XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

EDUARDO MARTINSDE LIMA
YURI SCHNEIDER

YNESDA SILVA FELIX



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

D598
Direitos sociais e politicas publicas Il [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/
UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara;
coordenadores: Eduardo Martins de Lima, Yuri Schneider, Ynes Da Silva Félix —
Floriandpolis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-110-4

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade a sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Brasil — Encontros. 2. Direitos sociais. 3.
Politicas publicas. 1. Congresso Nacional do CONPEDI - UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara
(25. : 2015 : Belo Horizonte, MG).
CDU: 34

~~ CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
Py, Ny e Pos-Graduagao em Direito

(

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacao

APRESENTACAO

E satisfag&io que a Coordenagio do Grupo de trabalho de Direitos Sociais e Politicas Plblicas
I, do Conselho de Pesquisa e de Pés- Graduacdo em Direito- CONPEDI, apresenta a
coleténea de artigos fruto dos debates realizados no ambito do XXIV Encontro Naciona do
Conselho Nacional de Pesguisa e P6s-Graduacéo em Direito, em parceria com os Programas
de Po6s-graduacéo em Direito da UFMG, Universidade FUMEC e Escola Superior Dom
Helder Camara, todos localizados na cidade de Belo Horizonte/MG. Importante frisar que o
evento académico aconteceu, entre 11/11/2015 e 14/11/2015 com o tema principal: Direito e
Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade.

Dentre os mais de 2000 trabalhos selecionados para o encontro, 29 artigos compdem o
presente livro do Grupo de Trabalho de DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICASII.
Essa busca pela andlise do Direito Constitucional nas relagdes sociais demonstra a evolugéo e
0 interesse nas politicas publicas e na consolidacdo da linha de pesquisa propria dos Direitos
Fundamentais Sociais.

Ha muito que o CONPEDI preocupa-se com esta area de Direitos Sociais e Politicas Publicas
em GT’s especificos como aqueles voltados para as relacdes sociais e politicas publicas de
efetividade social, porém, é de destacar aintroducdo dos GT's especificos para tais matérias,
tanto nos CONPEDI'S nacionais como nos internacionais que ja vem acontecendo desde o
ano de 2014.

O conhecimento, pouco a pouco, vai sendo engendrado pelo pesquisa diuturna de
professores, doutorandos, mestrandos e estudantes de graduacéo que, em seus grupos de
pesquisa, evidenciam o pensamento juridico de maneira séria e comprometida. Os Direitos
Sociais ja, em suas origens, apontavam como ramo do conhecimento juridico que perpassa
todos os demais pelo principio da dignidade da pessoa humana e assume, cada vez mais, seu
papel e sua importancia nas matrizes curriculares das graduacdes e pos-graduacdes em
Direito.



Nesta linha, os vinte e nove artigos encontram-se direcionados a analise interdisciplinar dos
Direitos Fundamentais e das Politicas Publicas nas relacfes sociais. Especificamente, detém-
se no exame juridico, constitucional, econdmico e politico, com o0 escopo de encontrar

solucBes para 0 fosso que separa o crescimento econdmico do desenvolvimento humano. O

tema precisa ser constantemente visitado e revisitado, mormente pelo fato de todos os

intentos do constitucionalismo dirigente dos Séculos XX e XXI, observa-se a marca da crise
dafiguraestatal internacional e consequente atentado ao Estado de bem-estar social.

Importante referir que, o Brasil, pelo dltimo relatério do PNUD em 2015, diante das
pesquisas do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, alcangou no ranking
internacional a 72 posicdo em crescimento econdmico, e em outro Viés, no que concerne ao
desenvolvimento humano, encontra-se na desconfortavel posicdo de 79?2, dentre os 186 paises
analisados.

Paises, como Portugal, Espanha e Itélia, que j& haviam conquistado a caracteristica de Estado
de bem estar social, enfrentam nas duas Ultimas décadas, séria recessdo, crise econdmica e
desemprego. Essas razdes fazem com que a reflexdo dos constitucionalistas, juristas e
cientistas politicos venham a contribuir para a ponderacéo critica do modelo de Estado que se
guer. Que seja 0 Estado, ora delineado, capaz de viabilizar, de forma sustentavel, o
crescimento econdmico e o desenvolvimento humano em curto, médio e longo prazo.

Direitos Fundamentais Sociais, Politicas Publicas percorrem o mesmo tragjeto. Nesse
contexto, os investimentos no bem-estar social e nos bens publicos, atrelados a formacéo do
capital humano e a geracdo de emprego e renda tornam-se elementos essenciais de
contribuicdo para a efetivacdo dos objetivos de desenvolvimento deste novo século que
apenas estd comecando.

O progresso humano gue se desgja, e a efetivacdo dos direitos fundamentais presentes nos
ordenamentos juridicos transnacionais carecem da reafirmacdo que reverbera a favor da
distribuicéo equitativa de oportunidades. Nesse diapasdo, é importante reorganizar a agenda
de politicas publicas estatais que incentivem a atracdo e manutencdo de empresas, politicas
industriais ativas, com inovagdo, infraestrutura e tecnologia, e concomitante combate a
corrupcao, reformas fiscais progressivas e melhor gerenciamento dos recursos destinados a
educacdo, a salde e a capacitacdo. Essas diretrizes estdo todas inseridas no quadro mais
amplo do escopo de promover equidade. N&o se d& por razdes morais 0 apoio a justica social,
mas sobremaneira, vé-se como ponto crucial para o desenvolvimento humano.



Em terrae brasilis, ja no Século X X1, temos no artigo 6° da Constituicdo de 1988, o direito a
alimentacéo, o que faz lembrar as criticas dos pensadores do Estado sobre os fatores reais do
poder. E alarmante que, o Brasil, como um dos maiores produtores mundiais de alimento,
ainda ndo consegue combater a fome em seu préprio territério e, quando produz esse
alimento, produz um alimento que mata aos poucos sua propria populacdo, pois repleto de
agrotéxicos. Observa-se a defesa da assinatura de pactos internacionais de direitos humanos,
propugna-se por uma sociedade justa, livre e solidaria, pela reducdo das desigualdades
econdmicas e regionais, e até argumenta-se pela judicializacdo da politica, porém, diante da
democraciafragilizada, persiste o questionamento sobre as mudancas de prioridades politicas
e destinacdes orcamentarias que visem efetivar direitos fundamentais individuais, coletivos e
sociais.

Como o leitor podera perceber cada um dos autores, por meio de minuciosa andlise, na sua
seara de estudos, contribuiu com a seriedade na pesquisa que reflete no resultado de seu
artigo.

Os artigos foram apresentados em diversos painéis de cinco artigos cada um, o que ensejou
intensos debates entre os presentes. Remarca-se a densidade académica dos autores
referenciados. Nesse viés, professores, mestrandos e doutorandos tiveram a oportunidade de
debater no Conselho de Pesquisa em Direito, as tematicas por eles estudadas em seus
programas de pos-graduacao.

Assim, foram, inicialmente, apresentados os seguintes artigos:

1. Direitos fundamentais e sociais. desafios da contemporaneidade para resguardar os direitos
dapessoa de Laerty Morelin Bernardino e Luna stipp;

2. Causas e conseguéncias da desconstrucdo dos direitos sociais e da cidadania de Joelma
LuciaVieiraPires, Roberto Bueno Pinto;

3 - A elaboracdo e implementacdo de politicas publicas para a concretizagdo dos direitos
sociais. de Fernanda Priscila Ferreira Dantas , Maria Dos Remédios Fontes Silva;;

4 - A participagdo popular na construcdo das politicas publicas sociais: a racionalidade do
consenso e a legitimidade das execugbes Administrativas. de Edimur Ferreira De Faria e
Renato Horta Rezende;



5 - As Politicas Publicas e o papel das Agéncias Reguladoras. de Gabriel Fliege de Lucena
Stuckert.

No segundo grupo apresentado foram conciliados os temas a seguir propostos:

1 - A efetividade dos direitos sociais em face das limitagbes do orcamento. de Simone
Coelho Aguiar , Carolina Soares Hissa;

2 - A reserva do possivel e 0o minimo existencial na efetivacéo dos direitos sociais. de Maisa
de Souza Lopes, Thiago Ferraz de Oliveira;

3 - Aspectos relevantes da tutela jurisdicional dos direitos sociais. de Samantha Ribeiro
Meyer-pflug , Christian Robert dos Rios;

4 - A intervencdo do poder judicidrio na elaboracéo e execucdo das politicas publicas no
Brasil. de Glalber da Costa Cypreste Queiroz;

5 - Ativismo judicial e orcamento publico. de Fabiana Oliveira Bastos de Castro.

No terceiro grupo de apresentacfes, foram expostos 07 artigos evidenciando o ativismo
judicial e a(des)necessidade de participacdo do Poder Judiciario nas demandas que envolvem
de politicas publicas e concretizacdo de um cenario democratico, com destaque para o artigo
do Prof. Dr. Anizio Pires Gavido Filho, Coordenador do Programa de Pds-Graduacéo
Mestrado em Direito, da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul.

1 - A politica publica da salde e os aspectos da sua judicializacdo. de Rafael Fernando dos
Santos e Angelina Cortelazzi Bolzam;

2 - Controle judicia de politicas publicas. a garantia e efetividade do direito a saide. de
Juvéncio Borges Silva e Maysa Caliman Vicente;

3 - Ativismo judicial, direito fundamental a salde e ainfertilidade feminina. - de Anizio Pires
Gavido Filho;

4 - A justicialidade das politicas publicas de salde do idoso. Roberta Terezinha Uvo Bodnar
e Zenildo Bodnar;



5 - A tutelado direito a salide e a adequada atuacéo do poder judiciario. de Guilherme Costa
Leroy;

6 - Analise critica de alguns argumentos equivocados em tema de direito a salide publica. -
de Felipe Braga Albuquergue e Rafael Vieirade Alencar.

7 - Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso a justica e inclusao
socidl. - de Pedro Bastos de Souza.

Nos terceiro e quarto grupos foram apresentados artigos quanto a (in)efetivacdo das politicas
publicas no cendrio brasileiro, latino e norte americano, ja evidenciando que o CONPEDI
preocupa-se com a rede de programas de pés graduacdo (mestrado e doutorado) que esta
sendo criada pelas instituicdo de ensino do Brasil e outros paises da América Latina e do
Norte.

1 - Circulacéo de trabalhadores no MERCOSUL : necessidade de efetivacéo das politicas
sociais. de Lourival José de Oliveirae Patricia Ayub da Costa Ligmanovski;

2 - A auséncia de politicas publicas para os direitos sociais da pessoa com deficiéncia: 0s
reflexos ndo sentidos da convencdo de Nova Y ork no Brasil. de Marco Cesar De Carvalho;

3 - A crise no sistema carcerario brasileiro e a necessidade de judicializacéo de politicas
publicas. de Paulo Henrique Januzzi da Silva;

4 - A seguranca cidada no contexto de Bogot& um paradigma para a politica de seguranca
publicabrasileira. de Leticia Fonseca Paiva Delgado;

5 - As concepcdes de violéncia contra a mulher na leitura da lel Maria da Penha: um novo
caminho possivel pelo olhar dos direitos humanos e da ética da alteridade. de Patrick Costa
Meneghetti;

6 - Direito ao desenvolvimento e a moradia. Um diagndstico da implementacéo do programa
Minha Casa Minha Vidano cenério brasileiro. de Karina Brandao Alves de Castro

7 - A politica de cotas para hegros no ensino superior e o principio daigualdade. de Ib Sales
Tapa]6s.



8 - Acdo afirmativa como vetor da justica social: a contribui¢cdo do STF no reconhecimento
da consgtitucionalidade do PROUNI. de RenéVidl.

E por fim, o ultimo bloco foi composto por 4 artigos e discutiu preferencialmente as questbes
relativas ao crescimento econdmico e social, por meio do acesso a estrutura estatal, senéo
vease

1- A multidimensionalidade da pobreza e o direito na consolidacéo da cidadania. de Marta
Battaglia Custodio;

2 - A politica nacional de recursos hidricos. o modelo de gestdo descentralizada e
participativa frente ao dominio da dgua. de Carinna Goncalves Simplicio e Clarice Rogério
de Castro;

3 - Acolhimento institucional de criangas e adolescentes. o0 caso do Estado do Rio de
Janeiro. de Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann e Erica Maia Campelo Arruda;

4 - A mobilidade urbana através da integracdo da infraestrutura de transporte com o
plangjamento urbano: o caso do Plano Diretor de So Paulo. de Natdlia Sales de Oliveira

Note-se que a contribuicdo académica, ora apresentada, € de suma importancia para o
processo de concretizacdo dos Direitos Fundamentais, mormente em se falando do principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. E ela que movimenta o debate social,
econdmico, politico e juridico e oxigena o engajamento da participacdo cidada. Sendo assim,
e ja agradecendo aos autores, almeja-se o crescimento a partir dos trabalhos agora publicados
no CONPEDI.

Por certo, ndo que ha se negar que a significativa contribuicdo dos autores nos pde diante de
novas interrogacoes e novas exigéncias, que passam a ser referéncia imperiosa para um
debate ético e questionador sobre as praticas efetivas que restabelecem o verdadeiro sentido

dos Direitos Fundamentais Sociais.

Para nds, como mencionamos no inicio, € uma satisfacdo fazer esta apresentacdo. Aos
leitores, uma Gtima oportunidade para (re)pensar.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015.

Coordenadores do Grupo de Trabalho
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ASPECTOSRELEVANTESDA TUTELA JURISDICIONAL DOSDIREITOS
SOCIAIS

RELEVANT ASPECTSOF JUDICIAL PROTECTION OF SOCIAL RIGHTS

Samantha Ribeiro Meyer-pflug
Christian Robert dos Rios

Resumo

A Constituicéo Federal de 1988 trouxe em seu bojo um amplo rol de direitos sociais, dentre
eles, o direito a educacéo, salde, alimentacdo, moradia, trabalho, previdéncia e assisténcia
social. Objetiva-se neste estudo analisar o controle exercido pelo Poder Judiciario nas
politicas publicas relativas a implementacdo dos direitos sociais previstos expressamente na
Constituicdo Federal de 1988 e os respectivos parametros interpretativos. Para tanto parte-se
da identificagdo historica dos contornos constitucionais dos direitos sociais, sua eficacia e a
sua funcdo dentro do ordenamento juridico pétrio, bem como a sua caracterizagdo nos dias
atuais como direitos subjetivos. Analisam-se igualmente os parametros hermenéuticos
utilizados pelo Poder Judiciério na interpretacdo e efetivacdo dos direitos sociais nos casos
concretos. Examina-se detidamente o papel desempenhado pelo Poder Judicidrio na
efetivacdo dos direitos sociais fundamentais, com vistas a evidenciar a possivel inadequagéo
do cientificismo juspositivista como vetor dessa desgjavel concretizagéo.

Palavras-chave: Direitos sociais, Hermenéutica constitucional, Judicializagdo de politicas
publicas

Abstract/Resumen/Résumeé

The Federal Constitution of 1988 brought in its wake a comprehensive list of social rights,
including the right to education, health, food, housing, work, social security and welfare.
Objective of this study was to analyze the control exercised by the judiciary as regards the
implementation of these social rights, as well as court of public policies concerning the
implementation of social rights expressly provided for in the Federal Constitution of 1988
and its interpretative parameters. To this end it is normally historical identification of the
constitutional contours of socia rights, its effectiveness and its function within the Brazilian
legal system, as well as its characterization nowadays as subjective rights. They also analyze
the hermeneutical parameters used by the judiciary in the interpretation and enforcement of
social rights in a particular case. It examines closely the role played by the judiciary in the
effectiveness of fundamental socia rights, in order to highlight the possible inadequacy of
juspositivista scientism as a vector of this desirable achievement.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social rights, Constitutional hermeneutics,
Legalization of public policies
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 promulgada em 5 de outubro de 1988
denominada de “Constitui¢do Cidada” instituiu o Estado Democratico de Direito no
Brasil, ap6s um longo periodo de regime militar. Trouxe inimeras inovagOes, dentre
elas, destaca-se o amplo tratamento conferido aos direitos fundamentais. A atual
Constituicao dispde em seu Titulo II sobre os “Direitos e Garantias Fundamentais”.
Vale dizer que esses direitos constam logo do art.5° do Texto Constitucional, impondo
assim de certa maneira que todo o sistema constitucional seja interpretado a luz desses
direitos.

Dedicou especial énfase aos direitos sociais estabelecendo que sdo direitos de
todos e dever do Estado presta-los. A Constituicdo Federal de 1988 tratou
expressamente dos direitos sociais, tanto no titulo dedicado aos direitos fundamentais,
como em um titulo especifico denominado “Da Ordem Social”. Vale registrar que a
Constituicdo de 1934 e a Carta Constitucional de 1967 também trataram expressamente
dos direitos sociais.

No momento atual constata-se a ndo efetivacdo de varios direitos sociais
encartados na Constituicdo Federal como direitos fundamentais. Nesse contexto, insurge
a necessidade de se refletir sobre o pela a ser desempenhado pelo Poder Judiciario como
protagonista legitimo na concretizagdo impositiva da segunda dimensdo de direitos
humanos.

Num primeiro momento busca-se identificar as linhas demarcatdrias dos direitos
sociais, sob uma perspectiva historica e tendo em vista o quadro atual de sua positivacao
constitucional.

Também serqd examinada com acuidade a hermenéutica constitucional em
perspectiva com a doutrina dos principios, confrontando-se algumas correntes
positivistas e neopositivistas, com o objetivo de conferir a interpretacdo mais eficaz para
a aplicacédo dos direitos sociais constitucionalmente previstos.

O método de pesquisa a ser empregado é o dedutivo, partindo-se dos conceitos
gerais de direitos sociais, hermenéutica e judicializacdo de politicas publicas para
chegar-se ao particular contexto do papel desempenhado pelo Poder Judiciario na

concretizacdo de politicas publicas de direitos sociais fundamentais. Utilizar-se-a a
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técnica de pesquisa bibliografica, examinando-se os apontamentos historicos e teoricos

de cientistas e jusfilésofos nacionais e estrangeiros.
1. CONTEXTO HISTORICO DOS DIREITOS SOCIAIS

As permanentes transformacdes do cenario social impactam os direitos
humanos, internacionalmente  assegurados e o0s direitos fundamentais,
constitucionalmente garantidos, desencadeando sucessivos movimentos de expanséo.

Nesse sentido esclarecem Maria Rocasolano e Vladmir Oliveira:

No processo de reconhecimento dos direitos humanos também se estabelece
uma ampliacdo progressiva do contetdo dos direitos reconhecidos, 0 que
vem a ser uma exigéncia diante da dinamogenesis de novos direitos, que sdo
novos reclamos ou concretizagdes ou novas interpretacBes de direitos
preexistentes. (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 109)

Os referidos autores prelecionam que os direitos humanos evoluiram a
partir da aclamacdo das liberdades civis e dos direitos politicos, passando pelos direitos
de igualdade ou prestacionais - compreendendo aqui os direitos sociais - até o

surgimento dos direitos difusos ou de solidariedade, da mesma maneira que ocorre com

os direitos fundamentais:

Ao percorrer estes trés periodos é possivel observar o nascimento das
sucessivas geracGes de direitos humanos, que evoluiram conforma a
sociedade se transformava. S&o elas: (1) os direitos de Primeira Geracéo,
que aclamavam as liberdades civis e os direitos politicos, e sdo também
chamados “Direitos de Liberdade”, de autonomia ou de participacao; (2) os
direitos de Segunda Geragdo, denominados “Direitos de Igualdade” ou
prestacionais, compreendendo os direitos sociais, econdmicos e humanos, e
que correspondem aos direitos difusos ou da solidariedade. (2010, p. 112)

Os direitos de primeira geracdo ou dimensdo voltam-se a protecdo das
liberdades individuais, sobretudo impondo uma postura negativa do Estado frente ao
direito de liberdade e seus consectarios. Os direitos de primeira dimensdo que sdo
aqueles que se caracterizam por serem direitos do individuo oponiveis ao Estado e que
prestigiam o homem enquanto individuo.! Déa-se primazia a protecdo da dignidade da

pessoa humana, que é o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

! Segundo Paulo Bonavides: “Os direitos da primeira geragdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande
parte correspondem, por um prisma histdrico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.
()

Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao
Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu
traco mais caracteristico, s@o direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado.” (BONAVIDES,
Paulo, 2004, p. 564)
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Ainda que inicialmente identificadas como resultado dos reclamos da
classe burguesa frente as amarras impostas pelo totalitarismo, as declara¢Ges formais de
direitos individuais foram propulsoras do reconhecimento da dignidade humana,
conforme ilustra SILVEIRA e ROCASOLANO:

Finalmente, a partir das declaragdes de direitos do final do século XVIII e
com o auxilio da férrea ferramenta do direito, abre-se caminho para uma
dindmica e progressiva luta em favor da dignidade da pessoa frente ao poder
estabelecido. (2010, p. 127)
Seguindo essa proposicdo, os éxitos do movimento liberal individualista
ndo esgotaram a evolucdo dos direitos humanos, destacando-se, entre 0s marcos

juridicos precursores dos direitos sociais, a Constitui¢cdo Francesa de 1791:

A declaracdo de direitos da Constituicho de 1791 destaca-se por seu
pioneirismo na identificagdo dos reclamos sociais, abrindo a porta — pode-se
assim dizer — para a segunda geracao dos direitos humanos, muito embora os
direitos civis e politicos continuassem a preponderar. (SILVEIRA e
ROCASOLANO, 2010, p. 140)

Ao passo que o liberalismo individualista ndo se sustentou isolado nas
varias Declaracdes de Direitos que ampliaram a concep¢do de dignidade da pessoa
humana no transcurso do seculo XVIII, as Constituicbes mexicana e alema, de 1917 e
1919 respectivamente, consolidaram o surgimento do constitucionalismo social
fundante da perspectiva prestacional positiva na relagdo verticalizada entre Estado e
individuo.

E, contudo, no contexto da Revolucdo Industrial do século XIX, que a
ampliacdo progressiva dos direitos humanos encontra, nas reivindicagdes trabalhistas e
de assisténcia social que permeavam a tenséo entre capital e trabalho, os anseios pelo
direito a igualdade. No momento em que o Estado assumiu o papel de compatibilizar os
interesses conflitantes, as demandas sociais transformaram-se em direitos.

Vera Maria Ribeiro Nogueira relaciona a génese dos direitos sociais a
Politica de Bem-estar Social (Welfare Policy) criada na década de quarenta em meio a

expansao da producdo capitalista e os principios da sociedade salarial:

As decorréncias deste processo (Welfare State) se estendem para os estatutos
e garantias juridicas (universalizagdo da cobertura da protecdo social
garantida como direito social — exigindo financiamentos com fundos
publicos) e regulagdo econémica (um padrdo de financiamento publico da
economia capitalista, tanto na producdo como reproducéo social, levando os
conflitos originarios do trabalho para o interior do Estado). A alteracdo de
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principios e valores surge a partir da inflexdo no padrdo de acumulagdo com
0 escopo de superar uma de suas crises ciclicas. (2001, p. 92)

O ser humano passa a ser projetado coletivamente, enquanto que ao
Estado € incumbida a tarefa de minimizar as desigualdades sociais, sobretudo por meio
da assisténcia material e da criacdo de oportunidades de acesso ao emprego, a renda, a
salde e a educagdo. Os direitos sociais passaram, gradativamente, a integrar as

constituicGes de diversos paises. Nesse sentido explica Carvalho que:

No ambito europeu cabe citar a Constitui¢do francesa de 1946, a italiana de
1948, e a Lei Fundamental da Republica da Alemanha de 1949. Mais
recentemente, a Constituicdo portuguesa de 1976 e a espanhola de 1978. No
continente americano, especialmente na América Latina, também se seguiu a
elaboragéo de constituigBes com estatutos de direitos sociais, por exemplo, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a Constituicdo
Politica da Colémbia de 1991. (CARVALHO, 2006, p. 21)

Esclareca-se que, por oObvio, os direitos sociais ndo surgiram
abruptamente no tempo e na historia, cumprindo anotar desde logo que a consolidacdo
de tais atributos é marcada por avancos e retrocessos na sociedade. Nesse contexto, a
demarcacdo que se faz aqui considera as etapas mais relevantes da conformacéo
constitucional da segunda dimensao de direitos fundamentais, sem deixar de reconhecer
que tais direitos pautaram o continuo desenvolvimento social, seja em forma de
aspiracdo ideal ou de formalizacbes esparsas, ainda que ndo concretizados em sua
plenitude até os dias atuais.

2. OS DIREITOS SOCIAIS POSITIVADOS NA CONSTITUICAO FEDERAL
DO BRASIL

Os direitos sociais, também denominados direitos de segunda dimensao
ou direitos positivos, pois demandam do ente estatal para sua concretizacdo posturas
positivas, ou seja, investimentos na criacdo e implantacdo de politicas publicas. José

Afonso da Silva define os direitos sociais como:

[...] prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicGes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. (2005, p. 286)
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Referindo-se aos direitos sociais positivados na Constituicdo Federal,
Celso Antonio Bandeira de Mello, sintetiza: “o tema da Justica Social esta contemplado,
sobretudo, nos arts. 6°, 7°, 170 e 193 da Lei Maior” (2010, p. 31). E o mesmo autor
aduz: “tais preceptivos sdo de maxima relevancia; contudo ha também outros versiculos
de grande significagdo”.

Pode-se assim afirmar que os direitos sociais estdo profusamente

assinalados na Constituicdo Federal, nos dispositivos que em alguma medida refletem
pretensdes de bem-estar social, a exemplo das normas atinentes a seguridade social, a
comunicacdo social, a educacdo e desporto, a familia, ao meio ambiente, a politica
urbana e agraria e ao trabalho.
No Capitulo 1l do Titulo Il da Constituicdo Federal é que estdo expressos
nomeadamente os direitos sociais como categoria de direitos humanos fundamentais:
“Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.” No entanto, o art. 6° se
limita a elencar quais sdo os direitos sociais, que apenas sdo aprofundados na “Ordem
Social” constante do Titulo VIII do Texto Constitucional e no art. 7° ao 11° tdo somente
se dedica aos direitos dos trabalhadores.

O artigo 6° da Constituicdo Federal contempla os direitos humanos de segunda
geracdo e a amplitude semantica dos termos que enumera, bem como a sua natureza
programatica, ndo desqualifica sua exigibilidade imediata, independentemente de
qualquer condicionamento. Discorrendo sobre a textura aberta do Direito®, Hebert L. A.
Hart pontua:

A textura aberta do direito significa que existem, de fato, &reas do
comportamento nas quais muita coisa deve ser decidida por autoridades
administrativas ou judiciais que busquem obter, em funcdo das
circunstancias, um equilibrio entre interesses conflitantes, cujo peso varia de
caso para caso. (2009, p. 175)

As normas que compdem o Texto Constitucional s&o dotadas de

generalidade quando em comparacdo com as demais normas que compdem o0

2 Hart procura explicar o seu conceito de textura aberta do direito com a justificacdo de que: Nada pode
eliminar essa dualidade ente um nicleo de certeza e uma penumbra de ddvida quando procuramos
acomodar situacBes particulares ao ambito das normas gerais. 1sso confere a todas as normas uma
margem de vagueza ou “textura aberta”, o que pode afetar tanto a norma de reconhecimento que
especifica os critérios dltimos usados parra a identificacdo do direito quanto uma lei especifica. (HART,
2009, P. 158).
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ordenamento juridico. Dai falar-se em “abertura das normas constitucionais”. Nesse

diapaséo, escreve Samantha Ribeiro Meyer-Pflug:

As normas constitucionais sdo dotadas de um carater aberto, amplo e
genérico que lhes permite abarcar uma pluralidade de situacdes. Este carater
aberto das normas constitucionais é decorréncia da propria esséncia da
Constituicdo que é responsavel pela fixacdo das diretrizes e principios
fundamentais do Estado, bem como em virtude de as normas
constitucionais, na maioria das vezes, apresentarem-se como principios ou
normas programaticas. Essas Gltimas contém disposi¢des indicadoras de
valores a serem respeitados e assegurados e fins sociais a serem alcancados.
Sua finalidade ndo é outra sendo a de estabelecer certos principios e
programas de acdo. (2011, p. 4)

Esse signo de abertura dos principios constitucionais amplia o protagonismo
judicial na densificacdo dos direitos fundamentais, propiciando uma atuacdo criativa do
Poder Judiciario diante da necessidade de concretizagdo dos valores sagrados para a
democracia.

As normas constitucionais tém, portanto, em sua esséncia, um carater aberto,
mormente aquelas de cunho programatico que sdo indicadoras de fins e valores a serem
concretizados, fazendo-se necessério, diante dessa imprecisdo, compreender como 0
aplicador do direito deve guiar-se na exegese dos dispositivos relativos aos direitos

sociais. Nesse sentido esclarece a referida autora:

Este carater aberto das normas constitucionais é decorréncia da propria
esséncia da Constituicdo que € responsdvel pela fixacdo das diretrizes e
principios fundamentais do Estado, bem como em virtude de as normas
constitucionais, na maioria das vezes, apresentarem-se como principios ou
normas programaticas. Essas Ultimas contém disposi¢Ges indicadoras de
valores a serem respeitados e assegurados e fins sociais a serem alcancados.
(MEYER-PFLUG, 2011, p. 75)

Nos itens seguintes serdo estudados a existéncia dos chamados
“conceitos vagos”, fluidos ou imprecisos nas regras concernentes aos direitos sociais
ndo é impediente a que o Poder Judiciario lhes reconheca, in concreto, o ambito
significativo (BANDEIRA DE MELO, 2010, p. 57).

3. AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Comentando a Teoria da A¢do Comunicativa de Jirgen Habermas, Paulo
Nader (2011, p. 304) afirma que a linguagem participa da articulagdo do pensamento e o

faz mediante proposicdes, que sdo as suas partes elementares, passiveis de verdade.
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Com efeito, a linguagem tem o poder de direcionar o pensamento humano e atua
decisivamente na criacdo da realidade (RIOS; RI10S, 2014, p. 36).

Joaquim José Gomes Canotilho, ao discorrer sobre a hermenéutica
constitucional, remete a ideia dos simbolos linguisticos.? (1993, p. 365)

Interpretar € remontar do signo a coisa significada, ou seja, compreender
o significado do signo, individualizando a coisa por este indicada (BOBBIO, 2006, p.
212).* Em outras palavras, a interpretacdo é a atribuicdo de um significado a varios
simbolos linguisticos, mediante a utilizacdo de critérios (ou medidas) que, na
conformidade da doutrina hermenéutica, se pretendem objetivos, transparentes e
cientificos (CANOTILHO, 1993, p. 376).°

O juspositivismo® tem uma concepcdo formalista da ciéncia juridica,
visto que na interpretacdo da absoluta prevaléncia as formas, isto é, aos conceitos
juridicos abstratos e as deducdes puramente logicas que se possam fazem com base
neles, com prejuizo da realidade social (BOBBIO, 2006, p. 221).

Para Cesare Beccaria, 0 juiz deve julgar adstrito ao método cientifico de
deducdo - silogismo - e qualquer raciocinio a mais gera incerteza e obscuridade
(BECCARIA, 1997, p. 20)". E de se atentar para as limitacdes impostas por tal
perspectiva reducionista da atuacgdo jurisdicional. A interpretacdo juridico-cientifica ndo
pode fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis significacdes de uma norma
juridica. (KELSEN, 2009. p. 395).®

Além do mais, a ciéncia “neutra e superior” ¢ moralmente cega e muda a

fonte de recursos (SOUZA; DUTRA, 2011, p.14). Descartes afirma que a capacidade

® Interpretar uma norma constitucional é atribuir um significado a um ou vérios simbolos lingusticos
escritos na constituicdo com o fim de se obter uma decisdo de problemas praticos, normativo-
constitucionalmente fundada. (CANOTILHO, 1993, p. 365)

* Pois bem, interpretar significa remontar do signo (signum) & coisa significada (designatum), isto &,
compreender o significado do signo, individualizando a coisa por este indicada. (BOBBIO, 2006, p. 212)
® A interpretacdo juridico-constitucional reconduz-se, pois, & atribuicdo de um significado a um ou varios
simbolos linguisticos escritos na Constituicdo. Esta interpretacdo faz-se mediante a utilizacdo de
determinados critérios (ou medidas) que se pretendem objectivos, transparentes e cientificos (teoria ou
doutrina da hermenéutica). (CANOTILHO, 1993, p. 376)

¢ O positivismo juridico nasce do esforco de transformar o estudo direito numa verdadeira e adequada
ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais.
(BOBBIO, 2006, p. 135).

" O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A premissa maior deve ser a lei geral; a premissa menor, a ac&o
conforme ou ndo a lei; a consequéncia, a liberdade ou a pena. Se o juiz for constrangido a fazer um
raciocinio a mais, ou se o fizer por conta prépria, tudo se torna incerto e obscuro. (BECCARIA, 1994, p.
20).

8 O preenchimento da chamada lacuna do Direito é uma fungéo criadora do Direito que somente pode ser
realizada por um 6rgdo aplicador do mesmo; e esta fungdo ndo é realizada pela via da interpretacdo do
Direito vigente. A interpretacdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as
possiveis significagdes de uma norma juridica. (KELSEN, 2009, p. 395).
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de bem julgar e de distinguir o verdadeiro do falso é naturalmente igual em todos os
homens.? (2007, p.37)

Criticando a fic¢do segundo a qual a interpretacdo da norma juridica sé
pode levar a uma unica conclusdo “correta”, Hans Kelsen esclarece que em vista da
plurissignificacdo da maioria das normas juridicas, este ideal somente é realizavel
aproximativamente.* (2009, p. 396)

O intérprete deve considerar o0 contexto social em constante mudanga,
situando o Direito em conformidade com a sua significacdo mais atual. Deste modo

explica Miguel Reale:

No decorrer de poucos anos, as leis mudam de significado, indo muito além
da intencdo originaria de seus autores, sem sofrerem a minima mudanga em
seus elementos graficos...como a norma ja é um dado de referéncia pré-
constituido, um “querer ja manifestado genericamente” e posto por ato de
autoridade, torna-se necessario interpreta-la a luz das circunstancias
historico-sociais em que ela se situa, bem como verificar qual a sua
significacdo real a partir de sua vigéncia. (REALE, 1999, p. 563)

Com efeito, a necessidade de uma interpretacdo dindmica resulta

justamente, na viséo de Hans Kelsen:

[.] do fato de a norma ou o sistema de normas deixarem Vvarias
possibilidades em aberto, ou seja, hdo conterem ainda qualquer decisdo sobre
a questdo de saber qual dos interesses em jogo e o de maior valor, mas
deixarem ante esta decisdo, a determinagéo da posicéo relativa dos interesses,
a um ato de producdo normativa que ainda vai ser posto — a sentenca judicial,
por exemplo (KELSEN, 2009, p. 392).

Ademais, a interpretacdo simplesmente cognoscitiva da ciéncia juridica é
incapaz de colmatar as lacunas do direito (KELSEN, 2009, p. 395).*

Assim como o legislador, o julgador é um criador do Direito e nesta
funcdo é relativamente livre, ingressando a voluntariedade no processo de aplicacdo da
lei. Na atividade cognoscitiva do 6rgao julgador o processo de criacdo pode valer-se,

além do direito positivo, de outras normas de incidéncia: normas morais, normas de

® N4o é verossimil que todos se enganem nesse ponto: antes, isso mostra que a capacidade de bem julgar,
e distinguir o verdadeiro do falso, que é propriamente 0 que se chama o bom senso ou a razdo, €
naturalmente igual em todos os homens. (DESCARTES, 2007, p. 37).

19 A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a ficcdo de que uma norma
juridica apenas permite, sempre € em todos os casos, uma so interpretagdo: a interpretacao “correta”. Isto
é uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal de seguranga juridica.
Em vista da plurissignificagdo da maioria das normas juridicas, esse ideal somente é realizavel
aproximativamente. (KELSEN, 2009, p. 396).

1 A interpretacdo simplesmente cognoscitiva da ciéncia juridica também &, portanto, incapaz de colmatar
as pretensas lacunas do Direito. O preenchimento da chamada lacuna do direito é uma fungéo criadora
gue somente pode ser realizada por um 6rgédo aplicador do mesmo. (KELSEN, 2009, p. 395).
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justica, juizos de valores sociais que costumamos designar de bem comum, interesse do
Estado, progresso, etc. (KELSEN, 2009, p. 393).%

Temos que encontrar principios de interpretacdo que possam ancorar a
Constituicdo em uma realidade externa mais segura e determinada (TRIBE; DORF,
2007, p. 13).23 O juiz, ao aplicar as leis, deve fazer mais do que operar um processo
autdbmato de deducdo. N&o existe formula capaz de eliminar definitivamente a
necessidade de escolhas judiciais, embora haja certas férmulas que tentem esconder tal
necessidade atrds de declaragdes de “intencao original” ou de “significado claro” do
texto da norma (TRIBE, Laurence; DORF, Michael, 2007, p. 37).**

E de se atentar que uma justica paralisada favorece a concentracio do
poder e gera a impossibilidade de se instaurar uma dialética em torno de conflitos
sociais (FOUCAULT, 1997, p. 74.)."> O jurista opera no mundo da ambigiiidade,
devido ao carater geral da norma juridica. Sua funcdo ndo é automatizavel porque
consiste na absorcéo da incerteza (LOSANO, p. 371).*°

O Direito é constituido por um conjunto de textos normativos que
exprime a vontade do legislador e demanda, para a sua adequacdo as exigéncias das
variadas circunstancias histérico-sociais (BOBBIO, 2006, p. 213)*’, uma interpretacéo
dinamica por parte da jurisprudéncia.

A interpretacdo é o caminho que leva a aplicagdo da lei, sendo imperioso

que o intérprete decifre o texto e compreenda o seu conteddo, o seu alcance e a sua

12 Na medida em que, na aplicacio da lei, para além da necessaria fixacdo da moldura dentro da qual se
tem de manter o ato a por, possa ter ainda lugar uma atividade cognoscitiva do 6rgdo aplicador do Direito,
ndo se tratar4 de um conhecimento do Direito positivo, mas de outras hormas que, aqui, no processo da
criacdo juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor sociais
que costumamos designar por expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado, etc.
(KELSEN, 2009, p. 393).

3 Temos que encontrar principios de interpretacdo que possam ancorar a Constituicio em uma realidade
externa mais segura e determinada. E essa tarefa ndo é facil. Um problema basico é que o texto deixa em
si mesmo um espaco grande demais para o exercicio da imaginagdo (TRIBE; DORFE, 2007, p. 13).

Y E a préxima licdo é que ndo existe formula capaz de eliminar definitivamente a necessidade de escolhas
judiciais, embora haja certas formulas que tentem esconder tal necessidade atrds de declaragBes de
“intencdo original” ou de “significado claro” do texto. (TRIBE; DORFE, 2007, p. 37).

> A paralisia da justica esté ligada menos a um enfraquecimento que a uma distribuicdo mal regulada de
poder, sua concentracdo em um certo nimero de pontos e aos conflitos e descontinuidades que dai
resultam. (FOUCAULT, 1997, p. 74)

18 Se o jurista opera no mundo da ambigiidade devido ao carater geral da norma juridica, entdo sua
funcdo ndo é automatizavel porque consiste “na absor¢do da incerteza” presente no sistema. (LOSANO,
2011, p. 371).

7 De um outro ponto de vista, fala-se em interpretagéo estética e de interpretagdo dinamica, dependendo
de a atividade do intérprete tender exclusivamente a reconstrucdo fiel do que pretendia significar o autor
dos signos, objeto da interpretacdo, ou, vice-versa, tender ao enriquecimento do significado dos signos
interpretados, para adequa-los as exigéncias das variadas circunstancias histérico-sociais. (BOBBIO,
2006, p. 213)
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finalidade (MEYER-PFLUG, 2011, p. 85). O intérprete deve considerar o contexto
social em constante mudanga, situando o direito em conformidade com a sua

significacdo mais atual. Nesse sentido, explica Miguel Reale que:

No decorrer de poucos anos, as leis mudam de significado, indo muito além
da intencdo originaria de seus autores, sem sofrerem a minima mudanga em
seus elementos graficos...como a norma ja é um dado de referéncia pré-
constituido, um “querer ja manifestado genericamente” e posto por ato de
autoridade, torna-se necessario interpreta-la a luz das circunstancias
histdrico-sociais em que ela se situa, bem como verificar qual a sua
significacdo real a partir de sua vigéncia. (REALE, 1999, p. 563)

Superado o dogma da completude do Direito (BOBBIO, 2011, p. 126),'
franqueia-se ao julgador a possibilidade de uma atuacdo criativa, sendo-lhe conferido
um papel ativo diante de clausulas abertas ou mesmo quando confrontado com a

realidade dindmica que escapa a normatizacao. A proposito, a licdo Hebert L. A. Hart:

Ao interpretar as leis ou 0s precedentes, 0s juizes ndo tém & sua disposicéo
somente as alternativas da escolha cega e arbitraria da deducdo “mecénica” a
partir de normas de significado predetermnado. Com muita freqiiéncia, sua
escolha é guiada pelo pressuposto de que o objetivo das normas que estdo
interpretando é razodvel, de modo que estas ndo se destinam a perpetrar a
injustica ou ofender principios morais estabelecidos. A decisdo judicial,
especialmente em assuntos de grande importancia constitucional, muitas
vezes envolve uma escolha entre valores morais e ndo a simples aplicacéo
de um Gnico principio moral importante, pois é loucura acreditar que, onde o
significado da lei é duvidoso, a moral tenha sempre uma resposta clara a
oferecer. (2009, p. 264)

Alias, Robert Alexy equipara 0s principios as regras, preconizando

tratarem-se de categorias distintas de normas juridicas:

[...] tanto as regras como os principios sdo normas porque ambos dizem o
que deve ser. Ambos podem ser formulados com a ajuda das expressdes
dednticas basicas do mandamento, da permissdo e de proibigdo. Os
principios, tal como as regras, sdo raz8es para juizos concretos de deve-ser,
ainda quando sejam razfes de um tipo muito diferente. A distingcdo entre
regras e principios é, pois, uma distingdo entre dois tipos de normas. (1993,
p. 83)

Na visdo de Ronald Dworkin o julgador deve considerar que:

[...] os principios possuem uma dimensdo que ndo é propria das regras
juridicas: a dimensdo de peso ou importancia. Assim, quando se
entrecruzam (...), quem ha de resolver o conflito deve levar em conta o peso
relativo de cada um deles. (1989, p. 77-78)

18 Cafa como indtil e perigosa a resisténcia a adequacéo do direito as exigéncias sociais, o dogma da
completude. Em seu lugar, passou a figurar a conviccao de que o direito legislativo era lacunoso, e que as
lacunas ndo podiam ser preenchidas mediante o proprio direito estabelecido, mas apenas por meio da
redescoberta e da formulacdo do direito livre. (BOBBIO, 2011, p. 126).
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Na licdo de Canotilno (1993, p. 306), essa ponderacdo € um
balanceamento de valores e interesses que o intérprete realiza diante de principios
aparentemente conflitantes.’® Nessa perspectiva, a interpretacio dos principios e regras
constituem caminho necessario para a aplicabilidade das normas constitucionais,? de
forma a orientar o intérprete na realizagdo teleolégica da Constituicdo.?*No mesmo

sentido, Daniel Sarmento:

Os principios constitucionais desempenham também um papel hermenéutico
constitucional, configurando-se como genuinos vetores exegéticos para a
compreensdo e aplicacdo das demais normas constitucionais e
infraconstitucionais. Neste sentido, o0s principios constitucionais
representam o fio condutor da hermenéutica juridica, dirigindo o trabalho do
intérprete em consonancia com os valores e interesses por eles abrigados.
(2000, p. 54)

Destarte, os principios sdo vetores de concretizacdo das normas contidas

na Constituicdo, como leciona Samantha Ribeiro Meyer-Pflug:

O intérprete deve, portanto, adotar uma solucdo que confira a norma
constitucional a maxima efetividade, é dizer, a sua plena operatividade e
eficicia. Ressalte-se que este principio € utilizado para a interpretacdo de
todas as normas constitucionais, sendo de grande valia, principalmente, em
face das normas programéticas e de direitos fundamentais. Trata-se, na
verdade, de um reforco ao principio da unidade da Constituicdo. Nesse
sentido busca-se atribuir eficacia a todas as normas constitucionais, evitando-
se assim a existéncia de “normas ndo juridicas”. (MEYER-PFLUG, 2011, p.
80)

O intérprete deve conferir a maior eficAcia & norma constitucional,
assegurando assim a aplicabilidade das diretrizes preconizadas na Carta. (MEYER-
PFLUG, 2011, p. 83) Contudo, ndo se pode ignorar o truismo segundo o qual a

existéncia e o reconhecimento por grande parte do grupo social ndo é suficiente para

19 Consequentemente, os principios, ao constituirem exigéncias de optimizagdo, permitem o

balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a “logica do tudo ou nada”),
consoante 0 seu peso e a ponderagdo de outros principios eventualmente conflitantes. (CANOTILHO,
1993, 306).

% A interpretacdo constitucional diz respeito tanto & interpretacdo do préprio Texto Constitucional, tendo
em vista 0s seus principios e regras, como a interpretacdo dos atos normativos infraconstitucionais em
relacdo a Carta Magna, ou seja o controle de constitucionalidade das leis, Tem por objeto a prépria
constituicdo e por finalidade tornar aplicavel o Texto Constitucional as realidades faticas. (MEYER-
PFLUG, 2011, p. 73).

2L A interpretacdo das normas constitucionais deve ater-se a esses elementos politicos e sociais, de
maneira que a norma constitucional possa cumprir o seu papel dentro do ordenamento juridico, sem
distanciar-se da realidade social que visa regular. As aspiragdes politicas da Constituicdo devem orientar
0 intérprete durante a sua atividade, sob pena de invalidar o proprio Texto Constitucional. (MEYER-
PFLUG, 2011, p. 77).
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garantir a efetividade dos direitos. Com efeito, o carater constitucional das normas que
definem os direitos sociais ndo é suficiente para garantir, por si so, a concretizacdo dos
fins a que se destinam, sendo necessaria a aplicacdo do que o fildsofo inglés Herbert
Lionel Adolphus Hart (2009, p. 125)** denominou de “normas de julgamento”, uma
categoria de normas secundarias que conferem poderes judiciais e um status especial as
declaragfes judiciais sobre o ndo-cumprimento de obrigacGes, ou seja, normas

adicionais que impdem aos juizes a responsabilidade de julgar.

4. A RESPONSABILIDADE DO PODER JUDICIARIO NA CONCRETIZACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS

N&o ha negar-se que a Constituicdo Federal de 1988 demonstrou uma
grande preocupacdo com a garantia dos direitos sociais e ao enumera-los expressamente
em seu texto acabou por impor ao Poder Legislativo e Executivo a necessidade de
formulacdo de politicas publicas para assegura-los na préatica. Explica Joaquim José
Gomes Canotilho que: “sdo auténticos direitos subjetivos inerentes ao espaco
existencial do cidaddo, independentemente da sua justicialidade e exequibilidade
imediatas.” (CANOTILHO, 1993 p. 474)

Em razdo desse carater social do texto constitucional € que se vislumbra
0 carater dirigente de suas normas, como denominado por Joaquim José Gomes
Canotilho (CANOTILHO, 1993 p. 474). No entanto, em virtude de os direitos sociais
vincularem os demais poderes e necessitarem de verbas para serem implementados,
tendo em vista a necessidade de se assegurar a forca normativa da Constituicdo
(GUERRERO, 1996), a Lei Fundamental alema de 1949 optou por ndo disciplinar os
direitos sociais, deixando sua regulamentacdo para as leis infraconstitucionais.

Todavia, nos paises da América Latina, a maioria das Constitui¢bes
assegura um amplo rol de direitos sociais e assim deve ser, pois é necessario conferir
maior eficacia a esses direitos e evitar que a legislacdo infraconstitucional possa retirar a
fruicdo desses direitos pelos cidad&os.

Os direitos sociais, direitos de segunda dimensdo conferem ao individuo o
direito a prestacdes estatais, ou seja, prestacdes positivas, como saude, educacao,
trabalho, dentre outros. Contudo, na realidade observa-se que os Poderes Executivo e

22 A forma minima de julgamento consiste nessas determinagdes, de modo que denominamos “normas de
julgamento” as normas secundarias que outorgam o poder de formula-las. (HART, 2009, p. 125).
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Legislativo ndo conseguem implementar as politicas publicas necessarias para a
efetivacdo desses direitos de maneira satisfatoria. As razdes que levam a esse insucesso
sdo inumeras, dentre as quais, destacam-se 0s objetivos eleitorais, a propria
incapacidade técnica dos agentes e a escassez de recursos.

N&o ha negar-se uma sociedade que ndo pode contar com servicos publicos de
qualidade e os individuos ndo possam fruir dos seus direitos sociais, ndo lograra exercer
sua cidadania de forma plena.

Os direitos sociais séo direitos de implementacdo progressiva, na medida em
que dependem de recursos para tanto. Todavia, isso ndo significa de forma alguma que
sejam desprovidas de efeitos juridicos. Pelo contrario todas as normas constitucionais
sdo dotadas de uma eficacia minima(BASTOS, 2002, p.97). E os direitos sociais
conformam todo o sistema normativo, impedindo que normas em sentido contrario
sejam editadas. Em outras palavras, na medida em que proclama o Texto Constitucional
ser a salde e a educacdo, direito de todos e dever do Estado, resta impedida a
privatizacdo do sistema por leis ordinarias e assegurada a intervencdo do Poder
Judiciario, quando provocado para assegurar esses direitos. (SARMENTO, 2009, p.
373).

Os direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988 sdo
judicializaveis uma vez que conferem aos seus destinatarios o direito subjetivo de
exigir do Estado as prestacOGes respectivas. Nesse contexto explica Celso Antonio

Bandeira de Mello:

Todas as normas constitucionais concernentes a Justica Social — inclusive as
programaticas — geram imediatamente direitos para os cidaddos, inobstante
tenham teores eficaciais distintos. Tais direitos sdo verdadeiros “direitos
subjetivos”, na acep¢do mais comum da expressdo. (BANDEIRA DE
MELLO, 2010, p. 56)

VIadmir Oliveira da Silveira e Maria Mendez Rocasolano afirmam

que:

[...]para formular os direitos humanos devemos, antes de tudo, reconhecer
os direitos subjetivos do individuo — que decorrem de sua condicédo de ser
humano. (2010, p. 123)

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que as normas constitucionais

que prescrevem os direitos sociais conferem, de imediato, ao administrado direito a:
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[...] obter, nas prestaces jurisdicionais, interpretacdo e decisdo orientadas no
mesmo sentido e dire¢cdo preconizados por estas normas sempre que estejam
em pauta os interesses constitucionais protegidos por tais regras. (2010, p.
25)

Ingo Sarlet posiciona-se no mesmo sentido:

[...] mesmo a partir de normas de cunho programatico, que, em principio,
reclamam uma interpositivo legislatoris, é possivel deduzir-se, por vezes,
um direito subjetivo individual. (2012, p. 300)

A Constituicdo Federal impde ao Estado o dever de conferir efetividade
aos direitos sociais. Nesse sentido cabe ao Poder Judiciario suprir as falhas dos outros
poderes na implementacdo desses direitos, uma vez que esses Se encontram
expressamente positivados no Texto Constitucional. Nesta hipGtese, o Poder
Judiciario assume legitimamente o protagonismo na garantia da concretizacdo dos
direitos prestacionais.

Alias, quando a fruicdo de direitos fundamentais é obstaculizada ou
afetada negativamente, seja pela inacdo administrativa, pela auséncia de politicas
publicas ou por praticas nocivas a coletividade, a sociedade encontra no Poder
Judiciario a sua salvaguarda.

A partir dessa necessidade de protecdo dos fins essenciais do Texto
Constitucional, que sdo aqueles que decorrem diretamente da dignidade da pessoa
humana ¢ que ganha destaque a protecdo nas decisdes judiciais do “minimo
existencial.” O minimo existencial pode ser entendido como um complexo de situacoes
materiais indispensaveis para a existéncia de uma vida digna em toda a sua amplitude,
ou seja, em nos eu aspecto fisico e intelectual necessarios para o desenvolvimento do
individuo.

Nesse contexto, busca-se harmonizar a protecdo do minimo existencial com as
prioridades orcamentarias e a reserva do possivel (SARMENTO,2009, p.383). A
dignidade humana surge como um limite a atuacdo dos Poderes Publicos. O Supremo
Tribunal Federal, inspirado na jurisprudéncia da Corte alema, passa a aplicar a teoria

do minimo existencial a partir de 2005(Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Argiiigio
de Descumprimento de Preceito fundamental n. 45. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento 29/04/2004.
Publicagdo DJ 04/05/2004 PP-00012. RTJ VVOL-00200-01 PP-001910.

Na protecdo dos direitos sociais, tendo em vista a auséncia de politicas pablicas
eficazes e levando-se em consideracdo a positivacdo desses direitos, firmou o Supremo

Tribunal Federal jurisprudéncia no sentido de que o Tribunal pode adentrar no mérito
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das politicas em casos de abusividade governamental e em observancia ao minimo
existencial. Tal posicdo foi firmada no julgamento da Argiigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 45.

Diante do desatendimento do plexo normativo e principiolégico que orienta a
concretizacdo dos direitos sociais, emerge, portanto, o Poder Judiciario como garantidor
da efetividade da Constituicdo Federal.

Cabe, entretanto, para delimitar os contornos da corresponsabilidade do
Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais, fazer a distin¢do entre o que se
denomina de um lado judicializacdo da politica e de outro lado ativismo judicial. A
judicializagdo, na visdo de Luis Roberto Barroso pressupde que:

[...] algumas questbes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo
decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracao
publica em geral. (BARROSO, 2012, p. 24)

Para o referido autor, a judicializacdo da politica caracteriza-se pelo
deslocamento de questbes sociais ou politicas para o ambito de decisdo do Poder
Judiciario, enquanto que o ativismo judicial € um modo de interpretacdo proativa e
expansiva, sobretudo no suprimento de omissdes legislativas que configurem obices

para a fruicdo efetiva de direitos:

A judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica...Se uma norma constitucional permite que
dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo o
seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagcGes de retracdo do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. (2012, p. 25)

Nesse passo, é preciso reconhecer que interpretacdo constitucional, além

de possuir um carater juridico, tambeém detém, como afirma Samantha Ribeiro Meyer-
Pflug:
[...] inegavelmente, um carater politico, em razdo da prépria matéria que o

Texto Constitucional normatiza. Note-se que este consagra em Seu COrpo
opcBes politicas da sociedade. H& uma série de principios politicos, ou
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melhor dizendo, de decisbes politicas na Constituicdo. (MEYER-PFLUG,
2011, p. 76)

A propésito a licdo de Ada Pelegrini Grinover:

[...] 0 Judiciério, como forma de expresséo estatal, deve ser alinhado com os
escopos do proprio Estado, ndo se podendo mais falar em neutralizacdo de
sua atividade...o Poder Judiciario encontra-se constitucionalmente vinculado
a politica estatal. (2008, p. 12)

Ao constitucionalizar os direitos sociais, o0 legislador transformou
Politica em Direito, pois a partir do instante em que uma prestacao social € normatizada
no Texto Constitucional, ela se transmuda em potencial pretensdo juridica que a ser
apresentada em juizo (BARROSO, 2012, p. 24).%

Verifica-se, nos tempos atuais, um processo de judicializacdo das mais
diversas questdes da vida em sociedade, reforcando o vinculo existente entre Politica e
Direito. Tal relacdo é mais evidente no Texto Constitucional, que além de ser uma
norma juridica, trata de matéria politica, sendo, na definicdo de Canotilho, “o estatuto
juridico do politico”. Tal fato pressupde uma democracia mais judicializada, ¢ dizer,
que encontra no Poder Judiciario a sua forca regulatéria (MEYER-PFLUG; CAMPOS,
2013, p. 310).

Diferentemente, no ativismo judicial o intérprete exerce atividade
criativa, age proativamente através de uma exegese expansiva que colima vacuos
reguladores impeditivos da concretizacdo de direitos, imiscuindo-se, desta forma, na
esfera de competéncia do Poder Legislativo. Neste cenario, o principio da separacdo dos
poderes tem relevancia para por em

xeque essa espécie excepcional de exercicio de jurisdicdo. Para Ronald Dworkin:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgagéo, as decisdes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpretd-la e as duradouras
tradi¢Bes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a
outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica
exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer préatica de
jurisdigdo constitucional que lhe esteja proxima. (2007, p. 451)

Ja Elival da Silva Ramos define o ativismo judicial nos seguintes termos:

% Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestagao estatal ou um fim pablico —
é disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao
juridica, que pode ser formulada sob a forma de acéo judicial. (BARROSO, 2012, p. 24).
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Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da funcdo jurisdicional
para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicdes subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). (2010, p. 308)

E de se notar que no ativismo judicial o Poder Judiciério incursiona na
esfera de competéncia do Executivo ou do Legislativo, situacdo em que o principio da
triparticdo dos poderes passa a permear o tema.

Aliés, a licBes de Montesquieu®* e Rousseau® continuam a influenciar as
discussbes atuais no tocante a divisdo estanque das funcOes estatais. Assinale-se,
entretanto, que o principio da separacdo dos poderes, no atual estagio da ciéncia, ndo

tem o mesmo rigor inflexivel de outrora, conforme leciona Paulo Bonavides:

O principio perdeu, pois, autoridade, decaiu de vigor e prestigio. Vemo-lo
presente na doutrina e nas Constituicbes, mas amparado com raro
proselitismo, constituindo um desses pontos mortos do pensamento politico,
incompativeis com as formas mais adiantadas do progresso democrético
contemporéneo, quando, erroneamente interpretado, conduz a uma separagdo
extrema, rigorosa e absurda. (2005, p. 143)

H& que se considerar que a teoria da separacdo dos poderes ndo pode servir de
barreira retorica impeditiva do controle jurisdicional em prol da efetivacdo dos direitos
fundamentais em uma sociedade democratica, mormente diante do vacuo legislativo
deixado pela inércia ou inapeténcia do legislador, tampouco diante de direitos
positivados e, conseguintemente, judicializaveis de pronto.

No Brasil, o conjunto de direitos sociais é matéria contemplada na
Constituicdo Federal, sendo exigivel judicialmente ante o desatendimento pelas esferas
politicas originariamente competentes (Poder Executivo e Poder Legislativo), hipétese
que se encaixa na ideia de judicializacdo da politica a partir do modelo democrético de
controle de constitucionalidade instituido no Brasil.

Destarte, se no atual modelo brasileiro de controle de constitucionalidade todos

os direitos fundamentais sdo judicializaveis, conforme disposto no art. 5°, inc. XXXV

* Mas, se os tribunais ndo devem ser fixos, devem-no os julgamentos. A tal ponto que ndo sejam estes
jamais sendo um texto preciso da lei. Fossem eles a opinido particular dos Juizes, e viver-se-ia na
sociedade sem saber precisamente quais 0s compromissos assumidos. (MONTESQUIEU, 2000, p. 170).
% Toda a agdo livre tem duas causas que contribuem para produzi-la: uma moral, a vontade que determina
0 ato, e a outra fisica, o poder que a executa. Quando caminho em direcdo a um objeto, primeiro é preciso
gue eu queira ir; segundo, que meus pés levem-me até 1a. Se um paralitico quiser correr, se um homem
agil ndo o quiser, ambos ndo sairdo do lugar. O corpo politico tem os mesmos motivos, nele também se
distinguem a forca e a vontade: esta sob o nome de poder legislativo, aquela sob o nome de poder
executivo. Nada se faz ou ndo deve ser feito sem a cooperacdo de ambos. (ROUSSEAU, p. 71).
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da Constituicdo Federal -, a omissdo de politicas necessarias a concretizacdo dos
direitos de segunda dimens&o reclama a corresponsabilidade do Poder Judiciério.

Nessa linha de raciocinio, ndo cabe opor o principio da separacdo dos poderes
diante da judicializacdo de politicas publicas necessarias a concretizacdo de direitos
sociais, pois tal possibilidade conferida ao Poder Judiciario é inerente ao atual sistema
de controle de constitucionalidade ante o plexo normativo e principioldgico preexistente
que baliza a atuacdo do 6rgdo julgador.

A dificuldade imposta ao Estado e a sociedade pelo Texto Constitucional
reside em conciliar o oferecimento de direitos sociais a todos os individuos e ao mesmo
tempo assegurar um desenvolvimento econémico satisfatdrio, tendo em vista a escassez
de recursos orcamentarios.

De outra parte ha que se considerar que numa sociedade de risco como a
brasileira ndo se apresenta possivel mais suportar o 6nus da incerteza no que se refere as
questBes relacionadas a implementagdo de politicas publicas, urge a busca de solugdes
eficazes para garantir a efetividade dos direitos sociais. (WALD, 2012, p. 717)

Numa época em que se verifica um preocupante agravamento das
funestas consequiéncias para as geracOes atuais e futuras, como decorréncia de praticas
econdmicas que teimam em fixar-se no ideal exclusivo do lucro, desprezando os
imperativos constitucionais, o Poder Judiciario é convocado a garantir a efetividade dos
direitos sociais eventualmente estancados pela inexecucdo deliberada de politicas que se
coadunem com a concretizacdo dos ideais do bem-estar social.

Nesse diapasdo sintetiza Carlos Alberto dos Rios Junior: “deve-se
determinar os grupos de pessoas que mais sofrem os efeitos da exclusdo social e, assim,
tomar medidas para que sejam inseridos na vida social e politica da sociedade de que
fazem parte”. (2013, p. 25)

CONCLUSOES

Os direitos sociais nascem a partir do processo dindmico de evolugdo do direito,
havendo que admitir que a superagdo do modelo liberal individualista resta superado
pelos contornos proeminentemente sociais do atual constitucionalismo.

Contudo, pretendendo-se que os direitos sociais fundamentais transcendam a

linhas da retérica inerte, é de se reconhecer o emprego da hermenéutica
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valorativa/principiolégica por parte do aplicador do direito, ultrapassando-se o
cientificismo insensivel apregoado por parcela da corrente juspositivista.

No Brasil, os direitos sociais e os principios orientadores de sua efetivacdo estdo
disponibilizados ao intérprete/aplicador do direito em forma de direitos sociais
fundamentais cravados na Constituicdo Federal, constituindo matéria politica
judicializavel.

O caréter aberto das normas programaticas ndo constitui 6bice ao intérprete, ao
contrario, possibilita uma atuacdo criativa entre as varias possibilidades de escolha que
a imprecisdo dos preceitos enunciativos de direitos sociais fundamentais possibilita.

O Poder Judiciario tem, nesse contexto, a corresponsabilidade pela concretizacdo
dos direitos sociais fundamentais expressamente conferidos a todos, mesmo que a via de
realizacdo de tais atributos sagrados implique na imposicdo de acGes ou omissdes ao
Poder Legislativo ou Executivo, sem que se possa falar em decisionismos ou ativismo
judicial, mas sim em expressdo do exercicio legitimo de controle jurisdicional de
constitucionalidade em homenagem aos valores humanos de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito.

Deve-se deixar claro que o papel desempenhado pelo Poder Judiciario
reside em observar se as normas constitucionais relativas aos direitos sociais sao
efetivadas e, quando necessario, conclamar o Poder Executivo para que concretize as
politicas publicas constitucionalmente previstas (SARMENTO, 2009, p. 387). A
atuacdo do Poder Judiciario assume papel de especial relevancia. Isto porque, na
condicdo de intérpretes e aplicadores do Direito, cabe a eles a dificil tarefa de assegurar
o maximo de efetividade as normas constitucionais. E de extrema relevancia ndo se
pode perder de vista que a realizacdo do Estado Social e Democratico de Direito é uma
tarefa constante e comum de todos os Poderes do Estado: Legislativo, Executivo e

Judiciario.
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