, na Africa e na América. H4 uma convivéheianoniosa entre o sistema global

e o sistema regional de protecao dos direitos hasan

os diversos sistemas de protecdo de direitos husnateragem em
beneficio dos individuos protegidos. O propositocdaxisténcia de
distintos instrumentos juridicos — garantindo osmeas direitos — €,
pois, no sentido de ampliar e fortalecer a protedas direitos
humanos. O que importa € o grau de eficacia d&g#ot e, por isso,
deve ser aplicada a norma que, no caso concretbpmgroteja a
vitima. Ao adotar o valor da primazia da pessoa dnan estes
sistemas se complementam, interagindo com o sistero@nal de
protecdo, a fim de proporcionais a maior efetivelpdssivel na tutela
e promocao dos direitos fundamentais. (PIOVESAN72@. 115).

Nessa esteira, outro instrumento internacional mapte é a Declaracao
de Direitos Humanos de Viena, de 1993, que reitaroancepc¢ao de direitos humanos
estabelecida pela Declaracdo Universal dos Dirditamanos, afirmando, em seu
paragrafo 5°, que: “Todos os direitos humanos sdiversais, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional dexetar os direitos humanos
globalmente de forma justa e equitativa, em pé@deldade e com a mesma énfase”.

A Declaragédo de Viena de 1993, subscrita por 1#adés, endossa a
universalidade e a indivisibilidade dos direitosmamos, revigorando o lastro de
legitimidade da chamada concepc¢édo contemporanehreleos humanos, introduzida
pela Declaracdo de 1948. Note-se que, enquantoemsmsdo “pds-guerra’, a
Declaracéo de 1948 foi adotada por 48 Estados,8&cabstencdes. Assim, a Declaracao
de Viena afirma a interdependéncia entre os valo@s Direitos Humanos, da
Democracia e do Desenvolvimento.

Ora, dentro da concepcédo apregoada pela Declads;dbena, ndo ha
direitos humanos sem democracia, tampouco demacsarn 0 respeito aos direitos
humanos. O regime mais compativel com a concepgéy@ada pela Declaracédo de

Viena é a democracia.
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1.8 PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS ECONOMICOS, SOC IAIS E
CULTURAIS
Com a finalidade de incorporar preceitos da DecloaUniversal de

Direitos Humanos sob a forma de dispositivos joddiente obrigatérios e
vinculante$', as Nagbes Unidas adotaram, em 1966, o Pactmamienal de Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional de DagiEcondmicos, Sociais e Culturais. O
Brasil ratificou este ultimo em 1992.

O Pacto Internacional de Direitos Economicos, SeaaCulturais foi
criado sob a mesma roupagem de um tratado intemacconvencional, instituindo
obrigacOes legais aos Estados-partes e ensejasdonsabilizacdo internacional em
caso de violacdo dos direitos que enuncia mediantsistematicainternacional
accountability.

Em 2006, o Pacto Internacional de Direitos EconomicSociais e
Culturais contava com a adesao de 153 Estadosspaampliava o elenco dos direitos
sociais, econdmicos e culturais elencados na CaxdarUniversal. Tal Pacto também
se soma aos direitos elencados na ConstituicAd8@, hmpliando o rol de direitos
econdmicos, sociais e culturais, assim como faréaldo sua protecgao.

Dentre as inumeras previsdes, o Pacto Internacial®al Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais elenca o direitdodia pessoa ter a possibilidade de
ganhar a vida mediante um trabalho livremente bmlou aceito (artigo 6°); o direito
de toda pessoa gozar de condi¢des de trabalh j@dtvoraveis (artigo 7°); o direito
de toda pessoa de fundar com outras sindicatodikadese ao sindicato de sua escolha
(artigo 8°); o direito de toda pessoa a previdésoeaal, inclusive ao seguro social
(artigo 9°); o direito de toda pessoa a um nivelida adequado para si proprio e para
sua familia, inclusive alimentagcdo, vestimenta egatlia adequadas, assim como a
melhoria continua de suas condi¢cdes de vida (aftigp o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica mtahéartigo 12); o direito de toda
pessoa a educacdo, que devera visar ao pleno déserento da personalidade
humana e do sentido de dignidade e fortalecerpeitespelos direitos humanos e pelas

1 Ao contrario daqueles que entendem que a Declardgéversal de Direitos Humanos n&o tem forca
vinculante, por ndo assumir a forma de um tratpdoa a professora Flavia Piovesan ela tem sim forca
juridica, na medida em que é concebida como irgepéo autorizada da expressao “direitos humanos”.
Além disso, sua natureza juridica tem sido refaacpdlo fato de — na qualidade de um dos mais
influentes instrumentos juridicos e politicos dous@ XX — ter se transformado, ao longo de mais de
cinquenta anos de sua adocdo, em Direito costumpteynacional e principio geral de Direito
Internacional, impondo-se, portanto, como um codig@tuacdo e de conduta para os Estados integrante
da comunidade internacional (Cf. PIOVESAN, Flaidreitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 146-147).
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liberdade fundamentais (artigo 13); e, por derraded direito a cultura (artigo 15,
alinea “a”).

Contudo, nos moldes como foi concebido o artigo d&° Pacto
Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais et@als, os direitos econdmicos,
sociais e culturais apresentam realizacao progeesgale dizer, sdo direitos que estédo
condicionados a atuacdo do Estado, que deve ache@didas econbmicas e técnicas,
isoladamente e por meio da assisténcia e coopenaiginacionais, até o maximo de
seus recursos disponiveis, com vistas a alcanggrgesivamente a completa realizacéao
dos direitos previstos no Pacto.

Ora, diversamente dos direitos civis e politicoge ¢¢m a chamada
aplicabilidade imediata, gerando ao Estado uma ag&tantanea, os direitos
econdmicos, sociais e culturais sdo programati§és. direitos que demandam uma
aplicacao progressiva, ja que ndo podem ser implEmes sem que exista um minimo
de recursos econémicos disponivel, um minimcstd@dard técnico-econdmico, um
minimo de cooperacéo internacional. Em suma, ndemaser implementados sem que
representem, efetivamente, uma prioridade na agesiitica nacion&f.

Contudo, da obrigacéo da progressividade na impltag&o dos direitos
econdmicos, sociais e culturais decorre a chamiddsida de proibicdo de retrocesso
social, medida em que é vedado aos Estados retmoneccampo de implementacéo de
direitos. Vale dizer, a progressividade dos digeisxondmicos, sociais e culturais
proibe o retrocesso ou a reducdo de politicas g@aslvoltadas a garantia de tais
direitos.

Diferentemente do Pacto dos Direitos Civis e Ralftj que estabeleceu o
Comité de Direitos Humanos como o6rgao principalni@nitoramento, o Pacto dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ndo ctiouComité proprit’.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, &sce Culturais
também possui 0 mecanismo dos relatdrios a semémcados pelos Estados-partes,
porém nao estabelece o mecanismo de comunicagdiestatal, tampouco a sistematica
de peticdes individuais.

Nesse diapasdo, assim como nos relatorios exiggels Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos, elevem consignar as medidas adotadas

2 |bidem.

2 |dem, p. 177.

24O Comité foi criado, posteriormente, pelo Consétlionémico e Social, tendo competéncia para
examinar relatérios submetidos pelos Estados.
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pelo Estado-parte no sentido de conferir obseredaas direitos reconhecidos no Pacto.
Devem ainda expressar os fatores e as dificuldadggocesso de implementacdo das
obrigagbes decorrentes do Pacto Internacional dosit@ Econdmicos, Sociais e
Culturais. Os Estados—partes devem submeter osctesys relatorios ao Secretario-
Geral das Nacdes Unidas, que, por sua vez, encaraicbpia ao Conselho Econémico

e Social para apreciagao.

1.9 PROTOCOLO DE SAN SALVADOR (OEA)

Em momento anterior, teceram-se algumas considesagdespeito do
sistema global de protecdo dos direitos econdmisosjais e culturais e seus
mecanismos de monitoramento. Neste momento, poeémalisar-se-4 0 sistema
regional de protecéo (sistema interamericano) destas sociais com o Protocolo de
San Salvador

Ao lado do sistema global de protecdo dos dirditowanos, surgem 0s
sistemas regionais de protecdo, que buscam intenadicar os direitos humanos no
plano regional, particularmente na Europa, na Acaéeina Africa.

Consolida-se, assim, a convivéncia do sistema blebategrado pelos
instrumentos das Nac¢des Unidas, como a Declaraga@tdal de Direitos Humanos, o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicosiacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais, Culturais e as demais conesngdternacionais — com
instrumentos do sistema regional de protecao, ratkeg a seu turno, pelos sistemas
europeu, interamericano e africano de protecaaluesos humanos.

Cada um dos sistemas regionais de protecdo dowsineimanos possui
um aparato juridico préprio. O sistema interameicpossui a Convencdo Americana
de Direitos Humanos de 1989 que prevé o funcionamento da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Inter&ana.

A competéncia da Comissdo Americana alcanca tosldsstados-partes
da Convencdo Americana em relacdo aos direitos mosnaela consagrados. Sua
principal funcdo € promover a observancia e a paéotedos direitos humanos na
América. Para tanto, cabe a Comisséo fazer recaagéed aos governos dos Estados-
partes, prevendo a adoc¢do de medidas adequadasegdor desses direitos, preparar

% O Brasil ratificou a Convencdo em 25 de setembr&ap2.
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estudos e relatorios que se mostrem necessarilidiasoaos governos informacdes
relativas as medidas tomadas por eles concernargfeiva aplicagcdo da Convencao e
submeter um relatério anual a Assembleia Geral dgarmizacdo dos Estados
Americanos (OEA).

Além disso, a Comissdo também tem competéncia @eaminar as
comunicac¢des encaminhadas por individuo ou grupdsadividuos (ou ainda entidade
ndo governamental) que contenham dendncia de &wldQs direitos consagrados na
respectiva Convencao por parte dos Estados quen feage dela.

Assim como no sistema global de protecéo, a petigde responder a
alguns requisitos de admissibilidade, sendo elegrévio esgotamento dos recursos
internos, salvo nos casos de injustificada demoreegssual, de a legislagdo domeéstica
nao prover o devido processo legal, de inexistédeiditispendéncia internacional (ou
seja, a mesma questao ndo pode estar em tramibeteaninstancia internacional); b) e
a comunicacao ou peticao deve ser apresentada aknprazo de seis meses, a partir
da data em que a vitima tenha sido notificada des@e definitiva.

No ambito procedimental, ao receber uma peticdoCamissao
Interamericana decide, inicialmente, sobre sua salhbiiidade, levando em conta os
requisitos estabelecidos no artigo 46 da ConvenB&uebidas as informagbes do
Governo ou transcorrido o prazo sem que as tertebigo, a Comissao verifica se
existem ou se subsistem os motivos da peticdo nwmicacdo. Na hipétese de nao
existirem ou de ndo subsistirem, a Comissdo maratgtavar o expediente. Contudo,
se o expediente ndo for arquivado, a Comissdozegdli com o conhecimento das
partes, um exame acurado do assunto e, se neogssalizara a investigacdo dos fatos.
Feito o exame da matéria, a Comissdo empenhaesetauscar uma solucdo amistosa
entre as partes — denunciante e Estado. Se aleaacadlucdo amistosa, a Comissao
elaborard um informe, que sera transmitido ao ipetitio e aos Estados-partes da
Convencao. Nao obstante, se ndo for alcancadawpradqlucdo amistosa, a Comisséo
redigira um relatério, apresentando os fatos e axlesdes pertinentes ao caso e,
eventualmente, recomendacfes ao Estado-parteatrielé encaminhado ao Estado-
parte, que tem o prazo de trés meses para cowefanprimento as recomendacdes
feitas. Durante esse periodo de trés meses, opcalgoser solucionado pelas partes ou
encaminhado a Corte Interamericana de Direitos Hosyague € o 6rgao jurisdicional

do sistema regional.
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Vale ressaltar que apenas a Comissao Interamercasd&stados-partes
podem submeter um caso a Corte Interamericanasténdo previsto a legitimagéo do
individuo, nos termos do artigo 61 da Convencéo Woaea.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos foi iaffoente instalada
em 1979, na Costa Rica, a convite de seu governd®r&3il reconheceu a sua
competéncia em dezembro de 1998, por meio do [@ekegfislativo n°. 89.

As normas da Corte, como as da Comissao, sdo segida trés
instrumentos: A Convencado Americana, o Estatutdregulamento da Corte.

A Corte compreende duas jurisdicbes. A primeira §uiasdicao
consultiva, que tem como objetivo interpretar a @mgao e outros tratados
internacionais referentes a protecdo dos direito®amos nos Estados americanos.
Trata-se de uma funcéao preventiva, de persuas@abocacdo. A opinido consultiva
pode ser solicitada pelos Estados-membros ou pet@os da OEA, partes ou ndo da
Convencéo.

As opinibes consultivas sdo vinculantes, porém @écutaveis. Uma
das preocupacdes apresentadas pela Corte € a desguincdo comprometa sua outra
funcao, a contenciosa. Para que isso ndo ocornecaber uma solicitacdo de opinido
consultiva, a Corte tem procurado verificar se,vaedade, ndo se trata de um caso
contencioso encoberto. Até setembro de 2006, &®@axtia recebido 19 solicitacdes de
opinido consultiva, nenhuma delas do Brasil.

Ha também a figura das medidas provisoérias, querfodser ordenadas,
sempre que pertinentes, pela Coebte pfficioou a pedido da parte, em qualquer fase do
processo, quando se tratar de casos de extremalagtave urgéncia e para evitar
prejuizos irreparaveis as pessoas, de acordo @igo 25 de seu Regulamento.

Em se tratando de assuntos ainda ndo submetides éossideracdo, a
Corte podera atuar por solicitacdo da Comisséde Esb Unico momento em que a
Comisséo e a Corte trabalham conjuntamente em wsmmeaso: a Comissao solicita
uma medida provisoria a Corte sem que o caso ithatsido antes enviado.

Sobreleva em importancia notar que ndo ha previsdidyegulamento,
de uma punicdo ao Estado que ndo cumprir as recap@es estampadas na Medida
Provisodria, o que torna spaaxis pouco eficaz.

O Brasil teve 0s seguintes casos interpostos naigsame remetidos a

Corte 3 (medidas provisorias): Caso Penitenciarso Branco, Febem e Penitenciaria
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Dr. Sebastido Martins Silveira em Araraquara, qeeecem uma atencao especial, mas
gue nao sao objeto do presente estudo.

A Corte também possui a competéncia contenciosafajucriada para
resolver controvérsias referentes as violacdesditeftos humanos e para aplicar a
Convencao Americana em casos individuais. Vale tamfjue a competéncia para o
julgamento de casos é, por sua vez, limitada atad&s-partes da Convencdo que
reconhecam tal jurisdicdo expressamente, nos telmastigo 62 da Convencgéo.

Diante disso, existe uma etapa obrigatoria a sempadda por todas as
acOes, ou seja, de serem previamente submetiqae@agao pela Comissdo. Somente
entdo, depois da andlise feita por ela e com smésado, € o caso submetido a Corte.

Ora, a Comissdo representa 0 Unico mecanismo desaogue O
individuo tem a todo o Sistema de Protecdo aost@srélumanos. Mesmo para tratar
de casos relativos a Estados que tenham reconhaedarisdicdo contenciosa, a Corte
s6 pode ser acionada pelos Estados-partes da G@roven Comissao. Nao é permitido
a vitima ou a seus representantes participar dierite do processo. Logo, negaram-se
a Unica parte lesada os mesmos direitos confeaide®&stados. O individuo é sujeito de
direito, mas estd impedido de reclama-lo diretamerd jurisdicdo contenciosa do
sistema ou de participar do processo contencidabalscido por sua causa.

Atualmente, com fulcro no Regulamento aprovado felge em 2000,
depois de admitida a demanda,vitimas, seus familiares ou seus representpatEsn
participar de todas as etapas do processo. O &3iglw respectivo Regulamento alude

que:

Depois de admitida a demanda, as supostas vitgmas,familiares ou
seus representantes devidamente acreditados paal@e@gentar suas
peticdes, argumentos e provas de forma autbnomantdutodo o
processo. Se existir pluralidade de supostas \dtifemiliares ou
representantes devidamente acreditados, dever@esggnado um
interveniente comum, que sera o Unico autorizada papresentacao
de peticbes, argumentos e provas no curso do pmcegluidas as
audiéncias publicas. No caso de eventual discomarec Corte
decidira sobre o pertinente.

Segundo Antdnio Augusto Cancado Trindade, tal Regeahto
introduziu importantes modificacfes, a exemplo da ieconhece significativamente o

individuo demandante. Pela primeira vez na hista@a Corte e do sistema
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interamericano de protecéo, ele é tido como sugkt®ireito Internacional de Direitos
Humanos, com plena capacidade juridico-processteahiacional.

Ademais, a Corte pode decretar uma obrigagéo &gal cumprida pelo
Estado que tenha violado algum desses direitosledgse ele tenha reconhecido sua
jurisdicdo contenciosa ou sua competéncia pararjuign caso especifico. Nesses casos,
a Corte tem ampla faculdade de decretar provasgjrdsolicitacdes ou citar Estados,
pessoas ou instituicbes que sejam necessariagéndib de provas.

A sentenca da Corte € definitiva e inapelavel. @aaam Corte sentencia
que houve violacdo de direitos humanos, pode detarmgue se assegure ao
prejudicado o gozo de direitos ou liberdades vimdadque sejam reparadas as
consequéncias da medida ou situacao que haja ooadig a violagdo desses direitos e
gue seja paga uma indenizacgao justa a parte lesada.

Conforme aludido anteriormente, o Brasil reconheaeaompeténcia
obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Hoos em dezembro de 1998, por
meio do Decreto n°. 89, fato que legou aos biasilea justiciabilidade internacional
(quando as instancias nacionais ndo se mostrar@azes de garantir os direitos
humanos). Tal tema sera debatido em momento oyriwando se falar em efetivacao
dos direitos fundamentais pela Corte.

Com a aceitagdo da competéncia contenciosa da [Dtetamericana, o
Brasil esta sujeito a ser demandado perante eldpdéese de desrespeito as normas
convencionais, as quais se obrigou a cumprir & awaprimento. A responsabilizacao
pelo desrespeito aos direitos humanos recai soBstanlo e ndo sobre o individuo.

Em se tratando de direitos econdmicos, sociaidtarais, a Convengao
Americana ndo enuncia de forma especifica qualdeles, limitando-se a determinar
aos Estados que alcancem, progressivamente, deswarpalizacdo mediante a adocéo
de medidas legislativas e outras que se mostreopiagdas, nos termos do artigo 26 da
Convencéo.

Posteriormente, em 1988, a Assembleia Geral da nz@gio dos
Estados Americanos adotou um Protocolo Adicion&alvencédo, concernente aos
direitos sociais, econémicos e culturais (ProtoatdédSan Salvadgr que entrou em
vigor em 1999.

Com o Protocolo d&an Salvadqrfoi suprida a inexisténcia de previsao
quanto aos direitos econdmicos, sociais e cultudéntre os quais o documento

sacramentava o direito ao trabalho (artigo 6°) eomadi¢cdes justas, equitativas e
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satisfatorias de trabalho (artigo 7°), os direigisdicais (artigo 8°), os direitos a
previdéncia social (artigo 9°), a saude (artigg 4@)m meio ambiente sadio (artigo 11),
a alimentacdo (artigo 12), a educacéo (artigodd),beneficios da cultura (artigo 14), a
constituicdo e protecdo da familia (artigo 15)aago direito da crianca (artigo 16), da
protecdo de pessoas idosas (artigo 17) e, finabmeatprotecdo de pessoas portadoras
de deficiéncia (artigo 18).

Quanto aos mecanismos de monitoramento, o Protded®an Salvador
estabelece, no seu artigo 19, que os Estados-pdeesm apresentar relatorios
periodicos sobre as medidas progressivas que ttivadotado para assegurar o devido
respeito aos direitos consagrados no sobreditocodiat Além disso, estabelece o
mecanismo de peti¢des individuais no caso violagoedireito dos trabalhadores de se
organizarem em sindicatos (art. 8, “a”) e ao diraieducacao (artigo 13).

Ademais, o Protocolo prevé, em seu artigo 19, iferque a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos podera formabdigervacdes e recomendacdes que
considerar pertinentes sobre a situagdo dos direiton6micos, sociais e culturais em
todos ou em alguns dos Estados-partes, podendoi-lasl no Relatério Anual a
Assembleia Geral ou hum relatorio especial.

Veem-se claramente o0s impactos dos tratados atiemais na
legislacdo interna brasileira, sendo o primeiresle reforco que eles emprestam ao
valor juridico de direitos constitucionalmente gssados, de forma que eventual
violacdo do direito importard responsabilizacdo a@enas nacional, mas também
internacional.

O segundo impacto juridico importante decorrenteéndarporacdo do
Direito Internacional de Direitos Humanos pelo Roeinterno € o alargamento do
universo de direitos nacionalmente garantidos. @®sdos internacionais de direitos
humanos reforcam a Carta de direitos constitucoeate prevista, inovando-a,
integrando-a e complementando-a com a inclusd@desrdireitos.

Por ultimo, Flavia Piovesan arremata dizendo que:

Considerando a natureza constitucional dos direttasciados nos
tratados internacionais de protecao dos direitosamos trés hipéteses
poderdo ocorrer. O direito enunciado no trataderirgcional podera
a) reproduzir direito assegurado pela Constituichp;inovar o
universo de direitos constitucionalmente previstesg) contrariar
preceito constitucional. Na primeira hip6tese, ogatatlos
internacionais de direitos humanos estardo a @farqsalor juridico
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de direitos constitucionalmente assegurados. Naunseg esses
tratados estardo a ampliar e estender o elenco idstosl

constitucionais, complementando e integrando a adsgho

constitucional de direitos. Por fim, quanto a teecehipbtese

prevalecera a norma mais favoravel a protecao tidmnaviVale dizer,

os tratados de direitos humanos inovam signifieatiente o universo
dos direitos nacionalmente consagrados, ora refdogasua

imperatividade juridica, ora adicionando novos ithsee ora

suspendendo preceitos que sejam menos favoraveistécdo dos
direitos humanos. Em todas as trés hipéteses, w@sitogi

internacionais constantes dos tratados de dirkitosanos apenas vém
aprimorar e fortalecer, nunca restringir ou dednilib grau de protecéo
dos direitos consagrados no plano normativo intonal.

(PIOVESAN, 2007, p. 93 e seguintes).
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2. NORMA CONSTITUCIONAL E PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS
2.1 CONCEITO DE NORMA CONSTITUCIONAL

Para Hans Kelsen (2000, p. 200), em sua obra “a&arra do Direito”, a
nocdo de norma tem como premissa basica a difeemiga as categorias do ser e do
dever ser. Normas, para ele, sdo prescricoes der desr, que conferem ao
comportamento humano um sentido, o sentido prescrifendo ela uma prescricdo, a
norma é um comando, o produto de um ato de vontaseproibe, obriga ou permite
um comportamento.

Para ele, as normas valem, sua existéncia esgeéifina validade. Cada
norma vale ndo por ser justa ou injusta, mas poegt@ em conformidade com as
prescricdes contidas na norma fundamental (Corggtay Ja para Miguel Reale (1979,
p. 62-65), em sua teoria tridimensional do Dire#morma de direito, ndo obstante seja
uma proposicéo logica, é inseparavel de sua béisa 8de seus objetivos axioldgicos,
isto é, a norma juridica, assim como todos os nosd@lridicos, ndo pode ser
interpretada com abstracdo nem dos fatos e dogesalue condicionaram 0 seu
advento (e supervenientes), nem da totalidadedkinamento em que ela se insere.

De acordo com os ensinamentos de Luis Roberto 8a(&006, p. 74), a
norma juridica identifica-se com o conceito matedi@a lei emanado do Estado, com
carater de regra geral, abstrata e obrigatoridoteor finalidade o ordenamento da vida
coletiva.

Saliente-se que ndo se entrard no debate sobégias teorias a respeito
do conceito de norma juridica, por escapar do ivbjeteste trabalho.

Para José Afonso da Silva (2008, p. 44), normastitocionais séo todas
as regras que integram uma constituicdo rigidegendithento compartilhado aqui.
Trata-se, basicamente, de regras criadas paranegedes sociais, condutas humanas,
para serem aplicadas.

Tal autor diferencia as normas de direito consbnel material e as
normas de direito constitucional formal. As primasirsdo as que versam sobre a
estrutura do Estado, o funcionamento de seus Qrgioslireitos e os deveres dos
cidaddos. J4 estas Ultimas s@o prescricbes queder monstituinte inseriu numa
constitui¢do rigida, pouco importando sua natuneaterial.
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No tocante a Constituicdo brasileira, por ela genatureza rigida, pode-
se dizer que todas as disposi¢cdes que a integrarfosBalmente constitucionais pelo

singelo fato de estarem nela.

2.1.1 EXISTENCIA

A existéncia de um ato juridico, que pressupfGeuralthente, uma
manifestacdo no mundo dos fatos, verifica-se quaetk estdo presentes os elementos
constitutivos definidos pela lei como causa efitgetie incidéncia. Tais elementos sao
os indispensaveis a qualquer ato juridico (agetieto e forma).

De acordo com os ensinamentos de Luis Roberto 8areoauséncia, a
deficiéncia ou a insuficiéncia dos elementos (ageoibjeto e forma), que constituem
pressupostos materiais de incidéncia da norma,dempeo ingresso do ato no mundo
juridico. Ele exemplifica dizendo que uma lei semgxistente se ndo houvesse
resultado de aprovacdo da Casa Legislativa, p@néeis manifestacéo de vontade apta
a fazé-la ingressar no mundo juridico.

Portanto, se estiverem presentes 0s elementos tédgeobjeto” e

“forma”, suficientes a incidir na lei, o ato serastente.

2.1.2 VALIDADE

Conforme citado anteriormente, para Hans Kelserfiynolamento de
validade da norma est4 na norma fundamental (Goigsi).

Para Luis Roberto Barroso (2006, p. 79), o atoese@siente se estiverem
presentes 0s requisitos “competéncia”’, “forma addgu e “licitude”, ou seja, a
validade tem a ver com o fato de o ato preenchatrimitos que a lei determinou.

Ja para a dogmatica juridica, a validade da norinaespeito a sua
integracdo ao ordenamento juridico.

De acordo com os ensinamentos de Tércio Sampamaz-€007, p.
197), a validade é uma qualidade da norma quertesiga pertinéncia ao ordenamento,
por terem sido obedecidas as condi¢cdes formais trisa de sua producdo e

consequente integracdo no sistema.
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2.1.3 EFICACIA

Luis Roberto Barroso (2006, p. 81) aduz que, enratando de uma
norma, a eficacia juridica designa a qualidaderddyzir, em maior ou menor grau, 0S
seus efeitos tipicos.

Para Tércio Sampaio Ferraz (2007, p. 199), a efid&m a ver com a
producao de efeitos, e a producao desses efepende de certos requisitos, sendo que
a presenca dos requisitos faticos é que tornaraanefetiva ou socialmente eficaz. A
norma, portanto, diz-se socialmente eficaz quantmordra na realidade condicbes
adequadas de produzir seus efeitos.

Ainda de acordo com as palavras de tal autor,ca@é é uma qualidade
da norma que se refere a possibilidade de prodogdcreta de efeitos, porque estdo
presentes as condi¢cOes faticas exigiveis para atmevancia, espontanea ou imposta,
ou para a satisfacdo dos objetivos visados (efieiild ou eficacia social) ou porque
estdo presentes as condi¢gfes técnico-normativgi/eisi para a sua aplicacéo (eficacia
técnica).

Vé-se claramente que Tércio Sampaio Ferraz entgmeleficacia social
e efetividade séo, a rigor, uma forma de eficacia.

Para Kelsen (2000, p. 215), a eficacia da nornéaligstda ao fato real de
gue ela é efetivamente aplicada e seguida. PaéaAfoaso (2008, p. 66), cuida-se da
capacidade de atingir objetivos previamente fixadosio metas. Assim como ele,
entende-se aqui que a eficacia consiste na caplacakaatingir os objetivos traduzidos
na norma, ou seja, realizar os ditames juridicgetiobdos pelo legislador.

Quando se fala em eficicia juridica da norma, gqaeedesignar a
qualidade de produzir, em maior ou menor grautafguridicos, ao regular, desde
logo, as situacdes, as relacdes e os comportameatgee se cogita. Nesse sentido, a
eficacia diz respeito a aplicabilidade, a exigddtie ou a executoriedade da norma,
como possibilidade de sua aplicagéo juridica.

2.1.4 EFETIVIDADE

De acordo com os ensinamentos de Luis Roberto 8a(&006, p. 82), a
efetividade distingue-se da eficacia juridica prezada por inGmeros autores. Na sua
perspectiva, a efetividade significa a realizacaditeito, o desempenho concreto de

sua funcéo social. Ela representa a materializagéionundo dos fatos, dos preceitos
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legais e simboliza a aproximacado, tdo intima qugpdssivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social.

Assim como Luis Roberto Barroso, o entendimentossio em sede de
dissertacdo é de que a eficacia juridica distirgpuda efetividade (eficacia social). A
primeira diz respeito a capacidade de atingir preente os objetivos inseridos na
norma, possibilidade de realizar os ditames juoiliobjetivados pelo legislador. Ja a
segunda esta ligada aos mecanismos de sua rezd¢@iglj ou seja, se os efeitos da
norma efetivamente se produzem.

José Afonso da Silva (2008, p. 66) distingue adefec social (sua real
obediéncia e aplicacdo no plano dos fatos) e aaéiguridica, preconizando que o
alcance dos objetivos da norma constitui a efediléd A efetividade € a medida da
extensdo em que o objetivo é alcancado, relacianaado produto final. Por isso é que
se prefere falar, em se tratando de normas jusdera eficacia social, relativamente a
efetividade, porque o produto final objetivado patema consubstancia-se no controle
social que ela pretende, enquanto a eficacia aiéiapenas a possibilidade de que isso
venha a acontecer.

Diferentemente do entendimento da maioria dos ohadores, Eros
Roberto Grau propde uma revisdo e uma reformulaisionocdo de eficacia e
efetividade a luz da Constituicdo de 1988, porretgeque a eficacia social ndo se situa
no plano da aplicacdo da norma, como entende Jom#&sd da Silva, mas que se
manifesta ou ndo apdés o momento da aplicacdo, emguwe nao se pode garantir que
as decisbes tomadas pelo Judiciario serdo efetivemeumpridas pelos seus

destinatarios, tampouco que sejam realizados s$fiacados por elas:

A Constituicdo, no entanto, ndo assegura que est@snas
(definidoras de direitos e garantias fundamentaisham efetividade
material e eficacia. Isto €, ndo garante que ass@esx do Poder
Judiciario, pela imposicdo de sua pronta efetivag@am executadas
pelos seus destinatarios — ou seja, hdo garanteejara produzidas as
condutas requeridas pelas normas individuais pa, éoder
Judiciario, criadas.

Tércio Sampaio Ferraz Jr entende que eficaciaigariel eficacia social
(ou efetividade) sdo uma forma de eficacia. Parazekficacia juridica tem a ver com a

aplicabilidade das normas como uma aptiddo, maisnenos extensa, de produzir
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efeitos, ainda que uma norma diga-se socialmerazefjuando encontra, na realidade,
condicbes adequadas para produzir seus efeitos.

Sendo assim, pode-se concluir e definir, paracfaleste estudo, que a
eficacia juridica é a possibilidade (no sentido aj#iddo) de a norma vigente
(juridicamente existente) ser aplicada aos casosretws e de, na medida de sua
aplicabilidade, gerar efeitos juridicos, ao passe g eficacia social (ou efetividade)
pode ser considerada como englobando tanto a dguda efetiva aplicacdo da norma

(juridicamente eficaz), quanto o resultado concdetorrente ou ndo dessa aplicacao.

2.2 TIPOLOGIA DA NORMA CONSTITUCIONAL QUE PROTEGE O S
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ha inumeras teorias a respeito da tipologia danacronstitucional no
tocante a sua eficacia e aplicabilidade. Importssakar, neste momento, que se
pretende, de maneira singela, determinar o tipoadea constitucional que protege os
direitos fundamentais, com supedaneo nas teor&sit#s a seguir.

Para José Afonso, ha uma triplice -caracteristica a@rmas
constitucionais no tocante a eficicia e a aplicidaile.

Na sua visdo, ndo ha norma constitucional algurstitdigla de eficacia,
mas ndo ha manifestacdo de efeitos juridicos danmégrma, ou seja, existem graus
diferentes de producdo de efeitos juridicos. Semdsim, ele divide, quanto a
aplicabilidade e a eficacia, em trés categoriasn@snas constitucionais: normas
constitucionais de eficacia plena, normas constihais de eficacia contida e normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.

Na primeira categoria, incluem-se as normas qusded@ entrada em
vigor da Constituicdo, produzem todos os seusosfeissenciais (ou tém a possibilidade
de produzi-los), todos os objetivos visados pefpislador constituinte. As normas de
eficacia plena incidem diretamente sobre os indees® que o constituinte quis dar
expressao normativa. Sdo de aplicabilidade imedmat@ue dotadas de todos 0os meios
e elementos necessarios a sua executoriedade.

JA o0 segundo grupo também se constitui de normas imgidem
imediatamente e produzem (ou podem produzir) todafeitos queridos, mas preveem
meios ou conceitos que permitem manter sua eficn#da dentro de determinados

limites, dadas certas circunstancias. As normasidécia contida sdo aquelas em que o



66

legislador constituinte regulou suficientementeimeresses relativos a determinada
matéria, mas deixou margem a atuacgao restritivgpaae da competéncia discricionaria
do Poder Publico, nos termos que a lei estabetaceros termos de conceitos gerais
nelas enunciados.

E, finalmente, as normas de eficacia limitada sique ndo produzem,
com a simples entrada em vigor, todos os efeitegnesais, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabelesthre a matéria uma normatividade
para isso bastante, deixando a tarefa ao legistadorario ou a outro érgéo do Estado.

De acordo com o supracitado autor, as normas décédi limitada sao de
dois tipos: as definidoras de principio institutivgn organizativo e as definidoras de
principio programatico (em que se inserem as nodealreitos fundamentais sociais).

As normas definidoras de principio institutivo téanteddo organizativo
e regulativo de 6rgdos e entidades e de respediviaisiicOes e relacdes. Segundo o
autor, elas tém a natureza organizativa; sua fupcd@ioordial € a de esquematizar a
organizacdo, a criacao ou a instituicdo dessadasles ou 6rgdos, como, por exemplo,
o artigo 125, paragrafo 3° da Constituicdo Fediedl988.

Ja as normas programaticas sdo normas constitigipoa meio das
guais o constituinte, em vez de regular, diretaediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tracgar-lhes os principios a ser cudgwipelos seus 6rgaos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), conpvogramas das respectivas
atividades, visando a realizacéo dos fins soc@iEstado.

O autor José Afonso da Silva entende que as ngumogsamaticas estao
vinculadas a disciplina das rela¢cdes econbmicasycimas sublinha que as normas
constitucionais que enunciam direitos individua® sle aplicabilidade imediata e
direta, pois a eficacia de tais normas nao depdadetermediacédo do legislador, e a
enunciacao de tais direitos sofreu dupla transfo@mao fendmeno da subjetivacéo e
positivagao.

Esse fendbmeno, segundo ele, comeca a concretirambém em relacao
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, ndianem que a ordem econdmica e
social adquire dimenséo juridica a partir do momente as Constituicdes passaram a
disciplina-las sistematicamente, como elemento®sl®ologicos que revelam o carater
de compromisso das constituicbes contemporanees @iistado liberal individualista
e o0 Estado social intervencionista (e, mais receemte, 0 Estado Democratico de
Direito).
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Resta claro que José Afonso da Silva adota o pemgande que as
normas que preveem direitos sociais sdo de cgvatgramatico, porém enfatiza que
ndo é pelo fato de dependerem de providénciasucistnais para sua realizacdo que as
normas programaticas nao tém eficacia. Ao contraium imperatividade direta é
reconhecida como imposi¢ao constitucional aos &rgablicos. Sdo, por isso, também
aplicaveis nos limites dessa eficacia.

No tocante especificamente aos direitos sociagsaklde que, embora
haja a previsdo no artigo 5°, paragrafo 1° da @aitsto Federal de 1988 de que “as
normas definidoras de direitos e garantias fundsasetém aplicacdo imediata”, por
regra, as normas que consubstanciam os direitodaf@ntais democraticos e
individuais sdo de eficacia contida e aplicabilelamediata, enquanto as que definem
os direitos sociais tendem a sé-lo também na Qoigsid vigente, mas algumas,
especialmente as que mencionam uma lei integradd@, de eficacia limitada e
aplicacao indireta.

Para esse autor, o significado do artigo 5°, pafédt® da Constituicao
Federal de 1988 é que tais normas sao aplicavéisorade possam, até onde as
instituicbes oferecam condicfes para o seu atemiiimE& mais, significa que o Poder
Judiciario, sendo invocado a propésito de uma limaoncreta nelas garantida, ndo
pode deixar de aplica-las, conferindo ao interassadiireito reclamado, segundo as
instituicdes existentes.

Finalmente, José Afonso adverte que, para garardplicabilidade e a
eficacia das normas de direitos e garantias fundtmse se deve utilizar de
instrumentos como o mandado de injuncdo, a indonginalidade por omisséo e até
mesmo a iniciativa popular.

Outro autor que trata da tipologia das normas, ne seg refere aos
direitos fundamentais sociais, € Luis Roberto Barraque inova ao classificar as
normas constitucionais de acordo com o seu objeta, glepois, analisar os efeitos
juridicos que delas decorrem. Ele divide as norroasstitucionais em normas
constitucionais de organizacdo, normas constitatsodefinidoras de direito e normas
constitucionais programaticas.

As normas constitucionais de organizacdo séo @estina ordenacao dos
poderes estatais, a criacao e a estruturacao idadsd e 6rgdos publicos, a distribuicéo
de suas atribuicdes, bem como a identificacdo @iéagdo de outros atos normativos.

Elas, além de estruturarem organicamente o Estlidoplinam a propria criacdo e
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aplicacdo das normas de conduta. Nado se apreseatia®m juizos hipotéticos, mas
possuem um efeito constitutivo imediato das siteagiue enunciam.

JA& as normas constitucionais definidoras de dge#f®o aquelas que
definem os direitos fundamentais dos individuosnwiilos a soberania estatal,
podendo agrupar os direitos fundamentais em quatamdes categorias: direitos
politicos, direitos individuais, direitos sociaiglieeitos difusos.

Tais normas definidoras de direitos giram em tataoideia de direito
subjetivo, entendido como o poder de acdo, assentiireito objetivo, e destinado a
satisfacdo de certo interesse. A norma juridicacoleduta caracteriza-se por sua
bilateralidade, dirigindo-se a duas partes e atrua uma delas a faculdade de exigir
da outra determinado comportamento. Forma-se, aesde, um vinculo, uma relacdo
juridica que estabelece um elo entre dois compesgde um lado, o direito subjetivo,
a possibilidade de exigir; de outro, o dever jwddia obrigacdo de cumprir.

Nessa esteira, as normas constitucionais defirsdoda direitos
enguadram-se no esquema conceitual, a saber: jdeiéco, violabilidade e pretensao.
Delas resultam, portanto, para os seus benefisidsituacoes juridicas imediatamente
desfrutaveis a ser materializadas em prestacoésvpesou negativas. Tais prestacdes
sdo exigiveis do Estado ou de qualquer outro eagbdastinatario das normas e, se nao
foram entregues espontaneamente (violacdo dodjiretinferem ao titular do direito a
possibilidade de postular o cumprimento (pretensé&wlusive por meio de acao
judicial.

Para Barroso, as normas constitucionais prograasasao dirigidas aos
orgéos estatais, que hdo de informar, desde ousgimento, a atuacdo do Legislativo,
ao editar leis, bem como a da Administracédo e dicifuio ao aplica-las, de oficio ou
contenciosamente. E ainda, dessas normas naoargsafd o individuo o direito
subjetivo, em sua versao positiva, de exigir detemda prestacdo. Todavia, fazem
nascer um direito subjetivo “negativo” de exigir Boder Publico que se abstenha de
praticar atos que contravenham os seus ditames.

Ainda sob os seus ensinamentos, ele entende gefeitss das normas
programaticas bipartem-se em imediatos e diferitleste segundo grupo, em que a
producdo de resultados é transposta para um morigate, o controle exercitavel
sobre a efetivagdo da norma € fragil. Isso porglependendo da realizagdo do
comando constitucional de uma atividade estatakradesenvolvida segundo critérios

de conveniéncia e oportunidade, a discricionarieddd tal competéncia exclui a
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intervencao judicial para a sua concrecdo efeffamsa-se diferentemente quanto aos
efeitos imediatos, cujo cumprimento € desde logdisavel.

Neste trabalho, adota-se a classificacdo das nor(gaanto a
aplicabilidade e a eficacia) exposta pelo autoé J&fnso da Silva, entendendo-se,
como ele, que a aplicabilidade ndo estd destitdielaeficacia, pois a nocao de

aplicabilidade é inerente a de eficicia e ndo gedéissociada.

2.3 EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS QUE VERSAM SOBRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Far-se-4 uma sintese breve dos principais positiengs, sem o intuito
de esgotamento da matéria, por ndo ser este o penti@l da dissertacao.

De acordo com o artigo 5°, paragrafo 1° da CormgdituFederal de 1988,
“as normas definidoras dos direitos e garantiaddorentais tém aplicagéo imediata”, o
que leva a pensar que todas as normas que defimenosie garantias fundamentais
tém plena eficacia.

Em uma rapida analise do artigo, pode-se chegarnalusdo de que
estdo inseridos na norma apenas os direitos indiisde coletivos (entendimento
inclusive de alguns doutrinadores), porém tal amubm ndo corresponde a realidade
exposta no dispositivo supratranscrito, que sezatile uma formulacdo genérica,
abrangendo, destarte, todos os direitos fundansenitailusive os direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Ingo Sarlet preconiza que

A nossa Constituicdo ndo estabeleceu distinga@ aegureza entre
direitos de liberdade e os direitos sociais, emeodb-se todas as
categorias de direitos fundamentais sujeitas, entipfo, a0 mesmo
regime juridico. (SARLET, 2008, p. 280).

Ponto nevralgico, porém, é a questao da eficadia aplicabilidade das
normas que definem direitos fundamentais. Ha inGmautores que entendem que as
normas que preveem direitos fundamentais tém scacef estabelecida nos termos e

na medida da lei e outros que entendem que atéasailencunho programatico podem
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ensejar eficacia plena em virtude de sua imedgateadilidade, independentemente de
concretizacao legislativa.

Eros Roberto Grau é um dos autores que defendemasugormas
definidoras de direitos e garantias fundamentans dplicacdo imediata, independente

de concretizacéo legislativa, dizendo:

As normas definidoras de direitos e garantias fomegdais devem ser
imediatamente cumpridas pelos particulares, inddgrgemente da
producdo de qualquer ato legislativo ou administratSignifica
ainda que o Estado também deve prontamente apBcadecidindo
pela imposi¢do do seu cumprimento, independententganproducdo
de qualquer ato legislativo ou administrativo, écaisando juridica ou
formalmente efetivas. (GRAU, 2007, p. 316).

Conforme aludido em capitulo anterior, para Josensd da Silva, o
significado do artigo 5°, paragrafo 1° da CF/8&@ @gis normas séo aplicaveis até onde
possam, até onde as instituicbes oferecam condjdieso seu atendimento. E mais,
significa que o Poder Judiciario, sendo invocagwagpdsito de uma situagdo concreta
nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-lasfedodo ao interessado o direito
reclamado, segundo as instituicdes existentes.

Para o autor Ingo Sarlet, a Constituicdo de 19@8n ae ter consagrado
expressamente uma gama de direitos fundamentasssaonsiderou todos os direitos
fundamentais como normas de aplicabilidade imed#dtam disso, ele aduz que ja se
verificou que parte dos direitos fundamentais $ed¢@s assim denominadas liberdades
sociais, citado em capitulo anterior) enquadrg»se sua estrutura normativa e por sua
funcdo, no grupo de direitos de defesa, razaoqedbndo existem maiores problemas
em considera-los normas autoaplicaveis, mesmo aed@accom os padrdes da
concepcao classica referida. Cuida-se, sem dige@aprmas imediatamente aplicaveis
e plenamente eficazes, o que, por outro lado, iggndfisa que a elas ndo se aplique o
disposto no dispositivo sobredito, mas sim que psseeito assume, quanto aos direitos
de defesa, um significado diferenciado.

Outros direitos fundamentais ha, de modo espeamgs nao
exclusivamente os direitos sociais, que, em virtddesua funcédo prestacional e da
forma de sua positivacdo, se enquadram na catederimormas dependentes de
concretizacdo legislativa, que também s&o chamddasormas dotadas de baixa

densidade normativa.
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Ainda que para esses direitos fundamentais tambe&nmapiique o
principio da aplicabilidade imediata, ndo h& pataceomo sustentar que tal se dé de
forma idéntica aos direitos de defesa.

Segundo Clemerson Cléve, ha determinados direitmglamentais
sociais de carater prestacional (objeto do estendb a cabo no primeiro capitulo) que
apresentam uma dimensao subjetiva fragil. Outresgel logo, apresentam-se com uma
dimensado subjetiva forte. E é por isso que a dwtdontempla, ainda, uma outra
distincdo, envolvendo os direitos prestacionaigimdirios e os direitos prestacionais
derivados.

De acordo com seu raciocinio, os direitos prestes originarios seriam
aqueles que permitem ao intérprete encontrar mpesigio constitucional uma dimensao
subjetiva forte. Portanto, sdo direitos desde lagdruiveis pelo cidaddo e que, por isso,
podem, mesmo sem regulamentacéo, ser reclamadmsg@er Poder Judiciario. Outros,
ao contrario, sdo direitos prestacionais derivagmsgue, no campo constitucional,
produzem uma dimensao subjetiva fraca, que demaondanto, atuacao do legislador.

No caso da Constituicdo Federal de 1988, sdo adwert alguns direitos
prestacionais originarios. E o caso do direito étquéo dos portadores de necessidades
especiais, que inclusive tem direito a percebesaldrio se a sua familia ndo é capaz de
sustentar-se e se ndo tem determinada renda.

Pode-se falar do ensino fundamental, que conaiituidireito publico
subjetivo por decisdo do constituinte e, portaténdo escola ou ndo, tendo orcamento
ou ndo, é evidente que qualquer cidaddo pode raclperante o Poder Judiciario a
satisfacdo desse direito (os demais ciclos de estattam no campo dos direitos de
eficacia progressiva).

Da mesma forma, € o caso de certa dimensado ddodaeprotecdo da
salde, concebida, na Constituicdo, como direitcstacnal originario. E o caso,
outrossim, no direito previdenciério, da licencaten@dade. Alias, ndo foi por outra
razao que o Judiciario definiu que, mesmo com ia f@¢ lei regulamentadora, a mae
tinha o direito a licenca maternidade, que havevientualmente de ser satisfeita pelo
empregador a custa da Previdéncia.

Portanto, tem-se aqui uma série de direitos priestais originarios, e ha
um esforgo doutrinario hoje no direito brasileirarg definir, inclusive o direito ao
minimo existencial, como um direito prestacionagioario, que pode ser desde logo
deduzido da Constituicdo Federal de 1988.
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Nesse diapasao, o autor discute sobre a dificuldaderaliar a eficacia e
a aplicabilidade das normas quando se trata daagdingrestacionais derivados, porque
tais direitos produzem uma dimenséao subjetiva fraeeessitando, portanto, da atuagéo
material, da criacdo de servicos publicos e daigievde dotacbes orcamentarias. Ele
aduz ainda que o problema ndo se apresenta endioed@s direitos ja devidamente
regulamentados, mas sim aquelas posi¢cdes congtitusi insuscetiveis de criar
imediatamente situagdes juridicas positivas deaggmh. Manifestando-se a inércia do
Estado (Legislador e/ou Administrador), emerge mdificuldade para buscar-se, por
intermédio do Judiciario, a efetivacéo do direito.

Diante desse cenario € que se faz necessario tenaeatuacdo mais
efetiva do Poder Judiciario e dos 6rgaos publiamsentido de garantir-se a eficacia
desses direitos.

Chega-se a conclusdo, pois, de que todos os dirutedamentais,
inclusive os sociais, tém aplicabilidade imedig@rém algumas normas que preveem
tais direitos ndo possuem normatividade suficigpdea, desde ja, serem aplicadas,
exigindo para tanto uma intervencao do legisladorconstatacdo da existéncia de
normas de direitos fundamentais com naturezasistievou alguns doutrinadores a
sustentar a tese de que o principio da aplicad#idiaediata ndo pode prevalecer diante
das caracteristicas delas. Contudo, conquanto fajaas especialmente de direitos
sociais com baixa densidade normativa, ainda siwe geevalecer o principio da
aplicabilidade imediata, por meio de uma atuac@m alo Judiciario, cabendo aos
orgdos estatais, como imposi¢ao do proprio arttgparagrafo 1° da CF/88, a tarefa de

maximizar tal eficacia, o que serd demonstrado ememto oportuno neste trabalho:

O Poder Judiciario encontra-se investido do poeéeed de aplicar
imediatamente as normas definidoras de direitos agangjas
fundamentais, assegurando-lhes sua plena efic#igalta de
concretizacdo nao podera, de tal sorte, constihgtaculo a aplicacédo
imediata pelos juizes e tribunais, na medida emogiligdiciario — por
forca do disposto no art. 5°, 81° da CF/88 — n@map se encontra na
obrigacdo de assegurar a plena eficicia dos direitmlamentais, mas
também autorizado a remover eventual lacuna oriwaldalta de
concretizagdo, valendo-se do instrumental fornegalo art. 4 °da Lei
de Introducdo ao Cdédigo Civil, de acordo com o gt@uando a lei
for omissa, o juiz decidird o caso de acordo coranalogia, 0s
costumes e os principios gerais do direito”. (SARLEI08, p. 286).



73

O autor ainda aduz que a melhor exegese da noonteda no artigo
constitucional citado é que parte da premissa -s@atade norma de cunho
inequivocadamente principioldgico, considerandpeatanto, uma espécie de mandado
de otimizacdo (ou maximizacgao), isto €, estabetbreos Orgaos estatais a tarefa de
reconhecer a maior eficacia possivel aos direitnoddmentais. Percebe-se, destarte, que
o postulado da aplicabilidade imediata ndo podesélver-se, a exemplo do que ocorre
com as regras juridic®s(e nisto reside uma das diferencas essenciativesteente as
normas-principio), a luz da légica do tudo ou nadaéo pela qual o seu alcance (isto €,
o quantumem aplicabilidade e eficacia) dependera do exambimbtesan concretq
isto €, da norma de direito fundamental em pautaufOr acredita ser possivel atribuir
ao preceito em exame o efeito de gerar uma presurgéplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundéagerde tal sorte que eventual recusa
de sua aplicacdo, em virtude da auséncia de atoretmador, devera (por ser

excepcional) ser necessariamente fundamentadéfeasa:

Atente-se ainda que, no intuito de reforcar a imfNdade das
normas que traduzem direitos e garantias fundamseat&onstituicao
de 1988 institui o principio da aplicabilidade insd dessas normas,
nos termos do art. 5°, 8§ 1° da CF. Esse principaca a forca
normativa de todos os preceitos constitucionaisreetes a direitos,
liberdades e garantias fundamentais, prevendo wimeejuridico
especifico enderecado a tais direitos. Vale dizabe aos Poderes
Plblicos conferir efichcia maxima e imediata a tasoqualquer
preceito definidor de direito e garantia fundamental principio
intenta assegurar a forca dirigente e vinculantedil@itos e garantias
de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tdieeitos
prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poddregislativo,
Executivo e Judiciario. (PIOVESAN, 2007, p. 35-36).

Os direitos fundamentais possuem, relativamentedeémais normas
constitucionais, maior aplicabilidade e eficaciajue, por outro lado, ndo significa que
mesmo dentro dos direitos fundamentais ndo possastredistingdes (os direitos
sociais de alta densidade e de baixa densidadeativano que concerne a graduacao
da aplicabilidade e da eficacia, dependendo dadaie positivacdo, do objeto e da

funcdo que cada preceito desempenha. Negar-se iemtosd fundamentais essa

% Destaque-se que, assim como o autor, ndo se adeatui a discussdo sobre a diferenca de regras e
principios, por se entender que a teoria mais ajadg relativa ao tema é a de Robert Alexy, queretd
que as regras e 0s principios sao espécies doogémmema juridica”.
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condicdo privilegiada significaria, em Ultima aséli negar-lhes a propria
fundamentalidade (SARLET, 2008, p. 289).

2.4. EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS

Os direitos fundamentais sociais de cunho prestati®do os que tém
suscitado as maiores controvérsias a respeito daeficacia e aplicabilidade, pois
apresentam uma densidade normativa menor. Juseupe@napresentar esse desafio, é
que esta dissertacdo restringir-se-a4 a estudaretiviéghde desses direitos sociais
prestacionais pelo Poder Judiciario.

Os direitos sociais prestacionais (de cunho pasitiue € o objeto deste
trabalho, ou seja, direitos prestacionais de natuféticaj’ tém por objeto precipuo
conduta positiva do Estado (ou particulares destiies das normas), consistente numa
prestacdo de natureza fatica. Portanto, os diretoiis (como direitos a prestacdes)
reclamam uma crescente posi¢éo ativa do Estadefemecondmica e social. Ora, 0s
direitos sociais de natureza positiva (prestacjopabssupdem que seja criada ou
colocada a disposicéo a prestacdo que constitwolgeto, ja que objetivam a realizacao
da igualdade material, no sentido de garantireraricppacéo do povo na distribuicdo
publica dos bens materiais e imateriais (SARLED&Z@. 302).

Para Mauro Cappelletti,

a medida que as sociedadeslalssez-fairecresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comegsofrer uma
transformacédo radical. A partir do momento em qseaabes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, caratsrauletivo que
individual, as sociedades modernas necessariantitaram para
tras a visdo individualista de direitos, refletidas “declaracdes de
direitos” tipicas dos séculos dezoito e dezenovendimento fez-se
no sentido de reconhecer os direitos e deveresisatbs governos,
comunidades, associactes e individuos. Esses doeites humanos,
exemplificados pelo predmbulo da Constituicdo Feaacde 1946,
sdo, antes de tudo, os necessérios para tornarosfetuer dizer,
realmente acessiveis a todos, os direitos proclasnafntre esses
direitos garantidos nas modernas constituicdeso egtalireito ao
trabalho, a moradia, a salude, & seguranca materéleducacao.
Tornou-se lugar comum observar que a atuacéo ymsit Estado é
necessaria para assegurar o gozo de todos ess@®sdisociais
bésicos. (CAPPELLETTI, 2008, p. 10).

" Resselta-se que este trabalho seréa pautado peteitmoriginario de direito prestacional, ou seja,
possibilidade de, a partir da norma constitucioeaindependentemente de intervencédo legislativa,
reconhecer-se e efetivar-se um direito subjetipeeatacao.
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Os direitos sociais prestacionais encontram-seulados as tarefas de
melhoria, distribuicdo e redistribuicdo dos recarsgistentes, bem como a criacao de
bens essenciais ndo disponiveis para todos osefg recessitem.

A doutrina tradicional nega-lhes qualquer valofdioo, caracterizando-
0os como “meras declaracbes de boas intengcbes, aepramisso politico”
(ABRAMOVICH, 2002, p. 19). Doutrinas dessa sortegam a ineficacia dos direitos
sociais de cunho prestacional, sustentando quegratcario dos direitos de defesa, que
nao geram custos para o Estado, pois reclamam &malystencao por parte dele, os
direitos sociais prestacionais envolvem um custdigal e, por isso, s6 existem quando
e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos.

Sabe-se que todos os direitos fundamentais, tantbeacunho positivo
(direito a prestacéo), como os de cunho negatiete¢d), possuem um custo publico
(recursos materiais). De acordo com o0s ensinamel@ddavio Galdino, com amparo
na obra “The cost of rigths”, de Holmes e Sunst&dps os direitos tradicionalmente
definidos como negativos acarretam encargos eca@o8na financeiros substanciosos
ao poder publico (um sistema eficiente de segurgngalica e de administracao
judiciaria, por exemplo), sendo, nesse sentid@jtds positivos (GALDINO, 2007, p.
283). Tal tema sera aprofundado quando tratar-seefédvidade dos direitos
fundamentais sociais pelo Poder Judiciario.

Estudiosos tém observado que os direitos econdnsocgis e culturais
exigem ndo sé uma agdo governamental, mas tambépontmole. O direito a saude,
protegendo-se 0 acesso existente & saude comandarimpo, agua pura podem ser
tdo importantes quanto a prestacdo pelo Estadoodes@o de hospitais. A natureza e o
grau das obrigacfes do Estado e os encargos firemgara realizacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, portanto, varigiiacordo com o contexto.

Da mesma forma, a suposicdo de que os direitos eipoliticos tratam
da protecédo das liberdades individuais pelo Estaalevolente (sem nenhum custo para
o contribuinte) mostrou-se conceitualmente probteraa O direito a um julgamento
justo € um direito civil que requer significantesspesas de recursos para manter o

sistema prisional e a assisténcia judiciaria.
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O autor Flavio Galdir§, também embasado nos ensinamentos de

Holmes e Sustein, sustenta que:

Todos os direitos subjetivos publicos sdo positagie as prestacdes
necessarias a efetivacdo de tais direitos tém susteomo tal, sdo
sempre positivas. Ele alude ainda que ndo ha qdielae portanto,
em direitos fundamentais negativos, ou o0 que €, mor direitos
fundamentais “gratuitos”, até porque, como ja selepperceber,
direitos ndo nascem em arvores. (GALDINO, 200283).

De acordo com os ensinamentos de Victor AbramoecBhristian
Courtis, os direitos civis e politicos geram cuspoklicos da mesma forma que 0s
direitos sociais prestacionais, o devido processgal] 0 acesso a justica, o direito de
casar-se, o direito de associar-se, o direito tie veclamando a criacdo das necessarias
condi¢Oes institucionais por parte do Estado (émisa e manutencdo de tribunais,
estabelecimento de normas e registros que tornlewarge o ato matrimonial, o ato de
associar-se, a convocacdo de eleicbes, a orgaoizégdum sistema de partidos
politicos, a compra de urnas eletrénicas etc). @pcimento de todas essas obrigacdes
exige obrigacOes positivas por parte do Estadosepa, custa dinheiro e ndo a mera
abstencao por parte do Estado.

Sendo assim, ndo ha como negar que todos os direitmlamentais
sejam direitos publicos positivos, pois implicam oosto material publico, havendo
necessidade de prestacdes publicas para tal daacé; porém, tal fato ndo pode
limitar a efetividade dos direitos sociais de cummestacional, pois eles devem ser
interpretados pelo Poder Publico de forma a garandua maxima eficacia, de acordo
com o principio da aplicabilidade imediata

Adotar tal posicionamento, condicionando os digegociais a existéncia
de “cofres cheios”, corresponde ao total aniquilmelos direitos constitucionalmente
consagrados, despindo-os de toda a sua for¢a neamat

Finalmente, em virtude de todas essas consideragizesou-se a

sustentar a colocagao dos direitos sociais a gfEdano que se denominou “reserva do

0 autor entende, como Holmes e Sustein, que o®<wdtvem integrar previamente a propria
concepcao do direito (subjetivo), devem ser trazigara dentro do conceito. (Cf. O custo dos Diseito
In: Legitimacéo dos Direitos HumanosRio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 283.

290 autor Flavio Galdino coaduna tal posicionaméBio O custo dos Direitos. Ih:egitimacdo dos
Direitos Humanos Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 272).
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possivel”, que, compreendida em sentido amplongeréanto a possibilidade, quanto o

poder de disposi¢céo por parte do destinatario daao

25 A “RESERVA DO POSSIVEL” E OS DIREITOS SOCIAIS
PRESTACIONAIS

Pelo fato de os direitos prestacionais terem pgetobna sua grande
maioria, prestacdes por parte do Estado, o falestts” torna-se relevante, o que acaba
por esbarrar na “reserva do possivel”.

A construcgéo teorica da “reserva do possivel” teigean na Alemanha,
especialmente a partir do inicio de 1970. De acoodo essa noc¢édo, a efetividade dos
direitos sociais a prestacdes materiais estarilas@serva das capacidades financeiras
do Estado, uma vez que seriam direitos fundamertegendentes de prestaces
financiadas pelos cofres publicos. A partir disaojreserva do possivel” passou a
traduzir (tanto para a doutrina majoritaria, quapéoa a jurisprudéncia constitucional
na Alemanha) a ideia de que os direitos sociaiestqcdes materiais dependem da real
disponibilidade de recursos financeiros por padé&stado, a qual estaria localizada no
campo discricionario das decisfes governamentgmriamentares, sintetizadas no
or¢camento.

Muitos autores brasileiros acataram a clausularelsefva do possivel”,
negando, de maneira categorica, a atuacdo do Badmiario na implementacdo dos
direitos sociais, ao fundamento de que o0s juizessfio aptos a dispor sobre medidas
politicas.

Andreas Krell adverte sobre o perigo de se trangmlem conceitos de
outros paises, pois eles devem ser interpretadeplieados de acordo com as

circunstancias econémicas, culturais e sociaisail® gm questao:

No Brasil, como outros paises periféricos, é justam a questao
analisar quem possui a legitimidade para definigue seja “o

possivel” na area das prestacdes sociais basicasafaomposicao
distorcida dos orcamentos dos diferentes entesdiddes (SARLET;

FIGUEIREDO, 2008, p. 29).

Para ele, fica claro que uma transferéncia maétiddl do conceito da
“reserva do possivel” e do entendimento dos dse#tociais como mandados (e nao

como legitimos Direitos Fundamentais) constituifiama adocdo de solucdes
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estrangeiras, nem sempre coerentes com as verRadeacessidades materiais”.

O condicionamento da realizacdo dos direitosaso@ existéncia de
“cofres cheios” do Estado significa reduzir suacafia a zero, a subordinacdo aos
“condicionantes econdmicos” relativiza sua unividsae, condenando-os a ser
considerados “direitos de segunda categoria”.

Vé-se que, num pais como o Brasil, onde ha um dwsgpquadros de
distribuicdo de renda, condicionar os direitos &ecaos custos que eles representam
significa aniquilar toda a possibilidade de melaata condicdo de vida da maior parte
da populacéo.

Embora haja uma limitacdo material (recursos) éveigho dos direitos
sociais, tal fato ndo serve de escusa para o Puatdico simplesmente nao protegé-los;

ao contrario,

nao se deve falar em diminui¢cdo de direitos ouuds garantias, mas
sim um redimensionamento da extensdo da protecé@mtadia aos
direitos, tendo como parametro as condicdes ecaadmie dada
sociedade. A afericdo dos custos permite trazeomwpialidade as
escolhas publicas em relacdo aos direitos. Ou pejajite escolher
melhor onde gastar os insuficientes recursos psli¢SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 29).

Canotilho (1991) entende a efetivagéo dos direstmsais, econdmicos e
culturais dentro de uma “reserva do possivel” enegpa sua dependéncia dos recursos
econdmicos. A elevacdo do nivel da sua realizagfari@ sempre condicionada pelo
volume de recursos suscetivel de ser mobilizado.

De acordo com o autor Flavio Galdino, que seguehalde Holmes e
Sustein, 0os custos ndo devem ser encarados cornesédiconsecucdo dos direitos
fundamentais, mas devem refletir uma mudanca dspeetiva, em que 0S custos
aparecam como meios para alcancar algo.

No entanto, para grande parte da doutrina, a élocd€ recursos reflete-
se em escolhas tragicas — optar pela realizac@ietéeminada despesa importa reduzir

Ou suprimir recursos para outra atividade:

0 que verdadeiramente frustra a efetivacdo de uabwal direito
reconhecido como fundamental ndo é a exaustédo deetenminado
orcamento, € a opcdo politica de ndo gastar dmlem aquele
mesmo “direito”. A compreensdo dos custos como snéepromocao
dos direitos, e a observacdo empirica de que tagsmsao
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insuficientes para atender todas as demandasntmessariamente a

conclusdo de que ndo é propriamente a “exaustdoagdacidade
or¢camentaria” que impede a realizacdo de um datedui direito. O
argumento de “exaustdo orcamentaria’ presta-se aognte a
encobrir as tragicas escolhas que deixaram de dowaiverso do
possivel, a tutela de um determinado “direito”. (B®ANO, 2007, p
284.).

As escolhas a que se refere o autor Flavio Galdispecialmente no
tocante as elaboracbes de leis orcamentarias,mende apenas sobre a indagacéo
acerca da area a ser beneficiada, mas também atepaanto e de como investir. A
questdo que se pde € se ha total liberdade nagsplEd politicas publicas e se a
auséncia de recursos pode tornar legitima a refugstado em cumprir os deveres aos
direitos sociais. Tal discussédo, porém, far-sesienrabalho de forma apertada, uma
vez que referido tépico traz infinitas discussdes fipgem ao escopo desta dissertacao.

Para Ana Paula de Barcellos, os recursos publisponiveis deverdo
ser aplicados prioritariamente no atendimento de fionsiderados essenciais pela
Constituicdo, sendo a dignidade da pessoa humaakiofundamental e o ndcleo a ser
seguido pelo Estado, ou seja, garantir ao titutadideito as condicbes materiais para
uma existéncia digna.

Tal nucleo essencial é também chamado por muittmsesude minimo
existencial, que seriam todas as condi¢des minjumasieve ter um individuo para uma
existéncia digna. Aléem disso, ha aqueles que eaterglie os direitos que abrangem o
minimo existencial, em sua grande maioria, saadto#esociais prestacionais. Para o
autor Ingo Sarlet (2008, p. 330), a existéncia d@igmmbém estaria intimamente ligada a
prestacdo de recursos materiais essenciais, dewardanalisada a problematica do
salario minimo, da assisténcia social, da educatz@iprevidéncia social e do direito a
saude.

Outro fator importante, umbilicalmente conectados adireitos
fundamentais sociais, é a efetiva disponibilidanlse&l objeto, ou seja, se o destinatario
da norma esté apto a dispor da prestacao reclamacantrando-se na dependéncia da
real existéncia de meios para cumprir com sua abéig.

Além da disponibilidade efetiva de recursos, emtdiém a possibilidade
juridica da disposi¢édo, uma vez que o Estado tand®re ter capacidade juridica para
poder dispor daquilo que é reclamado, sem o quahatta adiantam 0s recursos

existentes.
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Para alguns autores, pode haver também uma impiassie juridica,
pois, no tocante a decisdo judicial do direito asfacdo, € outorgada uma decisdo
politica, ou seja, de conveniéncia e de hierargézale prioridades, cujos critérios ndo
sao exclusivamente legal-normativos.

Para José Reinaldo de Lima Lopes,

as escolhas outorgadas constitucionalmente aosjgdiciarios ndo
comportam tais aberturas, pois embora eles posszen em cada
caso se guem decidiu usou ou ndo os melhoresiasitdies mesmos
nao sao julgadores de conveniéncias ou de adequaeids e fins.
Sao apenas aplicadores de critérios normativosdigesn se uma
escolha é vélida ou ndo. (LOPES, 2008, p. 178).

Em virtude de tantas nuances, € que se passouemtsinsa efetivacédo
dos direitos sociais prestacionais a uma ‘resergapdssivel’, que envolve a
possibilidade, o poder de disposi¢do por parteatirmhtario da norma e até mesmo a
possibilidade juridica do pedido, como visto at@niente.

Porém, aqui se entende como o professor Clémerswe (2006, p. 38-
39), isto &, que a reserva do possivel ndo pods,pais como este, especialmente em
relagdo ao minimo existencial, ser compreendidaocama clausula obstaculizadora,
mas, antes, como uma clausula que imponha cuigaddéncia e responsabilidade no
campo da atividade judicial.

Nos ultimos anos, o Estado brasileiro converteumsen aparelho de
expropriacdo de recursos da sociedade para digetdsna poucos, especialmente ao
mercado financeiro (em particular, os detentoredidda publica). O Estado brasileiro,
antes de apresentar-se como um instrumento deag@i dos direitos fundamentais,
porta-se como um aparelho desviante, que, em vedistiébuir, vai autorizando a
concentracdo de riquezas. Uma simples operacamétich € suficiente para
demonstrar que os gastos do pais com educacace sabdbitacdo (em sintese, os
direitos sociais) corresponde a um montante munterior ao dispendido, por ano,
apenas com o servi¢co da divida publica. Nao seaeafitimar que a divida publica ndo
deva ser honrada. Afirma-se apenas que é impaiagacdo de um modelo econémico
diferente, que admita como prioridade nao os iega® do mercado financeiro, mas a
realizacdo dos direitos fundamentais.

No entanto, Ingo Sarlet adverte que, mesmo em wikpo Estado dos

recursos e tendo o poder de disposi¢éo, ndo sefagladeem uma obrigacdo de prestar
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algo que nédo se mantenha nos limites do razoagsInA poder-se-ia sustentar que nao
haveria como impor ao Estado a prestacdo de awsest&ocial a alguém que,
efetivamente, ndo facga jus ao beneficio, por disproprio de recursos suficientes ao
seu sustento.

O que corresponde ao razoavel, contudo, tambémndepele acordo
com a decisao referida e boa parte da doutrina&lela ponderacdo por parte do
legislador.

Observa-se, portanto, que a reserva do possiveima e extrema
importancia quando se fala em direitos sociaistpcemais, devendo ser levada a sério,
sem, contudo, trasformar-se em obstaculo a efatieid dos direitos sociais
prestacionais, mas sim em meio para torna-losveetpor meio de uma mudanca de
perspectiva, ou seja, pela existéncia sabida dega$i sociais prestacionais, criam-se
recursos especificos previstos nas leis orcamastéom o fim de garanti-los.

Ademais, levar a questdo da “reserva do possiveéria também tem o
sentido de que, em face do artigo 5°, paragrafta 1%i Magna, “cabe ao poder publico
o 6nus da comprovacao da falta efetiva de recurstispensaveis a satisfacdo dos
direitos a prestacbes, assim como a eficiente @l dos mesmos” (SARLET,;
FIGUEIREDO, 2008, p. 31).

Diante do exposto, passar-se-a a estudar o papeoder Judiciario na
efetividade desses direitos sociais prestaciomatendendo os direitos sociais como
direitos publicos subjetivos, levando-se em contp@stdo da separacao dos poderes,
do controle judicial das politicas publicas e ausida da “reserva do possivel” como

fator “limitador” da atuag&o do Poder Judiciario.
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3. O PAPEL DO JUDICIARIO NA EFETIVIDADE DOS DIREITO S
FUNDAMENTAIS SOCIAIS
3.1 HISTORICO DO PODER JUDICIARIO

O Poder Judiciario pode ser compreendido em dgas:fa do Império e
a da Republica. A primeira Constituicdo brasileid® 1824, mandou instituir o
Supremo Tribunal de Justica como sucessor da a@@ga de Suplicacdo, que fora
criada em 10 de maio de 1808.

Tal Supremo Tribunal de Justica seria composto uiee$ letrados,
tirados das Relac¢des por suas antiguidades, os tgram o titulo de Conselheiros. A
Lei Constituicdo Imperial estabeleceu que “o Padlgticial € independente, e sera
composto de Juizes e Jurados, 0s quais terdo hggm no civel como no crime, nos
casos e pelo modo que os codigos determinarem” [(PEHO, 2001, p. 5.).

N&o obstante, o Supremo Tribunal de Justica ndionseu como poder,
pois ndo tinha caracteristica de poder politicoli@gados poderes de moderacao do
Imperador concorreram para que aquele Tribunafos®®e um Tribunal as inteiras. Mas
0 que concorreu, sobremaneira, para que o Supremnboin@l de Justica ndo se
constituisse um poder foi a inexisténcia, na CRudbtica do Império, do controle de
constitucionalidade das leis e da AdministracadiPalpelo Judiciério.

Em 1889, foi proclamada a Republica e, com elau@imento do
Supremo Tribunal Federal como poder. O DecretdhO, de 22 de junho de 1890,
significou o primeiro passo para a instituicdo dpr@mo Tribunal Federal nos moldes
da Suprema Corte Americana.

Promulgada a Constituicdo Republicana, em 189fglmsse o Supremo
Tribunal Federal, com 15 ministros, a maioria viddaSupremo Tribunal de Justica. O
Poder Judiciario nessa Constituicdo assume a posieapoder politico, criando o
Supremo Tribunal Federal nos moldes da Supremeae @Goniericana, outorgando-lhe,
expressamente, o poder de declarar a inconstitalaiadle de leis.

A Constituicdo de 1891 instituiu ndo somente a fomepublicana de
governo, mas, também, a forma de Estado Federakedaracdo, a Justica deve ser
dual, vale dizer, coexistem, no seu territorio, &gy judiciais federais e Orgaos
judiciarios estaduais.

A Justica Federal foi criada em 1889 (antes mesenged promulgada a
primeira Constituicdo republicana) com o Decreto 8#3 de outubro de 1890. A

Constituicdo de 1891 ratificou a instituicdo datigasFederal, ao estabelecer, no seu
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artigo 55, que o Poder Judiciario da Unido seriar@do pelo Supremo Tribunal
Federal e por tantos juizes e tribunais federasrilmbidos pelo pais, quantos o
Congresso criasse.

Ja a Carta de 1937, que veio no bojo do golpe @&, Euprimiu a Justica
Federal de primeira instancia. “O sistema pass@erando o da Justica dual como
adotado, cada uma com o seu tipo, nas Constitu®es8391 e de 1934, e sim o da
Justica Unica, mas a estadual, salvo a competéocg&upremo Tribunal” (VELLOSO,
2001, p. 8.).

A respectiva restauracdo da Justica Federal desparmstancia deu-se
com o Ato Institucional n°. 2, de 1965, que alteosuartigos 94 e 105 da Constituicéo
de 1946. Estabeleceu-se entdo a competéncia daess Jgderais, que compreenderia,
de modo geral, as causas em que a Unido ou entmatdequica federal tivesse
interesse, na condicdo de autora, ré, assistentepoente, exceto as de faléncia e
acidente de trabalho.

A Constituicdo de 1967 estabeleceu, em seu artify @s seguintes
orgaos do Poder Judiciario: a) Supremo TribunakF@dcom 16 ministros; b) Tribunal
Federal de Recursos e Juizes Federais; c) Tribendiszes Militares; d) Tribunais e
Juizes Eleitorais; e) Tribunais e Juizes do Trabahustica dos Estados-membros foi
consignada no artigo 136.

A Emenda Constitucional n°. 1, de 1969, acresceatbartigo 112 a
figura dos Tribunais e Juizes estaduais.

Finalmente, na ordem constitucional vigente, inaadga em 1988, fazem
parte do Poder Judiciario os seguintes érgaos:eBuprTribunal Federal, Superior
Tribunal de Justica, os Tribunais Federais e Juteeerais, os Tribunais e Juizes do
Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais, osufis e Juizes Militares e os Tribunais
e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e sgitétios.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu, ademais, dumri&o, no Distrito
Federal e nos Territdrios, e os Estados criardaadas Especiais, providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes pardliag@o, o julgamento e a execugao
de causas civeis de menor complexidade e infrap@esis de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sunmadsspermitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transacao e o julgamento degges por turmas de juizes de primeiro

grau, bem assim criardo a Justica de Paz compastaxidhdaos eleitos, com
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competéncia para celebrar casamentos e exerdewnighes conciliatorias, sem carater
jurisdicional.

Como se pode constatar, a Republica fez do Juidiciér poder politico,
inspirando-se no modelo constitucional norte-anaenc Esse poder politico assenta-se
na jurisdicdo constitucional e no monopodlio da &mgurisdicional conferidos ao
Judiciério, isto €, a administragdo publica sujséaao controle judicial. O exercicio,
pois, da jurisdicAo constitucional, nos seus doispeetos — controle de
constitucionalidade e jurisdicdo constitucionaliderdade — faz do Judiciario um poder

politico.

3.2 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Com o advento da Constituicdo de 1988 e do Estastadbratico de
Direito, foi ampliado o controle normativo do Podediciario, surgindo a prerrogativa

e o dever de implementar e viabilizar os direitmsass:

o Poder Judiciario € o aplicador ultimo do dire®gnificando que, se
a Administracdo Publica ou um particular — ou mesnhegislativo —
de quem se reclama a correta aplicacdo do direge-se a fazé-lo, o
Poder Judiciario podera ser acionado para o fimpliea-lo. (GRAU,
2002, p. 335).

Na concepc¢do de Luis Roberto Barroso, o papel didto, em um
Estado constitucional democrético, é o de inteapret Constituicdo e as leis,
resguardando direitos e assegurando o respeitadmmamento juridico. Em muitas
situacOes, cabera a juizes e tribunais o papelodstracdo do sentido das normas
juridicas, notadamente quando esteja em questgwiGagio de conceitos juridicos
indeterminados e de principios.

O artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Politica aduzeqwda violagcdo ou
ameaca de violacdo de direito podera ser submatamareciacdo do Poder Judiciario,
aqui se inclui também a violacdo ou ameaca de gaolaos direitos sociais, tendo o
Poder Judiciario o poder-dever de aplicar o Dirdddorma mais eficaz possivel.

Portanto, o Poder Judiciario, havendo se tornadardifio da
Constituicdo e dos direitos e das garantias porcetsagrados, assume o papel de

assegurar a concretude, ainda que tal objetivoapsss atingido por intermédio do
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controle de outros poderes. O Judiciario esta Va&uoy de forma imediata, a realizacéo
dos direitos fundamentais e, diante da omissacegislddor ou do administrador, ndo
pode quedar-se inerte. Cabe-lhe assumir a funca@oderetizacdo dos direitos
fundamentais e assiste-lhe a tarefa de conferirdaaima efetividade possivel aos
direitos fundamentais, recusando a aplicacéo dmpos que os violem.

Ndo ha como negar que, atualmente, com 0s problesoasmis
brasileiros, o Poder Judiciario vé-se compelidoadacvez mais decidir conflitos de
natureza social. E essa atuacédo ndo deve ser tiongavez que ele tem o dever de
garantir a efetivacdo dos direitos fundamentaisiaggc conforme preconiza a
Constituicao de 1988.

Os direitos sociais, produto tipico do Estado dun4estar social, ndo séo,
pois, conhecidamente, somente normativos, na falenama priori formal, mas tém
um sentido promocional prospectivo, colocando-saacexigéncia de implementacao.
Isso altera a fungdo do Poder Judiciario, ao qpeaknte eles ou perante sua violacao,
nao cumpre apenas julgar no sentido de estabedecero e o errado com base na lei
(responsabilidade condicional do juiz politicamemteutralizado), mas também e
sobretudo examinar se o exercicio discricionario paler de legislar conduz a
concretizacdo dos resultados objetivados (respoitsale finalistica do juiz, que, de
certa forma, repolitiza).

Com base nas condi¢cdes sociopoliticas do séculg 3Xtentou-se por
muito tempo a neutralizacdo politica do Judici&@mmo principio da divisdo dos
poderes. A transformacéo dessas condi¢des, comemtadda sociedade tecnologica e
do Estado Social, parece desenvolver exigénciasentdo de uma desneutralizacéo,
visto que o juiz é chamado a exercer uma funcaomteoapéutica, liberando-se do
apertado condicionamento da estrita legalidade eesiaonsabilidade exclusivamente
retrospectiva que ela impde e obrigando-se a urmsponsabilidade prospectiva,
preocupada com a consecuc¢ao de finalidades pslifiaa quais ele ndo mais se exime
em nome do principio da legalidade.

A responsabilidade do juiz alcanca agora a respdigsde pelo sucesso
politico das finalidades impostas aos demais psdexkas exigéncias do Estado Social.

Nesse prisma, a inércia do legislador, em elalmtagislacdo necesséria
a plena eficacia dos direitos sociais, importa mstitucionalidade, sendo passivel de

controle abstrato e concentrado, por meio de agatadde inconstitucionalidade por
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omissao (artigo 103, paragrafo 2° da ConstituicdeFal), e concreto, por meio do
mandado de injungao (artigo 5°, inciso LXXI, da €tdnicdo Federal).

Além disso, se o Legislativo aprovar leis orcameasague ndo vao ao
encontro das prioridades estabelecidas pela Caigétit de 1988, especialmente no
tocante aos direitos sociais e tratados internagode protecdo dos direitos sociais
ratificados pelo Brasil, cumpre ao Judiciario @arhento de tal atuacgéo.

Portanto, quando o Poder Executivo ou o Poder laiyis ndo exercem
suas funcdes de forma a garantir o cumprimentaolegos sociais, cabe ao Judiciario
o dever de fazé-lo, dando cumprimento as normasepsam sobre tais direitos.

Nesse sentido, o0 Supremo Tribunal Federal fixoarehimento de que

embora resida, primariamente, nos Poderes LegislatExecutivo, a

prerrogativa de formular e executar politicas madj revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio detemnaiada que em
bases excepcionais, especialmente nas hipétegaditieas publicas

definidas pela propria Constituicdo, sejam essademmentadas pelos
O0rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo — pygortar em

descumprimento dos encargos politicos-juridicos goere eles

incidem em carater mandatério — mostra-se aptanapmmeter a

eficacia e a integridade dos direitos sociais impaelos de estatura
constitucional. (MELLO, 2004, ADPF 4%)

Segundo o autor Ingo Sarlet (2008, p. 393), osa&gé Poder Judiciario
ndo apenas se encontram vinculados & Constituigis alireitos fundamentais, mas
exercem, para além disso (e em funcdo disso), traterde constitucionalidade dos
atos dos demais 6rgéos estatais, de tal sorte qjtrébonais dispdem simultaneamente
do poder e do dever de ndo aplicar atos contrari@onstituicio, em especial 0s
ofensivos aos direitos fundamentais, inclusiveatacido-lhes a inconstitucionalidade.

E nesse sentido que se tem sustentado que saom®grtribunais, de
modo especial a Jurisdicdo Constitucional por méselio de seu 6rgdo maximo, que
definem para si mesmos e para os demais Orgadmigstaconteido e o sentido
“correto” dos direitos fundamentais. Sendo assissume carater emergencial uma
crescente conscientizagdo por parte dos orgadosoder Budiciario, que ndo apenas
podem, como devem, zelar pela efetivacdo dos airdéitndamentais sociais, mas, ao
fazé-lo, haverao de obrar com a maxima cautelaporsabilidade, seja ao concederem

ou ndo um direito subjetivo a determinada prestag@tl, seja quando declararem a

%0 ADPF 45 MC/DF — Medida Cautelar em Arguicdo deddesprimento de Preceito Fundamental.
Relator: Min. Celso de Mello, 29/04/2004.
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inconstitucionalidade de alguma media restritivaaitocessiva de algum direito social,
sem que tal postura venha implicar necessariamenta violagcdo do principio
democrético e do principio da separagéo dos Paderes

Resta claro, portanto, que, diante das novas pa&ivas a ser
desempenhadas pelo Poder Judiciario preconizatia€pestituicdo Federal de 1988, é
imperativo que se tenha um papel mais atuante aeldrsociedade, e ndo a “nao
atuacado”, a “abstencao”. Enfim, uma atuacdo emrfaaconcretizacdo das normas
constitucionais, especialmente as de direitos spciaovando na interpretacdo das
normas constitucionais, porém nos limites impoptda propria Constituicdo Federal.

No entanto, alguns doutrinadores consideram tacatu como ativismo
judicial, como uma extrapolacéo de suas fun¢Besadn cenario juridico, ou seja, que
atuacdo do Judiciario representaria uma usurpagacochpeténcias do Legislativo e

Executivo (tema que sera abordado em momento ommjrtu

Enquanto o positivismo juridico formalista exigia“r@eutralizagédo

politica do Judiciario”, com juizes racionais, impais e neutros, que
aplicam o direito legislado de maneira l6gico-dadue nado criativa,
fortalecendo desse modo o valor da seguranca garidi moderno
Estado Social requer uma magistratura preparada iemlizar as
exigéncias de um direito material “ancorado em m@rngticas e
politicas”, expressdo de ideias além das decoseul® valor

econdmico. (KRELL, 2002, p. 73).

O Direito no Estado Liberal dependia basicamenteledislador; no
Estado Social da sociedade de massas, ele “naevsahrndo se aperfeigoa, nao evolui
nem se realiza sem o juiz” (KRELL, 2002, p. 73).

Segundo os ensinamentos de Clémerson Cléve,

h& um papel a ser desempenhado pelo Judiciarior daicque o

vislumbrado pelos adeptos da doutrina constitutial@a razdo de
Estado. Papel sempre realcado pelos operadoredicasi
comprometidos com a constru¢cdo de uma dogmaticatittarional

emancipatoria. No universo dos direitos sociaise€ipo continuar o
esforco doutrinario, superar dogmas e mitos, bemocpromover a
participacdo popular. O Ministério Publico, neststem um papel
extremamente relevante a cumprir. Por outro ladodi&penséavel a
revisdo do papel do Judiciario, especialmente cosugeracdo da
ideia de que o controle das omissdes inconstita@osd pode se dar
por meio do mandado de injuncdo e da agao de incarsnalidade

por omissdo. E necessario, por fim, aceitar 0 comjwso sincero
com os direitos fundamentais sociais. S0 assimmiaseas acdes
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necessarias para transformar os direitos em lirgunagotidiana
integrante da realidade do nosso Pais. (2006,)p. 39

O Judiciario tem a prerrogativa e o dever de caizete os direitos
fundamentais, atribuindo-se a cada juiz a respdidade pela efetivacdo das
transformacdes sociais implementadas pela Comgtdude 1988, por meio da aplicagéo
e da integracdo que confiram as normas a maiakadigossivel no ambito do sistema
juridico, o que esbarra naturalmente na adocdo rda postura mais ativista da
magistratura e, por via de consequéncia, na codoegge se tenha sobre o papel do
juiz na sociedade contemporanea. Porém, saliengeisedal atuacdo deve ser pautada
pelos parametros estabelecidos na prépria Cartati@anonal, ndo devendo ir além

dos limites estabelecidos e permitidos por ela.

3.3 DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS PUBLICOS SUBJETI VOS

A qualidade dos direitos sociais como direitos sl subjetivos esta
intimamente ligada ao papel do Poder Judiciariefavidade dos direitos sociais.

Ha indmeras conceituagbes de direito subjetivo rdedia doutrina
brasileira, a exemplo de Flavio Galdino:

os direitos subjetivos admitem variadas conceitesicdestacando-se,
sem prejuizo das teorias que negam a propria egiatéu relevancia
dessa categoria, duas formulagfes, quais sejaguealsgam o direito
subjetivo ao poder de vontade do respectivo titldaaquelas que o
ligam simplesmente ao interesse do titular. Faleegéio, dentre as
afirmativas, em teoria da vontade do interessefocor facam
prevalecer um ou outro elemento na respectiva ¢oRGao. A partir
da conjugacéo das teorias (afirmativas) acimaidaferelaborou-se a
chamada teoria mista ou eclética, que inclui noceba de direito
subjetivo ambos os elementos antes aludidos, cegdge e a vontade,
caracterizando-o, conceitualmente, como um interggsdicamente
protegido e que atribui ao respectivo titular o grode querer algo.
(GALDINO, 2007, p. 211).

De acordo com os ensinamentos de Kelsen, a esséncia

[...] do direito subjetivo em sentido técnico, divesubjetivo esse
[SIC] caracteristico do direito privado, resideispoo fato de a ordem
juridica conferir a um individuo [...] — normalmerao individuo em
face do qual um outro € obrigado a uma determimaauta — o
poder juridico de fazer valer, através de uma ag&#do cumprimento
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deste dever, quer dizer, de p6r em movimento oegsmcjudicial que
leva ao estabelecimento da decisdo judicial em sguestatui uma
sangao concreta como reagao contra a violagao oy dé&KELSEN,
2000, p. 153).

Para Kelsen, direitos subjetivos sdo um instrumeiatdécnica juridica
tipico do direito privado de sistemas capitalisR@rém, sempre que a ordem juridica
conceder ao individuo titular de um direito fundataéo poder de ajuizar uma acéo
cujo resultado é anulacdo da lei ou do ato adméatiigd inconstitucional, justamente
por violagcdo a seu direito, entdo, nesse caso,regod fundamentais sdo também
direitos subjetivos em sentido técnico.

Para Luis Roberto Barroso, direito publico subgetventendido como o
poder de acdo, assente no direito objetivo, erdetdi a satisfacdo de certo interesse.
Quando a exigibilidade de uma conduta verificatsefavor do particular perante o
Estado, diz-se existir um direito subjetivo publico

Para ele, o direito subjetivo possui algumas cergsticas, dentre as
quais: a ele corresponde sempre um dever juridileoe violavel, ou seja, existe a
possibilidade de que a parte contraria deixe depdura seu dever; a ordem juridica
coloca a disposicdo de seu titular — meio juridiague € agdo judicial — para exigir-lhe
o cumprimento, deflagrando os mecanismos coersigvsancionatérios do Estado.

Miguel Reale entende que direito subjetivo, no idenespecifico e
proprio do termo, sO existe quando a situacao Bubjanplica a possibilidade de uma
pretensdo, unida a exigibilidade de uma prestagdeaim ato de outrem. O nucleo do
conceito de direito subjetivo é a pretensdo, a pgtedsupde que sejam correspectivos
aquilo que é pretendido por um sujeito e aquilo guaevido pelo outro (tal como se da
nos contratos) ou que, pelo menos, entre a pretafsditular do direito subjetivo e o
comportamento exigido de outrem haja certa propoatidade compativel com a regra
de direito aplicavel a espécie.

Tem-se como direito subjetivo a nocdo de que atatide um direito
fundamental € aberta a possibilidade de impor, cjalinente, seus interesses
juridicamente tutelados perante o destinatario.

O direito publico subjetivo existe, pois, quandq Hé& um lado, uma
possibilidade de pretenséo e, de outro, a exiddie de prestacédo. No caso dos direitos
sociais, 0 seu titular tem a possibilidade de impadicialmente os direitos

juridicamente tutelados pelo Estado.
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Para Claudio Ari Mello (2005, p. 110), h4 trés cadsticas que
perfazem a natureza do direito subjetivo, quaenseq positivagdo, a normatividade e a
justiciabilidade. Quanto a positivacdo, deve-serdgie o processo de positivagdo dos
direitos fundamentais nas Constituicdes dos séeld® XX e dos direitos sociais nas
Constituicdes da segunda metade do século XX fujwigtado com muita guerra. Nao
hd como negar que, com o fortalecimento do positiei juridico, é que foram
compilados os direitos fundamentais sociais nasstiaitbes, como a do Brasil de
1988.

A positivacdo dos direitos fundamentais sociais aEmstituicoes
editadas a partir da segunda metade do século XX fato de extrema importancia na
histéria das ideias juridicas. Sem esse processmaligsdo dos direitos sociais no
direito positivo, a luta pela efetividade dos dwoei sociais provavelmente nao teria
nenhum futuro. Nao obstante, a positivacdo dostasrsociais ndo foi suficiente para
garantir aos direitos sociais a natureza de diseilijetivo, que se da com a conquista da
normatividade.

No tocante a normatividade, Kelsen entende que weital subjetivo
pressupde um correspondente dever juridico; maiguéoisso, um direito juridico “é
mesmo este dever juridico” (2000, p. 145). Para Rds “o direito subjetivo sera
sempre o correlato de um dever, isto €, de umag&stao proximo” (2003, p. 210).

Pode-se pensar que a positivacdo dos direitos ruemtais sociais
automaticamente implica a normatividade dos disestaciais. Contudo, grande parte da
doutrina n&o entende que os direitos fundamentaisis acarretem para o Estado um
dever juridico, ou seja, uma obriga¢ao juridicatp@s

Embora sejam direitos positivados na ordem juridims direitos
sociais ndo imporiam ao Estado um dever juridicoadetar as
condutas necessérias para a satisfacdo desseesdifessa doutrina
admite que os direitos sociais constitucionalizadoponham um
dever de editar leis e implementar medidas admatiigas necessarias
para a satisfacdo dos direitos, mas trata-se delawar meramente
politico, que deve ser cobrado do Estado mediané¢odos e
argumentos politicos e nas instancias politicas sdaiedade.
(MELLO, 2005, p. 120).

O primeiro avanco relevante na direcdo da nornt#oe juridica
subjetiva dos direitos sociais consistiu no recomhento da eficacia invalidante, ou

seja, a possibilidade de que o titular de um direticial — ou uma entidade publica, ou
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privada que substitua ou represente um individoogupo ou uma coletividade titular
de direitos sociais — mova um processo judicialqnal o juiz ou um tribunal possa
declarar a nulidade por inconstitucionalidade daoleda medida administrativa por
violacdo de um direito fundamental social.

Nesse sentido, pode-se constatar que a normatevidas direitos
fundamentais sociais ganhou forgca com a criacaorelmedios constitucionais, tais
como acao direta de inconstitucionalidade por cdwissnandado de injuncédo e acgéo
civil publica.

Portanto, os direitos sociais (parte da doutrinizrete que os direitos
sociais tém grande cunho programatico) possuenractesaistica da normatividade,
podendo ser reptudados como auténticos direitocpélsubjetivos. Assiste ao Estado
o dever de prové-los.

Além disso, este trabalho parte do pressuposto we as direitos
fundamentais sociais prestacionais possuem norndedie suficiente para que nasca
para o Estado o dever juridico de cumprimento duetmlo da norma, € ndo como
entende parte da doutrina (como um direito sulgjetigativo}".

Finalmente, a terceira caracteristica mencionadaCtaudio Ari Mello
diz respeito a justiciabilidade (ou exigibilidadelicial individual dos direitos sociais).
Kelsen s6 admite que os direitos fundamentais sefamsiderados direitos subjetivos
naqueles sistemas juridicos em que se tem o pedesthurar, através de uma acao ou
recurso, o processo judicial. Ja para Alf Rosxpreito de direito subjetivo pressupde
que o titular do direito dispbe de uma faculdadatikamente a pessoa obrigada de
fazer valer o seu direito instaurando um processo.

O entendimento preconizado aqui € de que os direoiais possuem 0
carater de justiciabilidade, haja vista que, a ¢@s remedios constitucionais criados
para sua efetivacdo, ha a possibilidade de intgdmgudicial para a sua garantia,
conforme entendimento do artigo 5°, paragrafo ICatda Politica.

Constata-se que a resisténcia a tese de justidediél € politica, e ndo
técnica, pois ndo ha nada na estrutura normatigaddeitos sociais que 0s impeca
conceitualmente de serem uma espécie de direijetsuabe, portanto, que os impeca,

por definicdo, de se beneficiarem do regime judigiprio dos direitos subjetivos.

31 Autores como Luis Roberto Barroso, José AfonsBibla e Ingo Wolfgang Sarlet.
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Portanto, adota-se aqui 0 modelo dos direitos subgegarantidoprima
facie defendido por Robert Alexy, pelo qual os direitosiais sdo direitos subjetivos,
que, contudo, possuem natureza principiolégicagitsudo-se a um processo de
ponderacao (sopesamento) no caso concreto, arderggu reconhecimento definitivo.

De acordo com o modelo de Alexy, a questdo acezcqudis direitos
fundamentais sociais o individuo definitivament&deé uma questdo de sopesamento
de principios. De um lado, esta, sobretudo, o fpiaada liberdade fatica. Do outro
lado, estdo o0s principios formais da competénciaisdea do legislador
democraticamente legitimado e o principio da se@darae poderes, além de principios
materiais, que dizem respeito mormente a liberfladidica de terceiros, mas também a
outros direitos fundamentais sociais e interessketivos.

A possibilidade da tutela judicial, bem como o sentetdo, dependerao
do resultado da ponderacao, que deve ser pautémarpeipio da proporcionalidade,
solugéo profundamente comprometida com a efetivdg&odireitos sociais, mas que
leva em consideracao todas as dificuldades fatigasdicas envolvidas no processo.

Contudo, embora se adote o0 modelo de Robert Akorgdita-se que a
liberdade material ndo é a Unica razdo que justdiprotecdo dos direitos sociais, que
pode ser fundamentada também em outros objetivosioco atendimento das
necessidades humanas basicas, a viabilizacdo dzcdasia etc. A ponderacdo deve ser
feita como proprio direito social em jogo.

Encontram-se nos direitos sociais, segundo a temsarita pelo autor
Claudio Ari Mello, as trés caracteristicas presemgara a configuracdo dos direitos
subjetivos, quais sejam, a positividade, normadidede a exigibilidade judicial.

Os requisitos necessarios a configuracdo dos alresbciais, como
direito publico subjetivo, podem ser assim aferidosxisténcia de direitos positivados;
deveres correlatos de implementa-los e existéreigmhédios juridicos constitucionais
capazes de exigir sua concretizagao.

Veem-se claramente tais caracteristicas na coafigor dos direitos
sociais, ou seja, hd um dever juridico por parteEstado de fazer cumprir os ditames da
Constituicdo no tocante aos direitos sociais. @stds fundamentais sociais podem ser
violaveis, pois o Estado (ou o particular) podedede cumprir as exigéncias expressas
na Carta Constitucional. E, finalmente, ha exige€rde meio juridico para exigir
cumprimento, seja por via judicial, seja por intédio de remédios constitucionais, tais

como: acao direta de inconstitucionalidade, mand&dojuncéo e acéo civil publica:



93

ndo se deve afirmar a existéncia de um direitoipaitdubjetivo em
especial (ou seja, o direito de uma determinadaopeszceber uma
determinada prestacdo) quando seja absolutamemessivel sob
prisma pratico realizi-lo [...] Direitos custam,ingipalmente os
direitos fundamentais, porque 0s respectivos rersésiio custosos.
Os direitos — todos eles — custam, no minimo, Cgrs®s necessarios
para manter a estrutura judiciaria que disponil@s individuos
uma esfera propria para a tutela de seus dirgltbservam entédo os
autores que os direitos e sua efetivacdo — indusigueles
tradicionalmente referidos como essencialmente addas ou
individuais — dependem sempre e necessariamenterengsos
publicos. Tomar os direitos a sério significa toraagério a escassez
dos referidos recursos publicos. Se assim é, awwwns direitos
devem influir na sua conceituacdo, ou mais pre@sde) dos direitos
publicos subejtivos. (GALDINO, 2007, p. 266-282).

Porém, os recursos publicos devem ser vistos corassypostos a
realizacdo dos direitos sociais e ndo impeditivos.

O que verdadeiramente frustra a efetivagdo de talgoal direito
reconhecido como fundamental ndo é a exaustdo teerdeado orcamento, sendo a
opcao de ndo se gastar dinheiro com “aquele mesmitoti De outra face, a retérica
da “exaustdo” cria um sentimento de que “direitbd”que ndo séo objeto de tutela,

restando abandonados, o que parece extremamejugiget & seguranca juridica:

Constituicdo ndo é um simples ideario. Nao € apanas expressao
de anseios, de aspiracbes, de propoésitos. E ddnaagio de um
ideério, é a conversdo de anseios e aspiracdesgrasrimpositivas.
Em comandos. Em preceitos obrigatorios para taatggios do Poder
e cidadédos. (BANDEIRA DE MELLO, 1981, p. 236).

3.4. ATIVISMO/CRIACAO DO PODER JUDICIARIO

Com o advento da Carta de 1988 e do Estado Derwacd# Direito, o
Poder Judiciario ampliou o seu papel dentro do reenjaridico, devendo zelar e
concretizar direitos fundamentais, donde se pdiitenaxr que a legitimacao do ativismo
judicial esta intimamente ligada a defesa dostdgdundamentais.

A Constituicdo de 1988 é um marco importante paratigsmo no
Brasil, que observou uma ampliagdo do controle atwm do Poder Judiciério,
favorecida pela Constituicdo de 1988, que, ao puwar direitos e principios

fundamentais, termina por configurar um Estado Dmat@o de Direito e estabelecer
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principios e fundamentos do Estado, permitindo atnacédo da magistratura com base
em procedimentos interpretativos de legitimacaasperacdes sociais.

Congquanto se saiba que o Poder Judiciario é distiattodos os outros
poderes, pois s6 atua mediante provocacao, orativjgdicial esta ligado ao processo
de interpretacdo e concretizacdo dos direitos fumed#ais sociais, ou seja, uma fase
posterior a provocacao. Por isso, 0s mecanisma@ggsaais, como a agao civil pablica,
mandado de injuncdo, mostram-se tdo importante$éesal dos direitos sociais.

O ativismo judicial designa a postura participatiajuiz no processo de
criacdo da norma juridica, ou seja, um rompimepio @ postura positivista. Pode-se
dizer que o ativismo designa a atitude do juiz,, qeeusando-se a ser um cego
aplicador da lei, participa efetivamente do processformacdo da norma juridica.

Importa ressaltar que o ativismo néo esta ligadde& de que o juiz
deva comportar-se como legislador, criando leiswalk®| prazer, mas sim a postura de
um juiz que utiliza de sua interpretacdo para adirar fins estabelecidos pela propria
Constituicdo, inspirado nos valores prevalentesiam social.

Quanto aos direitos sociais, isso se deve a varitatores, tais como a
aprovacao da Constituicdo de 1988, o subsequentemmoio de afirmacédo da
normatividade constitucional, as sucessivas crig@s atingem o Legislativo e o
Executivo e a superagao do positivismo no ambitmeidologia constitucional.

Em virtude disso, tem-se firmado, cada vez maideia de um juiz mais
ativista, especialmente no que concerne aos drsiioiais, ou seja, a viabilizacdo dos
direitos fundamentais sociais por meio do contrglelicial tem ganhado,
gradativamente, mais espac¢o no meio juridico.

Porém, tal atuacdo deve respeitar os limites inogogtela prépria
Constituicdo, ndo cabendo aos juizes o papel deawi de normas, prolacdo de
sentencgas impossiveis de ser cumpridas ou mesmtlidacdo de sua atuagdo como

meio para encobrir arbitrariedades:

o Judiciério ndo pode ser menos do que deve sepndi® de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos &®ua atuacgéo.
De outra parte, ndo deve querer mais do que paderesumindo
demais de si mesmo e, a pretexto de promover ositadir
fundamentais de uns, causar grave lesdo a diggtosesma natureza
de outros tantos. (BARROSO, 2008, p. 879).
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E sabido que tal atuac&o tem sido objeto de criticgparte da doutrina
patria. A primeira grande critica diz respeito anm@ constitucional aplicavel aos
direitos fundamentais sociais ser de cunho progiamaiutores como José Afonso da
Silva entendem que essas normas sdo de cunho péigra e que, portanto, nao
imp&em uma obrigacéo juridica.

Apesar dessa alegacgdo, as normas aplicaveis aitoslisociais, embora
amiude tenham uma roupagem de normas programaséas,normas de direito
subjetivo (conforme aludido em capitulos anteriprefevendo ser imediatamente
aplicaveis, de acordo com o disposto no artigp&@grafo 1° da CF/88.

Outra critica tecida ao ativismo judicial diz respea separacdo dos
Poderes, pois muitos autores entendem que a atjiadid@l em concretizar direitos
sociais, sem mediacdo do Poder Legislativo ou Hikexué incabivel, visto que o
Judiciario ndo possui competéncia na criacdo dena®r tampouco tem uma visao
global de recursos disponiveis a concretizacaanlegos sociais.

Conforme ja exposto, entende esta dissertacdo geeder Judiciario
deve atuar quando houver omissédo do Poder Legmslati Executivo no sentido de dar
cumprimento aos direitos sociais estabelecidos @efsstituicdo. O juiz deve inovar na
sua interpretacdo para alcancar a maxima eficaiaadrmas que estabelecem direitos
sociais, mas ndo deve ir além dos limites estalelecpela préopria Carta
Constitucional.

Outra critica diz respeito a legitimacdo democaatiou seja, muitos
doutrinadores preconizam que € uma impropriedaitfarrse dos poderes legitimados
pelo voto popular a prerrogativa de decidir sobreanlo pelo qual os recursos publicos
devem ser gastos no campo dos direitos sociaisapr@sais. Também nao merece
prosperar tal argumento, tendo-se em vista quespeito de o Poder Judiciario nao ter
o papel de deliberar sobre os gastos publicosstassiele o dever de agir quando eles
sao empregados de maneira equivocada pelo Execaityoando este se omitir no
tocante a concretizacéo dos direitos sociais.

Finalmente, a critica mais frequente € a financewaseja, a “reserva do
possivel”. Os recursos publicos seriam insuficenpara atender as necessidades
sociais, impondo ao Estado sempre a tomada deddscilificeis. Porém, conforme ja
ressaltado, isso ndo deve constituir impedimentqua os direitos sociais sejam

efetivados, pois é preciso a mudanca de raciodijuial, seja, ao invés de condicionar a
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realizacdo dos direitos sociais a existéncia derses publicos, é preciso condicionar a
existéncia de recursos publicos a implementacaalideisos sociais.

Além disso, sabe-se também que, muitas vezesparwgdracdo Publica
tem invocado a reserva do possivel como meio pasabeir suas reais possibilidades
materiais e frustrar, dessa forma, a concretizag&odireitos fundamentais. Ora, cabe
ao Poder Publico o 6nus de provar que nao possuiis@s financeiros suficientes para

a garantia do direito social pleiteado:

Ainda que seja preciso compatibilizar a efetivagho direitos, e

sobretudo dos direitos sociais, com a proclamadssetva do

possivel”, isso ndo pode significar, de nenhum meddorizar uma

“ndo-atuacdo” do Poder Publico. Diante da impeiddane das normas
constitucionais — e especialmente dos direitosdmmahtais, como € o
caso dos direitos sociais — ndo é aceitavel queycene da reserva do
possivel, isto é, sob 0 argumento da impossibiddel realiza-lo por
guestbes financeiras, materiais ou politicas, cacmin constitucional
acabe destituido, completamente, de eficacia. (EENHO, 2008, p.

224).

Logo, ha de encontrar-se 0 meio termo para atupghoial, ela ndo
deve ser timida a ponto de apegar-se a formaligmesmpecam a concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais estabelecidos pefesioicdo, mas também nao deve ser
excessivamente invasiva na deliberacdo de outroer®s ultrapassando os limites
estabelecidos pela Carta Constitucional, criandomas ou estabelecendo regras
desprovidas de embasamento juridico.

Nessa esteira, a atividade judicial deve guardenirpénia e, sobretudo,
deve procurar respeitar o conjunto de opcdes &iak e administrativas formuladas
acerca da matéria pelos 6rgéos institucionais ctenfess. Em suma: onde ndo haja lei
ou acdo administrativa implementando a Constityig@ee o Judiciario agir. Havendo
lei e atos administrativos e ndo sendo devidamewmtepridos, devem os juizes e 0s
tribunais igualmente intervir. Porém, havendo lai@s administrativos implementando
a Constituicdo e sendo regularmente aplicados teaeinterferéncia judicial deve ter a
marca de autocontengao.

A magistratura ocupa uma posicado singular nessa remgenharia
institucional. Além de suas funcbes usuais, cabe Jadiciario controlar a
constitucionalidade e o carater democratico daslaeges sociais. Mais ainda: o juiz
passa a integrar o circuito de negociacdo poliGeaantir as politicas publicas, impedir

o desvirtuamento privatista das acOes estatais,rerdaf 0 processo de
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desinstitucionalizacdo dos conflitos, tudo issanifica atribuir ao magistrado uma
funcdo ativa no processo de afirmacao da cidadadia justica substantiva. Aplicar o
direito, tende a configurar-se, assim, apenas witduwe da atividade judiciaria, agora
também combinada com a escolha de valores e cqticagio de modelos de justica.
Assim, 0 juiz ndo aparece mais como “o responspekl tutela dos direitos e das
situacdes subjetivas, mas também como um dosrétulda distribuicdo de recursos e
da construcdo de equilibrios entre interesses isgiivaluais” (CAMPILONGO, 2005,

p. 49).

3.5 A QUESTAO DA SEPARACAO DOS PODERES

A doutrina classica fundamenta-se na limitacdo rdepoder pelo outro.
O liberalismo politico sustenta que o poder do d&stado pode concentrar-se em um
anico 6rgao de tomada de decisdes: deve ser distalentre 6rgdos distintos, a fim de
permitir que o “poder freie poder” (NETO, 2008549).

Em um breve escorco histérico, pode-se dizer qudoatrina de
separacao dos Poderes teve sua origem em Aristofeldoutrina atribui a ele as raizes
da separacgao social.

Em um momento posterior, atribui-se a John Lockevalucdo da
doutrina preconizada por Aristoteles. Aqui o poplelitico do Estado € originado por
uma convencao (contrato social) e ndo mais promeni@e um fato natural, como, por
exemplo, a descendéncia de um monarca. Sendo aksim,Locke desenvolve sua
teoria com base na supremacia da lei e na sepadacBoder Executivo e Legislativo,
evitando que aquele que cria a norma seja o0 mesma gplique.

Finalmente, Montesquieu, que teve como seu precumsike, defende a
separacdo do Poder Executivo e do Legislativo eréne Poder Judiciario, todos eles
separados e com fungdes distintas.

Ja a doutrina e a pratica norte-americanas gerargonica de “freios e
contrapesosthecks and balancgsque se baseia no exercicio de controle de urarpod
sobre o outro.

O principio da separagdo dos Poderes tornou-se, a&oRevolucao
Francesa, um dogma constitucional, a ponto deigoat6 da Declaracéo dos Direitos

do Homem e do Cidadao de 1789 aclarar que naocmstituicdo a sociedade que néo
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assegurasse a separacao dos poderes. Para Kadristeir, a chamada “separacéo de

Poderes”, na verdade,

nao € nada mais que o reconhecimento de que popairtgo Estado
tem que cumprir determinadas fungbes — o probleécaido da
diviséo do trabalho — e que, por outra, os destiitst do poder saem
beneficiados se estas funcbes sdo realizadas fegoerdes 6rgaos: a
liberdade € o objetivo ideoldgico da teoria da smg@o de poderes
[...] o principio da necessaria separacdo de fune8eatais segundo
seus diversos elementos substanciais e sua digiibuentre
diferentes detentores, nem é essencial para o iewemdo poder
politico, nem apresenta uma verdade evidente eavddara todo o
tempo. O descobrimento ou invengdo da teoria daraefo de
funcdes esteve determinado pelo tempo e pelasnsi@ncias como
uma proposta ideolégica do liberalismo politicotcam absolutismo
monéazl)l'tico da monarquia no século XVII e XVIII. (E?ZWENSTEIN,
1965).

Atualmente, o principio ndo figura mais com a mgidde outrora. A
ampliacdo das atividades do Estado contemporanposimova visao da teoria da
separacdo dos Poderes e novas formas de relaciottaerdre os 6rgaos legislativo e
executivo e destes com o Judiciario. Sendo assim,a@ Estado Social Democréatico, a
visdo de separacdo de Poderes preconizada por $dorda deve ser renovada,
baseando-se ndo s6 na colaboracdo entre os podamss,na sistematica de “freios e
contrapesos”, em que um 6rgao do Poder ha quassefifado e controlado por um
orgao de outro Poder.

Parte da doutrina entende que a atuacdo do Jumliciarcampo dos
direitos sociais reflete uma usurpacdo de compet€mo Legislativo e do Executivo,
ou seja, que o Judiciario deveria apenas aplicaroasas legais que disciplinam o
modo como os direitos sociais devem ser providogi@ determinar a execugado de
politicas publicas.

Porém, o Poder Judiciario tem o dever de zelar peferetizacdo dos
direitos sociais e atuar de forma eficaz quandovélolesdo ou ameaca de direito
fundamental social, consoante o artigo 5°, incisoX¥, da Constituicdo Federal de
1988.

Além disso, quando houver omissédo do Poder Lepyislaiu Executivo
nas suas obrigacOes de garantia e implementacadir@ites fundamentais sociais, o
Judiciario pode e deve atuar para garantir taisitds. A inércia do legislador, em

%2 Disponivel na internet: www.constitucional.orgites{dcli/bl1/texto2.htm.



99

elaborar a legislacdo necessaria a plena eficaom direitos sociais, importa
inconstitucionalidade, sendo passivel de contrblrato e concentrado, por meio de
acdo direta de inconstitucionalidade por omissadigfa 103, paragrafo 2° da
Constituicao Federal de 1988), e concreto, por meimandado de injungéo (artigo 5°,
inciso LXXI, da Constituicdo Federal de 1988).

Caso o Legislativo aprove leis orcamentarias que dé encontro as
prioridades estabelecidas pela Constituicdo de ,188Becialmente no tocante aos
direitos sociais e a tratados internacionais deéepém dos direitos sociais ratificados

pelo Brasil, ao Judiciario cabe o julgamento datahcao:

parece-nos cada vez mais necessdria a revisdostitorelogma da
Separacéo dos Poderes em relagdo ao controle tde gaslicos e da
prestacdo de servigos basicos no Estado Socitd, gie 0os Poderes
Legislativo e Executivo do Brasil se mostraram pazes de garantir
um cumprimento racional dos respectivos preceitmssttucionais.

(KRELL, 2002, p. 22-23).

Portanto, o Poder Judiciario deve atuar quando droomissédo do Poder
Legislativo ou Executivo em dar cumprimento ao®iths sociais estabelecidos pela
Constituicdo, o juiz deve inovar na sua interp@agara alcancar a maxima eficacia
das normas que estabelecem direitos sociais, masdede ir além dos limites
estabelecidos pela propria Carta Constitucional.

Posto isso, a implementacdo dos direitos sociageedo Judicidrio uma
nova légica, que afaste o argumento de que a sguwacos Poderes ndo permite um
controle jurisdicional da atividade governameniEssa argumentacéo traz o perigo de
inviabilizar politicas publicas, resguardando o toande discricionariedade

administrativa, quando h& o dever juridico de acao:

O Estado Social moderno requer uma formulacdo aakerps no
sentido de uma distribuicdo que garanta um sistdioaz de freios e
contrapesos, para que a separacao dos poderes ind@rgonha como
Vvéu ideoldgico que dissimule e inverta a naturexsnentemente
politica do direito [...] Na medida em que as i¥xam de ser vistas
como programas finalisticos, o esquema classicodidsdo dos
poderes perde sua atualidade [...] Na base do amipwsto, torna-se
evidente que o apego exagerado de grande pariaides brasileiros
a teoria da Separacdo dos Poderes é resultado de atitnde
conservadora da doutrina constitucional tradiciogale ainda nao
adaptou as suas “licbes” as condi¢des diferenciatasnoderno
Estado Social e estd devendo a necessaria atdalizag
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reinterpretacdo de velhos dogmas do constitucEmali classico.
(KRELL, 2002, p. 90).

Finalmente, o que se reclama do Poder Judicianima atuac&o politica
que se legitime, orientada pelo texto constitudidnadamentalmente na concretizacéo
de objetivos e metas previamente tracadas, nacarsee lhe atribuir “o poder de criar
politicas publicas, mas tdo sé de impor a execde@pelas ja estabelecidas nas leis
constitucional ou ordinarias” (OLIVEIRA, 2006, 017).

3.6 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

A realizacao dos direitos sociais pelo Estado daesemeio de politicas
publicas, cuja elaboracédo e implementacado depengpa ter-se éxito, do emprego de
conhecimentos especificos. Os Poderes Executivegislativo possuem, em seus
quadros, pessoas com a necessdria formacgéo emelzighara assessora-los na tomada
de complexas decisdes, as quais frequentementelvemvoaspectos técnicos,
econdmicos e politicos diversificados.

A contrario sensuo Judiciario ndo possui tal aparato, ou seja,pu&sui
juizes que tenham, em regra, conhecimentos esgada$ no assunto, nao contando
com uma estrutura de apoio adequada para avaliagdooliticas publicas.

Embora tal fato constitua um elemento dificultagara a tutela judicial

dos direitos sociais, ele ndo deve ser tomado ¢orpeditivo de suas garantias:

Atualmente, a melhor doutrina ndo mais aceita @ide que exista
uma esfera de poder estatal absolutamente imunerdimle judicial,

sobretudo em campo envolvendo os direitos fundaisentonceitos
classicos antes invocados para obstar a protedimajudos direitos
sociais, como o0 do mérito do ato administrativo enaz de

discricionariedade insindicavel para atuacdo dogmantes — tém
sido relativizados, sendo plenamente superadosntediado

reconhecimento da forca normativa dos direitos dumehtais e de
principios constitucionais, como o0s da proporciolaae, da
moralidade administrativa e da eficiéncia. (SARMENT2008, p.

581).

O controle das politicas publicas deve ser reatizslo Poder Judiciario
todas as vezes em que houver omissdes injustiBcadarbitrariedades das autoridades
competentes no tocante aos direitos fundamentaigiso Sustenta Lucia Valle

Figueiredo que deve ser admitido um amplo contrdee discricionariedade
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administrativa, por parte do Poder Judiciario, tafago-se a doutrina que preceitua que
0 “meérito” administrativo ndo pode ser apreciadio dediciario:

€ comum verificar o proprio Judiciario furtar-se aontrole de
determinados atos administrativos por temer adersea mérito.
Assim, na verdade, deixa de examinar os propricgufaamios de
legalidade [...] E claro que n&o ira o Judiciamoificar, por exemplo,
se a estrada “x” dever passar pelo tracado “a” l[wu Entretanto,
podera dizer o Judiciario — isto sim — se aquetdadacdo de utilidade
publica esta nos termos da lei ou se ndo ha mémifeazoabilidade.
(2001, p. 204-205).

Para a autora Ana Paula de Barcellos (2008, p, #838)ssivel o controle
judicial de politicas publicas nas seguintes madales: em abstrato, quando da fixacéo
de metas e prioridades por parte do Poder Pulicmatéria de direitos fundamentais;
em concreto, sera possivel cogitar o controle daltado final esperado das politicas
publicas em determinado setor. Além disso, elageepossibilidade de se controlarem,
ainda, trés outros objetos, tais como: a quantidadecursos a ser investida, em termos
absolutos e relativos, em politicas publicas viadat a realizacdo de direitos
fundamentais; o atingimento ou ndo das metas fixx@#do préprio Poder Publico; a
eficiéncia minima na aplicacdo dos recursos publidestinados a determinada
finalidade.

O Poder Judiciario tem, pois, legitimidade paraaatoa defesa dos
direitos fundamentais sociais, ainda que esteserdunho de ato administrativo.

Para a implementacé&o de politicas publicas, farsessario um aparato
proprio, juntamente de pessoas especializadasapagalizacdo das atividades. Porém,
tal problema pode ser atenuado quando da atuacdndimario em matéria de politicas
publicas por meio dos juizes, socorrendos-e coltoper instituicdes independentes de
reconhecido conhecimento técnico.

No tocante ao acesso de informacOes referentesléggs publicas
implementadas pelo governo, a deficiéncia de @8 pode ser suprida pelo exercicio
mais firme dos poderes de instrucdo conferidos jafes, assim como maior
participacéo de terceiros nas lides, como, por ekemnsob atuacao d@snicus curiae.

Apesar de existir essa possibilidade de atuacdoppdae do Poder
Judiciario, fato € que ele deve atuar quando hoowassdes ou arbitrariedades na

atuacdo dos agentes publicos relativamente adsdifendamentais:
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em principio, o Poder Judiciario ndo deve inteewir esfera reservada
a outro poder para substitui-lo em juizos de coéveia e
oportunidade, querendo controlar as opcoes legigtat de
organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionamgmando haja
uma violacdo evidente e arbitraria pelo legisladiar,incumbéncia
constitucional. (KRELL, 2002, p. 22-23).

Segundo Virgilio Afonso,

0 Judiciario ndo deve distribuir medicamentos onsb&milares de
forma irracional a individuos, ele deveria ser eagda canalizar as
demandas individuais e, em uma espécie de dialogstitucional,

exigir explicagbes objetivas e transparentes sa@bralocagédo de
recursos publicos por meio das politicas governtaiende forma a
estar apto a questionar tais alocagdes com osegmgeliticos sempre
que necessario for [...] ainda mais importanteaserpapel do Poder
Judiciario, em conjunto com o Ministério Publicoyme controlador
das politicas ja existentes, pois boa parte dddemas de efetividade
do direito a saude (e também de outros direitosisdalecorre muito
mais de desvios na execucdo de politicas publioagué falhas na
elaboracdo dessas mesmas politicas. (AFONSO, p08838).

O Poder Judiciario deve atuar na implementacdo eexgzucdo de
politicas publicas existentes, indubitavelmententGdo, aqui ndo se concorda com que
o Poder Judiciario ndo deva distribuir medicameoto$ens similares aos individuos
guando estes assim o pleitearem por ter tal temeanater politico. O Poder Judiciario
tem o dever de zelar e efetivar os direitos sgciagpeitando os ditames estabelecidos
pela propria Constituicdo, e, quando da omissa@atter Executivo em implementar
tais direitos, o Poder Judiciario tem o dever de ag

Afinal, consoante destaca Leonel Pires Ohlweller,

[.] a missdo atribuida ao Poder Judiciario de afda da

Constituicdo” exige também repensar 0 exercicio afi@idade

jurisdicional. Controlar politicas publicas requauito mais do que
simplesmente ser um “juiz boca da lei”, mas um tgguiblico

preocupado com os destinos de uma comunidade. @bnta ndo o
Gnico, mas questfes constitucionais que envolvemagerializacdo
dos planos de governo merecem um juiz capaz deedapnta do
conjunto de mazelas que assola a sociedade, dgsaldades e dos
férteis campos de patrimonialismo que pululam nasBr Coroléario,

ndo se pode ter um olhar ingénuo sobre as poljtighiscas, adotando
posicdes que deixam ao alvedrio dos administradteeislirem o que
fazer com a coisa publica. (OHLWEILER, 2008, p.)344
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3.7 OS LIMITES DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO E A R ESERVA DO
POSSIVEL

Conforme aludido em capitulo anterior, a “reserwgdssivel” mostra-se
um dos maiores Obices na efetivacdo dos direitodaimentais sociais, na medida em
gue muitos doutrinadores entendem que os direttoigis somente existem quando ha

recursos disponiveis para sua implementacéo:

uma das grandes dificuldades surgidas na deteréordms elementos
constitutivos dos direitos fundamentais é estadiositos sociais sO
existem quando as leis e as politicas sociais @sti@em. Por outras
palavras: é o legislador ordinario que cria e deitest 0 conteudo de
um direito social. Este é o discurso saturado datriha e
jurisprudéncia. Os direitos sociais ficam depenggnbha sua exacta
configuracdo e dimensdo, de uma intervencdo Idgis)a
concretizadora e conformadora, s6 entdo adquinpeioa eficicia e
exigibilidade. Uma tal construcdo e concepcao darngia juridico-
constitucional dos direitos sociais equivale peatiente a um “grau
zero de garantia”. Quais séo, no fundo, os argursgudra reduzir 0s
direitos sociais a uma garantia constitucionalGolag? Em primeiro
lugar, os custos dos direitos sociais. Os direttesliberdade néo
custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser gad@sa todos os
cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publ@®sdireitos
sociais, pelo contréario, pressupdem grandes dibpidiaides
financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidéanee aderiu a
construcdo dogmatica da reserva do possivel padlair a ideia de
gue os direitos sociais s6 existem quando e engjueistir dinheiro
nos cofres publicos. Um direito social sob “resetwa cofres cheios”
equivale a nenhuma vinculagéo juridica. (CANOTILHZD02, p.
476-477).

Ana Paula de Barcellos pondera que

a limitacdo de recursos existe e € uma contingéneanao se pode
ignorar. O intérprete devera levar em conta aonafirque algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o0 memgist ao

determinar seu fornecimento pelo Estado. Por datto, ndo se pode
esquecer que a finalidade do Estado ao obter mssupgara em
seguida, gastéd-los sob a forma de obras, prestég&ervicos, ou
qualguer outra politica publica, € exatamente zaalos objetivos
fundamentais da Constituicdo [...] a meta centesl Gonstituicbes
modernas, e da Carta de 1988 em patrticular, podesemida, como
ja exposto, na promoc¢do do bem—estar do homem, pujto de

partida esta em assegurar as condi¢cdes de suaapdigmidade, que
inclui, além da protecdo dos direitos individuaisndicbes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos furdtis dessa
dignidade (0o minimo existencial), estar-se-do0 edtalendo

exatamente os alvos prioritarios dos gastos p(shlispenas depois de
atingi-los € que se poderd discutir, relativamenatss recursos
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remanescentes, em que outros projetos se deverstim® minimo
existencial, como se vé, associado ao estabeletingenprioridades
orgcamentarias, é capaz de conviver produtivameorte & reserva do
possivel. (BARCELLOS, 2002, p. 245-246).

Na linha de raciocinio que defende a existéncidiétos a previsao de

recursos orgcamentarios, Flavio Galdino observa que:

na medida em que o Estado é indispensavel ao recomnto e
efetivacdo de direitos, e considerando que o Estadwnte funciona
em razdo das contingéncias de recursos econdniEoEEiros
captadas junto aos individuos singularmente coregide, chega-se a
conclusdo de que os direitos s6 existem onde k& fucamentario
gue o permita. (GALDINO, 2007, p. 258).

Porém, é curial lembrar que, de acordo com a tedei@ndida por
Holmes e Sustein, todos os direitos fundamentassysnm um custo, “os direitos —
todos eles — custam, no minimo, 0S recursos ne@spara manter a estrutura juridica
que disponibiliza aos individuos uma esfera propdaa tutela dos seus direitos”
(HOLMES; SUSTEIN apud GALDINO, 2007, p. 264).

No entanto, tal constatacéo, condicionando ostdgaiociais a existéncia
de “cofres cheios”, corresponde ao total aniquilaimelos direitos constitucionalmente
consagrados, despindo-se de toda a sua forca meamat

Nas palavras de Flavio Galdino (2007, p. 283), Bineitos ndo nascem
em arvores”, ele prega que os custos ndo devemersgarados como Obices a
consecucao dos direitos fundamentais. A perspedtigacustos como meios parece-lhe
mais construtiva. E ainda, na linha de Holmes de8ysaconselha-se a mudanca de
perspectiva, passando-se a trabalhar com os recacemomicos como pressupostos,
que tornam possivel a realizacdo dos direitos. &asdim, é preciso promover-se uma
mudanca de perspectiva quando se fala em condiema dos direitos sociais a
existéncia de recursos publicos. Em vez de “coodai a realizacdo dos custos a
existéncia de recursos publicos, é preciso comicia existéncia de recursos publicos
a implementacao dos direitos sociais” (BONTEMP@&P. 224).

Flavio Galdino diz, com acerto, que

0 que verdadeiramente frustra a efetivacdo de uabwal direito
reconhecido como fundamental ndo é a exaustédo deetenminado
orcamento, é a opcao politica de ndo se gastaeidinbom aquele
mesmo “direito”. A compreensdo dos custos como sn@epromocao
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de direitos, e a observacdo empirica de que taigppsmedo
insuficientes para atender a todas as demandasnéeessariamente a
conclusdo de que ndo é propriamente a “exaustdoapacidade
orcamentaria” que impede a realizacdo de determirdickito. O
argumento que impede a “exaustdo orcamentaria’ tgpses
unicamente a encobrir escolhas que deixaram dedforaniverso do
possivel a tutela de um determinado “direito”. (@ANO, 2007, p.
284).

De fato, € perceptivel que se utiliza, amiude,ldgagdo de “exaustdo da
capacidade orcamentéria” de maneira politica, fostde para frustrar a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, 0 que se mostrdntetde destoante dos ditames da
Constituicdo brasileira. E bem verdade, por own) que ndo se pode comprometer
todo o orcamento publico em prol de um Gnico cidad&imperativo o juiz engendrar
uma andlise profunda no sentido de equacionarti@agféo do direito social pleiteado e
0 comprometimento orgamentario.

O Poder Publico tem o 6nus de provar que nao POSSILISOS
suficientes para o cumprimento de determinada ag&mples alegacdo de que nédo
possui recursos suficientes ndo o isenta de cumpgue determina a Constituicdo.
Nessa mesma linha de raciocinio, em decisdo dovBidando sobre o direito de uma
paciente com leucemia de ter o seu remédio decakto financiado pelo Estado de
Alagoas, o Ministro Gilmar Mendes decidiu que, ap#ito de o Estado de Alagoas
alegar grave violacdo a economia estadual, ndo romoyp a ocorréncia da leséo,
restando negada a procedéncia da*icao

Otavio Henrique Martins Port defende que

a clausula da “reserva do possivel”, ressalvadeoaréncia de justo
motivo objetivamente aferivel, ndo pode ser invacaelo Estado
com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, dapgmento de
suas obrigagbes constitucionais, notadamente qudes®a conduta
governamental negativa puder resultar nulificagéio,até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnadi®sim sentido de
essencial fundamentalidade. (PORT, 2005, p. 209-211

Em virtude disso, € de suma importancia a utilieag@ peritos e
empresas especializadas em auxiliar 0s juizes emingortante decisdo, nao

permitindo que, de um lado, o direito social nam sfetivado sob a alegacdo de

% Suspensao de Tutela Antecipada 278-6, Alagoas.
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“exaustdo da capacidade orcamentaria” e, de oufune, se comprometa todo o
or¢camento publico em beneficio de um Unico cidadao.

Em conclusdo, ndo se pode olvidar que a “capacidegimentéaria” ou
“reserva do possivel” mostra-se como um importdéméador na atuacdo do Poder
Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais. PQréle ndo deve ser utilizado como
obstaculo para a néo realizagdo dos ditames est#es pela Constituicdo de 1988, ou
seja, ndo se pode, em virtude de tal alegacaoyitaritpdos os direitos consagrados na
Carta. Ao contrario, o Poder Executivo, ao elabprajetos de leis orcamentarias, e 0
Poder Legislativo, ao aprecia-las e aprova-las,emealocar como prioridade os
recursos publicos que garantam a concretizacadictos fundamentais sociais.

Entende esta dissertacdo, a semelhanca do proféksoerson Cléve,
que a reserva do possivel ndo pode, num pais cdBnasd, especialmente em relacéo
ao minimo existencial, ser compreendida como uradasdla obstaculizadora, sendo
como uma clausula que imponha cuidado, prudéncesgonsabilidade no campo da
atividade judicial.

Nos ultimos anos, o Estado brasileiro converteunsen aparelho de
expropriacdo de recursos da sociedade para diéetdsna poucos, especialmente, ao
mercado financeiro (em particular os detentoredidida publica). O Estado brasileiro,
antes de apresentar-se como um instrumento deag@b dos direitos fundamentais,
porta-se como um aparelho desviante que, ao ingédigribuir, vai autorizando a
concentracdo de riguezas. Uma simples operacamétich € suficiente para
demonstrar que os gastos do pais com educacace safidbitacdo (em sintese os
direitos sociais) corresponde a um montante maierior ao despendido, anualmente,
apenas com o servico da divida publica. Ndo seaeatéimar que a divida publica nao
deve ser honrada. Afirma-se apenas que € impeaiagdacdo de um modelo econdmico
diferente, que eleja como prioridade n&o os inseeslo mercado financeiro, mas antes

a realizacéo dos direitos fundamentais.
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4. O ENTENDIMENTO DO STF - DIREITO A EDUCAGAO E A S AUDE
Considerando o papel do Judiciario na efetividades dlireitos
fundamentais sociais e o alcance da protecdo tmretial dos direitos sociais e
econdmicos, importa avaliar a efetividade desse#tal pelas Cortes brasileiras.
A analise jurisprudencial sera pautada nos cadeegerges aos direitos a

saude e a educacgdo submetidos ao Supremo Tribedeidt.

4.1 ADPF 45
N&do se pode olvidar que a ADPF n° 45/DF mostra@®o caso
paradigmatico no tocante a efetividade dos direfitmglamentais sociais pelo Poder

Judiciario.A ementa sintetiza o seguinte:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE
DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO
DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA “RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO
EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

Com o intuito de dar cumprimento as finalidades stitucionais
previstas para o Sistema Unico de Saude, o legiskeohstituinte editou a Emenda
Constitucional n°. 29/00, que prevé a aplicacdamepercentual minimo da receita
tributaria auferida pelos entes da federacao nassag nos servigos publicos de saude.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundarhestal5/DF foi
promovida contra veto presidencial que incidiu sobr paragrafo 2° do artigo 55
(posteriormente renumerado para artigo 59) da 2el®.707/03, destinada a fixar as
diretrizes pertinentes a elaboracdo da lei orcadmi@rdnual de 2004.
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Segundo o autor da acéo, o respectivo veto presalemportou em
desrespeito ao preceito fundamental decorrentendanea Constitucional n°. 29/00,
pois a supressao do sobredito dispositivo inviadmli o cumprimento do preceito
fundamental veiculado pela emenda constitucional.

Ocorre que se instaurou, por iniciativa do propRoesidente da
Republica, processo legislativo, que resultou nan.el0.777/03 e suprimiu, destarte, a
omissdo motivadora do ajuizamento da citada acastitacional, restando prejudicado
0 seu julgamento.

Isso ndo impediu, todavia, que o Relator, MinisBelso de Mello,
enfrentasse a questdo da intervencgdo judicial gareretizacdo das politicas publicas,
em face da omissdo estatal inconstitucional, afidoaa sua possibilidade, ainda que
em carater excepcional.

Com isso, a acado configurou-se como instrumenfmed e apto a
viabilizar a concretizacdo das politicas publicasgando previstas na Constituicdo (tal
como sucede no caso da EC n° 29/00) mas venhaen descumpridas, total ou
parcialmente, pelo Poder Publico.

Doravante, far-se-do breves consideracdes a resgesise importante
julgado no tocante a efetividade dos direitos fumelatais sociais pelo Poder Judiciario.

O Ministro Celso de Mello leciona que o desrespa&it@onstituicdo pode
ocorrer tanto mediante acdo estatal, quanto mediaétcia governamental.

A situacao de inconstitucionalidade ocorre por wmgortamento ativo
do Poder Publico, que age ou edita normas em dekaa@mm o que dispbe a
Constituicdo, e que ofende os preceitos e os pioghela consignados, gerando dessa
forma inconstitucionalidade por acédo. De outra forse o Estado deixar de adotar as
medidas necessarias a realizacado concreta dostpsecenstitucionais, abstendo-se de
cumprir o dever de prestacdo que a Constituicadontpds, incidird numa violagédo
negativa, resultando em uma inconstitucionalidadeomisséo.

Na acdo em questdo, a omissao ocorreu por mei@tdode Presidente
da Republica, que suprimiu dispositivo constitualanviabilizando o cumprimento da
EC n°. 29/00. Nesse caso, bastaria a declaracdaocdestitucionalidade presidencial
para que a omissdo legislativa restasse supridém?® Supremo Tribunal Federal
precisou intervir para suprir a inércia do legisiad

Quanto a questdo da intervencdo do Supremo Tribtegdral em tema

de implementacao de politicas publicas, o Mini§tetso de Mello aduz:
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E certo gue nado se inclui, ordinariamente, no &mbdas funcbes
institucionais do Poder Judiciario — e nas destareé®na Corte, em
especial — a atribuicdo de formular e implementditipas publicas,
pois, nesse dominio, 0 encargo reside, primarianerds Poderes
Legislativo e ExecutivoTal incumbéncia, no entanto, embora em
bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Jodhrio, se e
quando os 6rgdos competentes, por descumprirem oscargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem, vierera comprometer,
com tal comportamento, a eficAcia e integridade dalireitos
individuais e coletivos impregnados de estatura cstitucional,
ainda que derivados de clausulas revestidas de cedtlo
programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto — coagdant
proclamou esta Suprema Corteque 0 carater programatico das
regras inscritas no texto da Carta Politica ndo pagl converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob peda o Poder
Pablico, fraudando justas expectativas nele depoailas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o emprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavetie
infidelidade governamental ao que determina a prépa Lei
Fundamental do Estadq[...] Ndo obstante a formulacdo e a execucao
de politicas publicas dependam de opg¢bes politiceargo daqueles
gue, por delegacdo popular, receberam investiduna neandato
eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela ahsolesse dominio,
a liberdade de conformacéo do legislador, nem atuks;do do Poder
Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo
irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de néalizar,
comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociaiscandmicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de umajustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento gorgamental,
aguele nucleo intangivel consubstanciador de um cjmto
irredutivel de condigcbes minimas necessérias a umexisténcia
digna e essenciais a propria sobrevivéncia do indduo, ai, entdo,
justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizade e até mesmo
por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico—, a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciério, re ordem a
viabilizar a todos o0 acesso aos bens cuja fruicdbes haja sido
injustificadamente recusada pelo Estadagrifo nosso).

A conclusdo do julgado coaduna-se com o raciooésiopocado neste

trabalho, qual seja, o Poder Judiciario, em carékeepcional, podera intervir nas

politicas publicas para garantir a efetividade diositos fundamentais sociais todas as

vezes que os 6rgaos competentes forem omissosmyriouento, ainda que tais direitos

sejam revestidos de contetdo programatico.

No tocante as condicbes em que se dardo a intéwerg

consequentemente, a concretizacdo dos direitoafiugictais sociais (segunda geracao),

o Mininstro Celso de Mello registra que:
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Os condicionamentos impostos, pela clausula d&rfvrasdo possivel”
ao processo de concretizacdo dos direitos de saggethcdo —
implantacdo sempre onerosatrgduzem-se em um binémio que
compreende, de um lado, a razoabilidade da pretensa
individual/social deduzida em face do Poder Publice, de outro, a
existéncia de disponibilidade financeira do Estadgara tornar
efetivas as prestacfes positivas dele reclamadasesDecessério
acentuar-se, considerando o0 encargo governamentak dornar
efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, soGa@ culturais, que
os elementos componentes do mencionado binémio (cabilidade
da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado devem
configurar-se de modo afirmativo e em situacdo deumulativa
ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos
descaracterizar-se-4 a possibilidade estatal de fdemmcdo pratica
de tais direitos.(grifo nosso).

De acordo com tal entendimento, havendo, poisesemca concomitante
daquelas duas condi¢bes (razoabilidade da pretensfisponibilidade financeira do
Estado), ndo se podera negar a tutela jurisdicid@ahtudo, o Ministro adverte que,
embora a realizagédo dos

direitos econbmicos, sociais e culturais, depeadagrande medida,
de um inescapavel vinculo financeiro subordinad@a@ssibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que comprpvada
objetivamente, a incapacidade econémico-finanacirpessoa estatal,
desta ndo se podera razoavelmente exigir, condiesalimitacio
material referida, a imediata efetivacdo do comanddado no texto
da Carta Politica [...N&o se mostrard licito, no entanto, ao Poder
Publico, em tal hipétese — mediante indevida manipacao de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa —criar obstaculo
artificial que revele ilegitimo, arbitrario e censuavel proposito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabeleamento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, amdicbes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, dsse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvad ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel — ndo podees invocada
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cgpmimento de
suas obrigagdes constitucionais, notadamente quanddessa
conduta governamental negativa puder resultar nulitacdo, ou
até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionaimpregnados de
um sentido de essencial fundamentalidadégrifo nosso).

Tal conclusdo também esta em consonancia com oadamento aqui
exposto de que o Estado ndo pode injustificadamewntear a clausula da “reserva do
possivel” como forma de exonerar-se de sua obrigagé Estado cabe o 6nus de

provar que nao possui recursos financeiros pargcumobrigacdo pleiteada sob pena
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de que sua conduta possa resultar numa aniquildg&o direitos fundamentais,
despindo-os de toda a sua forga normativa.

Além disso, conforme mencionado anteriormente, éessria uma
mudanca de perspectiva em se tratando do condm@ma dos direitos sociais a

existéncia de recursos publicos.

4.2 CASOS RELATIVOS AO DIREITO A SAUDE

Uma grande parte das decisdes proferidas pelo oprebunal Federal
(STF) consagra o direito a saide como um direitdiguai subjetivo, como decorréncia
do direito a vida, determinando o fornecimentoutatde medicamentos, assim como a
realizacdo de tratamentos a pessoas carentess@apgortadoras do virus HIV e a
pessoas portadoras de doencas graves, como cpossibilitando a intervencdo do
Judiciario na garantia de tais direitos.

A titulo exemplificativo, destaque-se decisdo dé §lie enquadrou

o direito a saude como direito publico subjetivabendo ao Poder
Pdblico formular e implementar politicas sociais eeondmicas
iddneas que visem a garantir aos cidaddos o aasssersal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médicgitalar. (AgRg RE
393.175-0/R%).

Além disso, a deciséo afirmou o direito a saudecctimdissociavel do
direito a vida”. Ressaltou ainda que o carater po@tico da regra inscrita no artigo
196 da CF/88 “né&o pode converter-se em promessstittamonal inconsequente pelo
Poder Publico”.

Nesse sentido, a distribuicdo de medicamentos soggscarentes da
efetividade a preceitos fundamentais da Constibudzi Republica (artigos Xaput e
196). Acrescenta o STF que incide sobre o Poddideub

a gravissima obrigacdo de tornar efetivas as mgistade salde,
incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas eadasinidades,

% Ementa: Pacientes com esquizofrenia paranoideercdomaniaco-depressiva cronica, com episédios
de tentativa de suicidio — pessoas destituidasedersos financeiros — direito a vida e a saude —
necessidade imperiosa de se preservar, por razdeardter ético-juridico, a integridade desse tdirei
essencial — fornecimento gratuito de medicamemidispensaveis em favor de pessoas carentes — dever
constitucional do Estado (CF, arts. 5° e 196) <cquentes (STF) — abuso do direito de recorrer —
Imposicdo de multa — Recurso de agravo improvillgR@g no RE 393.175-0 /RS).
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medidas que, fundadas em politicas publicas idornieakam por
finalidade viabilizar e dar concrecdo ao que pmsxo art. 196 [...] o
sentido de fundamentalidade do direito a saude empd Poder
Publico o dever de prestacdo positiva, que somseatdera por
cumprido pelas instancias governamentais quandas emtiotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitudatisfacéo efetiva
da determinagdo ordenada pelo texto constituciohal a
essencialidade do direito a salude fez com queislddgr constituinte
gualificasse, como prestacdes de relevancia pubhlsa acbes e
servicos de saude (art. 197), em ordem a legitimatuacdo do
Ministério Publico e de Poder Judiciario naqueipsteses em que os
orgaos estatais, anomalamente, deixassem de egspeitandamento
constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente,eficacia juridico-
social, seja por intolerdvel omisséo, seja porguel outra inaceitavel
modalidade de comportamento governamental desviante

A deciséo do STF na Suspenséao de Tutela Antecpégl®, de Alagoas,
traz a baila como e em que medida o direito cartitihal a saude traduz-se em direito
subjetivo publico a presta¢fes positivas do Estpdssivel de garantia pela via judicial.
A decisao endossa que

a Constituicdo brasileira ndo s6 prevé expressanemxisténcia de
direitos fundamentais sociais (art. 6°), espegificaseu contetdo e
forma de prestag&o, como néo faz distincdo entrkresgos e deveres
individuais e coletivos, ao estabelecer que ositdgree garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Portanto, antepreterivel

necessidade de ponderagdes, sdo as circunstaspedfieas de cada
caso que serdo decisivas para a solucdo da corsiegvéevendo-se
partir do texto constitucional e de como ele corsag direito

fundamental a saude [...] dizer que norma do 88, fior tratar de um
direito social, consubstancia-se tdo somente emaq@rogramatica,
incapaz de produzir efeitos, apenas indicando riiest a serem
observadas pelo poder publico, significaria negar@a normativa da
Constituicdo [...] ndo obstante esse direito sivMgetpublico é

assegurado mediante politicas sociais e econdnaseja, ndo hi
um direito absoluto a todo e qualquer procedimeetessario para a
protecdo, promocdo e recuperacdo da saulde, indagentente da
existéncia de uma politica publica que a concretize um direito

publico subjetivo a politicas publicas que promoyaotejam e

recuperem a saude [...] para além do direito furdaah & salde, hd o
dever fundamental de prestacdo de saude por pafstddo (Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios) [...] oslgemas de eficacia
social desse direito fundamental devem-se muitos maaiquestbes
ligadas a implementagdo e manutencao das polfiidagcas de saude
ja existentes — 0 que implica também a composig&oodgamentos
dos entes da federacdo — do que a falta de lefiskegpecifica. Em
outros termos, o problema ndo é de inexisténcia deaexecucao
(administrativa) das politicas publicas pelos eriegterados [...] é
necessario redimensionar a questdo da judiciabizggdrque, na

maioria dos casos, a intervencado judicial ndo ecte#ndo em vista
uma omissao (legislativa) absoluta em matéria diiqas publicas
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voltadas a protecdo do direito a saude, mas emo rded uma
necessaria determinacédo judicial para o cumprimdatgoliticas ja
estabelecidas [...] ndo se cogita do problema wefénéncia judicial
em ambitos de livre apreciacdo ou de ampla discr&riedade de
outros poderes a formulacédo de politicas publicdsd alegacao de
violacdo a separacgdo dos Poderes ndo justificaraiando Executivo
em cumprir seu dever constitucional de garantiaideito a saude,
possibilitando a intervencdo do Poder Judiciarimm aespaldo na
ADPF 45/DF.

Contudo, constatam-se decisdes que, com fundanentama otica
liberal classica e na clausula da separacdo dosrgmdafastam a justiciabilidade do
direito & saude. A titulo de exemplo, pode-se tatecisdo proferida no AgRg RE
259508/RS, que discutia a aplicacdo, no EstadoiddSRande do Sul, de lei estadual
que previa distribuicdo gratuita de medicamentpessoas portadoras do virus HIV e a
pessoas carentes, mediante acordo entre o Estabtueicipio.

O STF, ao se pronunciar, averbou que nao Ihe cabexame da
efetivacdo do acordo, pois ndo Ihe competia pearqosr critérios de conveniéncia e
oportunidade da Administracéo para atender a deandagopulacédo na area da saude,

com esteio no principio da separacdo dos poderes.

4.3 CASOS RELATIVOS AO DIREITO A EDUCACAO

Diversos julgados do STF entendem que a educagecialmente a
infantil, € um direito assegurado pelo préprio degbnstitucional. Cuida-se de dever
juridico cuja execucdo impde-se ao Poder Publistabelecendo que, em caso de
omissdo no cumprimento desse dever, o Poder Judigddera intervir para garantir
sua concretizacgao.

Como exemplo, pode-se citar a decisdo do STF no gAdE
410.715/SP, em que se afirmou a educac&o infantil como

prerrogativa constitucional indisponivel que impde Estado, por
efeito da alta significacdo social de que se revastducacao infantil,
a obrigagcdo constitucional de criar condicoes olgst que

% Ementa: Recurso Extraordinario — Crianca de dtéas®s de idade — atendimento em creche e em pré-
escola — Educacéo Infantil — Direito assegurado pebprio texto constitucional (CF, art. 208, IV) —
Compreensao global do direito constitucional a adéo — Dever juridico cuja execucdo se impfe ao
Poder Publico, notadamente ao Municipio (CF, atfl,2§ 2°) — Recurso Improvido. (AgRg RE
410.715/SP).
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possibilitem, de maneira concreta, em favor dasces de zero a seis
anos de idade o efetivo acesso e atendimento eshesre unidades
de pré-escola, sob pena de -configurar-se inacekitéveissdo
governamental, apta a frustrar, injustamente, pércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacataésize lhe impbe
0 proprio texto constitucional [...] o adimplementopde ao Poder
Publico a satisfacdo de um dever de prestacaoi@gsionsistente
numfacere pois o Estado dele s6 se desincumbira crianddigbes
objetivas que propiciem aos titulares desse direitesso pleno ao
sistema educacional, inclusive ao atendimento ethere pré-escola
[...] o objetivo do perseguido pelo legislador ddnmte, em tema de
educacao infantil, € um nitido programa a ser impletado mediante
a adocdo de politicas publicas consequentes e n&fbgEs, que
notadamente visem a fazer cessar, em favor daciafararente, a
injusta situacdo de exclusdo social e de desigualssa as
oportunidades de atendimento em creche e pré-edcathuz meta
cuja nao realizagdo qualificar-se-& como uma cénsuisituacdo de
inconstitucionalidade por omissao imputavel ao Pdeablico [...]
poderd atribuir-se, embora excepcionalmente, aerRhdliciario, se e
guando os Orgaos estatais competentes, por descemmiis encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em caratendatorio,
vierem a comprometer, com tal comportamento, adeific e
integridade de direitos individuais e/ou coletiviospregnados de
estatura constitucional [...] o carater de fundaalgtade em que se
acha o direito a educacéo autoriza a adocao peler Boadiciario, de
provimentos jurisdicionais que viabilizem a coném¢ dessa
prerrogativa constitucional, mediante utilizacdd¢ anesmo, de
medidas extraordinarias [...] depende, em granddidage de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as po&kides
orcamentarias do Estado, de tal modo que, compagvad
objetivamente, a alegacdo de incapacidade econédmamceira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmeégiteaeimediata
efetivacdo do comando fundado no texto constitadi¢n] ndo se
mostrard licito ao Poder Publico, criar obstaculifical que revele —
a partir de indevida manipulacdo de sua atividddanteira e/ou
politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrariocensuravel propdsito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estatiehento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddosomticoes
materiais minimas de existéncia.

O Ministro Celso de Mello ressalta ainda que “aislda da reserva do
possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo maihjetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de eraprse, dolosamente, do
cumprimento de obrigagbes constitucionais, notadéneguando dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagéip até mesmo, aniquilacdo de

direitos constitucionais impregnados de um serd@essencial fundamentalidade.
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Esta decisdo do STF — AgRg no Recurso ExtraordirG94.018-7° —
deixa claro que direito a educacgéo é um direital&nmental indisponivel, que a omissao
da Administracdo importa afronta a Constituiciae, gla existindo, o Poder Judiciério

poderd atuar para viabilizar tais direitos. A d&gifisa que

N&ao obstante a formulacdo de politicas publicagmigdgm de op¢des
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo agprdceberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhegemdo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformegakegislador,

nem da atuacdo do Poder Executivo. E que se tdisr&odo Estado
agirem de modo irrazoavel ou procederem com a claemcdo de
neutralizar, comprometendo-a, a efichcia dos dBeitsociais,

econdbmicos e culturais, afetando, como decorrépaiasal, uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo ponamento

governamental, aquele nudcleo intangivel consubstdoc de um

conjunto irredutivel de condigbes minimas necessam uma
existéncia digna e essenciais a prépria sobrevizétwindividuo, ai,

entdo, justificar-se-a, como precedentemente jatieatlo — e até
mesmo por razBes fundadas em um imperativo étiédigo, a

possibilidade de intervencdo do Poder Judiciarim, erdem a
viabilizar a todos o0 acesso aos bens cuja frui¢is lhaja sido
injustamente recusada pelo Estado.

4.4 DESAFIOS E PERSPECTIVAS A RESPEITO DA EFETIVIDADE DOS
DIREITOS SOCIAIS PELO PODER JUDICIARIO

E licito concluir, quanto aos casos relativossiigiabilidade dos direitos
a saude e a educacao no STF, que o grau de préeodag”oder Judiciario para acdes
relacionadas a implementacéo dos direitos sociaiada reduzido. O que se percebe é
gue a maioria das demandas é de cunho individuzbee carater coletivo.

No tocante ao direito a saude, as decisbes juslicm@bferidas
estabelecem o direito a saude como direito pulsiidgetivo a prestacdes positivas por
parte do Estado, cabendo a sua garantia por vicigudAs decisdes tambéem revelam a
posicdo do Supremo em assegurar o direito a saddeo cuma prerrogativa
constitucional e indisponivel decorrente do dir@iteida, devendo o Estado formular e

implementar politicas que garantam a todos ess#dalir

% Ementa: Agravo Regimental no Recurso Extraordiné&eao Civil Publica. Caréncia de Professores.
Unidades de Ensino Publico. Omissédo da Administra€ducacéo. Direito Fundamental Indisponivel.
Dever do Estado. Arts. 205, 208, IV e 211,8 2° dadfituicdo do Brasil. (AgRg no Recurso
Extraordinario 594.018-7, Rio de Janeiro).
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Em virtude da essencialidade do direito a sau@&premo rompe com a
posicao classica da separacdo dos poderes, admitimdervencdo do Poder Judiciario
para viabilizar os direitos sociais todas as vezms que 0s Poderes Executivo e
Legislativo restarem inertes injustificadamentesna realizacao.

Vé-se claramente que, ao efetuar a ponderacéoeatssdnvolvidos, as
decisBes optam pelo respeito a vida (direito sivipjehalienavel) em detrimento do
interesse financeiro, que fica em plano secundario.

Embora se mostre avancado o entendimento jurispcialeem favor da
efetivacdo do direito a saude pelo Poder Judigifddoum entendimento minoritario
que, fundamentado em uma posicao classica da @adsuseparacdo dos poderes,
afasta a justiciabilidade do direito & saude etenvencdo do Poder Judiciario nessa
seara, sob o argumento de que ndo cabe a esse ®anmitrole de critérios de
conveniéncia e oportunidade no atendimento as sideeles da populacdo na area da
saude.

Quanto as demandas serem, sobretudo, individuaigioe coletivas,
importa ressaltar que especialmente aquelas vsl@al&rnecimento de medicamentos
para portadores do virus HIV foram extremamenteomaptes para o entendimento
jurisprudencial hoje sedimentado na Lei n°. 9.383le dispbe sobre a distribuicdo
gratuita de medicamentos aos portadores de HI\gnohbao Sistema Unico de Saude
fornecer toda medicacdo necessaria a seu tratamento

Da mesma forma como ocorre com o direito a sat@®, éntendimento
jurisprudencial de que o direito a educacdo é tdirpilblico subjetivo, passivel de
intervencao judicial para sua garantia. Além disspecialmente no tocante a educacéo
infantil, o Supremo Tribunal é taxativo em afirned-tomo direito indisponivel,
assistindo ao Estado a sua implementacao e viathio

Pode-se constatar que a maioria das demandas diodite a educacgéo
também é de carater individual e n&o coletivo, alérmersar sobre o acesso a educagao
e nao sobre a sua qualidade. Assim como ocorrecalineito a saude, o Supremo
Tribunal, com base na ADPF 45, admite a possilnibdda intervencdo do Poder
Judiciario para viabilizar os direitos sociais, mg@a a omissdo do Poder Executivo e
Legislativo importar em grave lesdo a concretizalggses direitos.

No tocante a “reserva do possivel”, o entendimgutisprudencial é
categérico em admitir que o direito a educacdo deaaastos publicos, porém tal

assertiva ndo podera ser utilizada de maneiratififasia pelo Poder Publico como
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forma de exonerar-se do seu dever. Nesse sentitde, @0 Poder Publico o 6nus de
provar que nao possui recursos financeiros pargeradenento das agbes que versem
sobre o direito & educacgdo e também a saude.

Nas decisdes estudadas, quer seja sobre o dirsgdde, que seja sobre
o direito a educacéo, ndo se faz mencao alguma&rataslos internacionais dos quais
Brasil é parte. Esse siléncio demonstra o totatatdsecimento por parte do Poder
Judiciario dos direitos e deveres inseridos nesstaimentos quanto a implementacao
dos direitos sociais.

Ainda que existam poucas demandas versando soldeit®s sociais
no Brasil, elas se apresentam como instrumentcsforanador da visdo do Poder
Judiciario nos dias atuais. Péde-se constatar eraamtas estudadas acima o papel de
protagonista desempenhado pelo Poder Judiciangabdizacdo dos direitos a saude e
a educacao, com o rompimento da visdo formalistaneervadora.

Urge implementar uma nova visdo e uma nova possaiaretudo do
Poder Judiciario em face dos direitos sociais pestaendo-se, assim, uma atitude mais

ativa e criativa com relacdo as demandas que vessbra esses direitos.
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CONCLUSAO

Apés vinte e um anos de regime militar ditatoreaBrasil entrou em um
processo de democratizacao que culminou com a pgagéo da Constituicdo de 1988.

A Carta de 1988 estabelece um Estado de bem-estaial,s
necessariamente intervencionista e planejador, fawrexpressos de realizar a justica
social. O texto de 1988 inova ao trazer os dirditaslamentais logo no seu inicio, além
de alargar a dimenséao dos direitos e garantidsimgo no seu catalogo ndo somente 0s
direitos civis e politicos, como também os diregosiais, econdmicos e culturais.

Marcado pela expansédo dos direitos sociais presiaisi e por deveres
enderecados ao Estado, por meio de politicas a8bkcConstituicdo de 1988 elevou os
direitos sociais a categoria de legitimos direitmglamentais.

A grande inovacéao trazida pela Constituicdo de 1p88m, no tocante
aos direitos fundamentais, foi a instituicdo dagipio da aplicabilidade imediata, que
realca a forga normativa de todos os preceitostitocisnais referentes a direitos,
liberdades e garantias fundamentais, prevendo ugimee juridico especifico
enderecado a tais direitos, cabendo ao Poder Bubbaferir eficacia maxima e
imediata a todo e qualquer preceito definidor deitdi e garantia fundamental.

Ao consagrar o primado do respeito aos direitosama®s, a Constituicdo
de 1988 promove a abertura juridica interna a@rsiatinternacional de protecao dos
direitos humanos. Diante disso, os Poderes coitkigutém o compromisso com a
concretizacdo dos direitos sociais nos parametrstaibelecidos pelos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, tais comoPacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, no ambito da ON&m como o Protocolo dgan
Salvador no ambito da OEA.

Diante dessas caracteristicas normativas, depreende dever dos
Poderes Executivo e Legislativo a plena realizatg&odireitos sociais e, quando da sua
omisséo, resulta a inevitavel vinculacdo do Poddiciario na sua concretizagao.

Além da responsabilidade de aplicar o Direito, dd?aludiciario, como
guardido da Constituicdo e dos direitos e garanfiasdamentais, assume a
responsabilidade de assegurar a concretizacdo ideitogl fundamentais sociais. O
Poder Judiciario estd vinculado de forma imediatarealizacdo dos direitos
fundamentais sociais e, diante da omissédo do PBdecutivo e Legislativo na
realizacdo de politicas publicas, a ele assisteedat de conferir a maxima efetividade

possivel a esses direitos, recusando a aplicacaedeitos que os violem.
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Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal fixoaretinento de que,

embora resida, primariamente, nos Poderes LegislatExecutivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas madj revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario detemnmiada que em
bases excepcionais, especialmente nas hipétegaditieas publicas

definidas pela prépria Constituicdo, sejam essagéemmentadas pelos
orgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo — pgortar em

descumprimento dos encargos politicos-juridicos goere eles

incidem em carater mandatério — mostra-se aptangpmoneter a

eficacia e a integridade dos direitos sociais impaelos de estatura
constitucional’.

Para alcancar tais objetivos, urge que o Podecidwidi desempenhe um
papel mais atuante dentro da sociedade, livrandiaspostura de “ndo atuacao”, de
“abstencao”, mas atuando em favor da concretizdg&adireitos sociais, inovando na
interpretacdo das normas constitucionais, poréntraleifos limites impostos pela
propria Constituicdo Federal, evidentemente.

N&o se mostra plausivel o apego do Poder Judi@anima interpretacao
orientada pelo “custo dos direitos”, pela realipag®s direitos sociais prestacionais
mediante a existéncia de “cofres cheios” e pelascii da “reserva do possivel”. Muito
ao contrario, é necessaria uma mudanca de ra@pchoi invés de condicionar a
realizacdo dos direitos sociais a existéncia derses publicos, é preciso condicionar a
existéncia de recursos publicos a implementacaalideisos sociais.

Diante do dever de viabilizagdo dos direitos seci@imister que o Poder
Judiciario adote uma nova visdo da separacao disrgm) que permita a sua atuacao
politica orientada pelo préprio texto constitucipma sentido de viabilizar e efetivar os
direitos fundamentais sociais.

Ante 0 exposto, chega-se a concluséo de que o Bodmiario tem cada
vez mais importancia na implementacao de polisoagais e no controle de qualidade e
na fiscalizacdo das politicas publicas ja exiseerB@mente com uma postura mais ativa
dos juizes é que as necessidades mais basicasieldesie seréo sanadas.

Vé-se, por fim, que lutar pela efetividade dos ithee fundamentais
sociais € lutar para que se cumpra a “vontade dataicdo”, tendo o Poder Judiciario

importante papel nesse grande desafio.

37 ADPF 45 MC/DF — Medida Cautelar em Arguicdo deddesprimento de Preceito Fundamental.
Relator: Min. Celso de Mello, 29/04/2004.
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