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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI — BRASILIA-DF, realizado em parceria com a
Universidade de Brasilia, apresentou como temética central “ Direito e desigualdades. um
diagndstico e perspectivas para um Brasil justo”. Esse tema suscitou intensos debates desde a
abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da
realizacdo das plenérias. Particularmente, a questdo da desigualdade social mereceu destague
no Grupo de Trabalho “Direitos Sociais e Politicas Publicas I11”, na medida em que
inequivocamente sdo os direitos sociais agueles que mais se acercam do principio da
dignidade da pessoa humana e da plenitude da cidadania, na medida em que propendem a
reducdo das desigualdades entre as pessoas, que podem proporcionar os individuos as mais
completas e dignas condi¢des de vida.

Sob a coordenagdo das Profa. Pés-Dra. Edna Raguel Hogemann(UNESA/UNIRIO), Profa
Dra. Ana Claudia Farranha Santana (UNB) e Profa. Dra. Marli Marlene Moraes da Costa
(USCS), o GT “Direitos Sociais e Politicas Publicas I11” promoveu sua contribui¢cdo, com
exposicOes orais e debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela
profundidade das teméticas abordadas pel os expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

Sob o titulo "Programa jovem aprendiz: inclusdo ou inser¢do socia através do trabalho", a
autora Michelli Giacomossi investiga as atividades desempenhadas e a relagdo do exercicio
profissional com a formag&o oferecida pelo programa; a receptividade do empregador quanto
aimposicéo legal da contratacéo; identificar se ocorre capacitagéo profissional, efetividade
do programa e adequacdo alegislacéo.

Amanda Tavares Borges e Priscila Mara Garcia apresentaram o trabalho "Politicas ativas e
passivas de mercado de trabalho: desafios para o crescimento e o emprego em que analisam o
funcionamento do Sistema Publico de Emprego Brasileiro, de 2004 a 2014 e de 2014 para
2015".



"Professor readaptado: perspectivas de protecdo” € o titulo do trabalho apresentado por
Mariana Carolina Lemes e Daniel Roxo de Paula Chiesse que propde-se a responder de que
forma um professor se torna readaptado, apresentando-se como hipotese a necessidade de
politicas publicas para salvaguarda dos direitos do professorado.

Claudia Socoowski de Anello e Silva discorreu sobre "Trabaho, género e politicas publicas:
um estudo da experiéncia feminina no polo naval de Rio Grande" buscando analisar de que
forma se deu a ocupacdo de postos de trabalho gerados no Polo Naval de Rio Grande-RS
pelas mulheres.

"O lugar ocupado pela educacdo brasileira na exclusdo/incluséo das identidades trans' € o
titulo da apresentacéo de L uciana Barbosa Musse e Roberto Freitas Filho. O artigo enfrenta o
problema da promocao, via educacdo, do reconhecimento das identidades trans como sujeitos
de direito que fogem as normas de género, através de politicas publicas que garantem seu
pleno desenvol vimento.

Ana Carolina Greco Paes discorreu sobre a "Educacdo democrética e politicas publicas de
promocado ao direito a liberdade de crenca no curriculo escolar do ensino religioso no estado
de Minas Gerais."

"Controle judicia das politicas publicas na area da educacao: disponibilizacdo de cuidadores
na rede publica de ensino para alunos portadores de necessidades especiais como efetivacéo
do direito social a educacdo" € o titulo do artigo apresentado por Larissa Ferreira Lemos e
Jéssica Oliveira Salles que analisa os aspectos de legalidade do ato administrativo, busca
meios de compelir o Estado ao cumprimento for¢ado dos preceitos violados, efetivando o
direito social a educacéo dos alunos portadores de necessidades especiais.

Vicente Elisio de Oliveira Neto € o autor de "O conflito estado/terceiro setor e a educacéo
das pessoas com deficiéncia’, artigo que trata das premissas constitucionais das relacbes
estado/mercado/terceiro setor, direcionadoras da conjugacédo de forcas tendentes a
implementacdo progressiva dos direitos sociais.

"A luta pela consagracéo do direito de tentar a luz dos direitos fundamentais' € o titulo do
artigo apresentado por Edna Ragquel Rodrigues Santos Hogemann e Simone Alvarez Lima
enfoca a relacdo entre os avancos da unido ciéncia e tecnologia e novos direitos
fundamentais. Promove uma reflexé@o sobre as discussdes no Congresso Nacional relativas a
fosfoetanolamina sintética, sem registro na Anvisa - a “pilula do cancer”, envolvendo o
direito de tentar.



Meire Aparecida Furbino Marques e Simone Leticia Severo e Sousa enfocaram "O direito
fundamental social a salide e a medicina baseada em evidéncia— MBE como instrumento de
verificagdo da (im)possibilidade de fornecimento de fosfoetanolaminanaviajudicial.”

"Politicas e acOes publicas. conceitos, atores e regulacdo diante do ordenamento juridico
brasileiro” foi apresentado por Caroline Helena Limeira Pimentel Perrusi e Annuska Macedo
Santos De Franca Paiva. Nesse artigo as autoras buscam trabalhar com conceitos de politicas
e acles publicas a partir da concretizacdo de problemas sociais, e esclarecem quem s&o 0s
atores, 0s quais podem variar conforme o tipo de politica e seus destinatérios.

Edith Maria Barbosa Ramos e Ines Alves De Sousa sd0 as autoras do ensaio intitulado
"Direito a saude, género e desigualdade: uma andlise inicial da (in) visibilidade da
endometriose” no qual promovem andlise da endometriose, patologia que acomete seis
milhdes de mulheres no Brasil, e que aparece, no estudo, como simbolo da invisibilidade das
doencas exclusivamente femininas.

"O paradoxo da eficécia dos direitos humanos' foi apresentado por Leilane Serratine Grubba
, Marcio Ricardo Staffen. O artigo tem por objeto os direitos humanos e objetiva analisar a
existéncia de um paradoxo especifico no discurso tradicional-onusiano.

Sérgio TibiricA Amaral e Mario Coimbra sdo os autores do artigo intitulado "As doencas da
dengue, chikungunya e zica virus, a desobediéncia ao principio da proibicdo da protecéo
deficiente e a responsabilidade civil do Estado" cujo objeto foi a discusséo a respeito da
culpa objetiva dos entes federativos e a cabivel a reparacdo dos danos materiais, inclusive
dano moral difuso.

"Discriminacdo positiva e acfes afirmativas. uma necessidade no regime juridico brasileiro
para promover a inclusdo dos negros’, apresentado por Tacianny Mayara Silva Machado e
Sandra L ucia Aparecida Pinto trata da importancia da discriminacéo positiva aliada as agbes
afirmativas para promover a inclusdo social de grupos vulneraveis da sociedade brasileira,
em especial, os negros, além de uma andlise do conceito de agéo afirmativa e discriminacéo
positiva, verificando a forma gue os institutos sdo aplicados no atual ordenamento juridico
brasileiro.

Luana Nunes Bandeira Alves e Girolamo Domenico Treccani sd0 0s autores do ensaio
intitulado "As comunidades quilombolas e o reconhecimento territorial: a busca pela
efetivacdo de um direito humano que analisa o direito territorial das comunidades
remanescentes de quilombo enquanto um direito humano assegurado em esfera internacional,



por meio da Convencdo n° 169 da Organizacdo Internaciona do Trabalho e naciona através
do art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.”

Partindo do pressuposto de que as Politicas publicas sdo programas do governo que
influenciam diretamente na vida dos cidaddos e que na formulacdo e implementacéo dessas
politicas publicas, tem-se a presenca dos atores politicos e privados, Diolina Rodrigues
Santiago Silva apresentou o artigo "Os beneficiarios finais atores pouco atuantes e influentes
nas decisbes em politicas publicas no Brasil."

"Reserva do possivel, direitos fundamentais e auto contencdo dos poderes. uma nova
perspectiva’, da autoria de Victor Roberto Corréa de Souza, tem por objetivo ilustrar
indagacOes sobre a relacdo entre a reserva do possivel e os direitos fundamentais,
respondendo-as sob a perspectiva de teorias constitucionais como autocontencéo dos poderes,
confianca, proporcionalidade e razoabilidade.

Em "A perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais na elaboracdo de politicas
publicas’, |sabela Bentes De Lima analisa o contetido dos direitos fundamentais, por meio de
uma andlise histérica de seu surgimento, especificando as perspectivas juridica-subjetiva e

juridico-objetiva.

Paulo Roberto De Souza Junior discorre sobre o tributo ambiental, chamado de ICMS -
Verde ou Ecoldgico, destinado a remuneracéo dos municipios que optarem pela conservacao
ambiental em seu artigo intitulado "O Conselho Municipal do Meio Ambiente e sua funcéo
dentro da politica ambiental do Municipio De Nova Iguacu/RJ."

"O controle de politicas publicas na perspectiva do or¢camento: uma andlise da atuagcdo do
STF no RE n. 592.581" é o artigo que aborda um estudo de caso, correspondente ao recurso
extraordinario n. 592.581, no qual o Supremo Tribunal Federal determinou a promocgédo de
obras emergenciais em estabelecimentos prisionais, para assegurar a integridade fisica e
moral de detentos, de autoria de Ricardo Schneider Rodrigues.

Fernando Rocha Palécios analisa até que ponto as politicas de financiamento educacional
FUNDEF/FUNDEB podem ser caracterizadas como cooperativas em seu ensaio intitulado
"RelacBes intergovernamentais cooperativas no federalismo brasileiro. Uma analise da
politica publica FUNDEF/FUNDEB e sua reparticdo de receitas.”

O sistema “S” é objeto de andlise no artigo intitulado "A atuacdo dos servigos sociais
auténomos como agentes de promocao de politicas publicas’, objetivando a diminuicéo das



desigualdades sociais e 0 desenvolvimento econdmico sustentavel, de autoria de Abimael
Ortiz Barros, Viviane Coélho de Séllos Knoerr.

Ruth Maria Argueta Hernandez promove uma andlise dos programas de transferéncia
condicionada, que representam o mais recente em politicas publicas na América Latina, com
a sua presenca em 20 paises da regido e um alto nimero de beneficiarios que apresentam
condicbes de vida marcadas pela pobrez", em seu artigo intitulado "Programas de
transferéncias condicionadas. bolsa familia no Brasil e outros na América Latina."

Por derradeiro, Ana Paula Meda e Renato Bernardi apresentaram o artigo intitulado "Direito
Fundamental a moradia e a sentenca T-025/2004 da Corte Constitucional da Colémbia:

estado de coisas inconstitucional no Brasil”, no qual promovem a analise de um julgado da
Corte colombiana que trata da declaracéo do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) no pais
gue se refere aos deslocados internos.

De posse destas andlises, desejamos uma boa leitura ao/aleitor/a.

Profa. Dra. Ana Claudia Farranha Santana (UNB)

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann (UNIRIO / UNESA)

Profa. Dra. Marli Marlene Moraes Da Costa (UNISC)



A PERSPECTIVA JURIDI CO-OBJETIVA DOSDIREITOS FUNDAMENTAISNA
ELABORACAO DE POLITICASPUBLICAS

THE LEGAL OBJECTIVE PERSPECTIVE OF THE FUNDAMENTAL RIGHTSIN
MAKING PUBLIC POLICIES

|sabela BentesDelLimal

Resumo

Este artigo analisa o contetido dos direitos fundamentais, através da andlise histérica de seu
surgimento, especificando as perspectivas juridica-subjetiva e juridico-objetiva. Para isso,
utilizou-se como metodologia a reviséo bibliogréfica de Victor Abramovich e Dieter Grimm.
O objetivo € verificar se a fungdo cléssica dos direitos fundamentais se revela apenas com
atuacdo negativa de protecdo aos individuos perante o abuso estatal. O trabalho se propbe a
construir definicdo juridica para politica publica. O estudo conclui que os direitos
fundamentais s&o compostos por um complexo de obrigagOes positivas e negativas e que as
politicas publicas que objetivam sua efetividade possuem indole constitucional .

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Fungéo cléssica, Perspectiva juridico-objetiva,
Politicas publicas, Congtitucionalizacéo

Abstract/Resumen/Résumeé

This article analyzes the content of fundamental rights, through historical analysis of its
appearance, specifying the legal-subjective and objective-legal perspectives. For this, it was
used as methodol ogy the literature review of Victor Abramovich and Dieter Grimm. The goal
is to verify that the classic function of fundamental rights is only negative action for the
protection of individuals against state abuse. The study aims to build legal definition of
public policy. The study concludes that fundamental rights are comprised of a series of
positive and negative obligations and that public policies aimed their effectiveness have
constitutional nature.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Classic function, Legal
objective perspective, Public policies, Constitucionalization

1 Mestre em Direitos Humanos pela Universidade Federal do Para. Analista Judiciariado Tribunal de Justica do
Estado do Par4
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1 INTRODUCAO

O presente artigo objetiva analisar o conteudo dos direitos fundamentais e traz
como problema da pesquisa se a funcao classica desses direitos se expressa por meio de
uma atuacdo negativa do Estado. Além disso, visa enfatizar a perspectiva juridico-
objetiva na elaboracdo de politicas publicas no Estado Social e Democratico de Direito
estabelecido na Constituigdo de 1988.

A metodologia realizada para realizar este trabalho foi a revisao bibliografica
através da exposicao de resumo critico da doutrina de Vitor Abramovich e Dieter
Grimm sobre o contetdo dos direitos fundamentais, com analise descritiva e critica. Foi
realizada, ainda, breve exposic¢ao historica do advento dos direitos fundamentais.

Inicialmente, foram expostos apontamentos sobre os direitos fundamentais,
especificamente sobre a sua afirmacdo historica, com destaque para as revolugdes
liberais (Revolugdo Inglesa, Revolugdo Americana e Revolugdo Francesa). O segundo
topico diz respeito ao estudo realizado por Dieter Grimm sobre a perspectiva juridico-
subjetiva e perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais, onde o autor
problematiza acerca da fungao cléassica dos referidos direitos.

No terceiro ponto, abordou-se a fun¢do e a legitimidade da Constitui¢do no
Estado Social e Democratico de Direito, a defini¢do juridica de politicas publicas, e a
importancia da perspectiva juridico-objetiva para sua implementagao.

Por fim, concluiu-se que a atuacao negativa do Estado nao consiste na fungdo
classica dos direitos fundamentais e que as politicas publicas que buscam a efetividade
destes possuem indole constitucional, e que devem considerar o seu carater prestacional

(perspectiva juridico-objetiva).

2 Notas sobre Direitos Fundamentais

A primeira afirmacao histdrica dos direitos humanos ocorreu com as revolugdes
liberais, inglesa, americana e francesa, ¢ cada uma delas foi acompanhada de uma
Declaragao de Direitos, que contribuiu para o reconhecimento de direitos inatos a todos,

a partir da influéncia dos ideais iluministas.
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Primeiramente, a Revolugdo Inglesa com a Petition of Right de 1628 e o Bill of
Rights de 1689, documentos que legitimaram a supremacia do Parlamento e império da
lei, em desfavor do sistema absolutista de privilégios do monarca.’

A Revolugdo Americana propiciou o surgimento da primeira constitui¢do do
mundo (Constituigdo americana de 1787), e se caracterizou pelo processo de
independéncia das coldnias britanicas. Apesar disso, a constituicdo ndo era composta
por um elenco de direitos, pois buscou-se evitar federalizagdo de aspectos da vida
social. Foi na Declaragdo do Bom Povo de Virginia (de 12 de junho de 1776) e na
Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos (de 04 de julho de 1776), que foram
enunciados direitos de indole jusnaturalista. Apenas em 1791, que foram aprovadas
emendas ao texto constitucionais incluindo um rol de direitos.?

A Revolugdo Francesa, por sua vez, foi marcada com a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789, que materializou os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade através da consagracdo da premissa de que os homens nascem livres € com
direitos iguais. A queda do absolutismo francés se efetivou com a elaboracdo da
primeira Constituicdo da Franga revolucionaria (1791), contexto marcado pelas muitas
lutas dos revolucionarios contra os exércitos das monarquias absolutistas, fato que
facilitou a expansdo desses ideais para outras nagdes, pois acreditavam que a queda dos
demais Estados absolutistas seria imprescindivel para o fim das invasdes estrangeiras.’

O universalismo expressivo da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, foi a base para edigao da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Em que pese a existéncia de tais documentos normativos na esfera internacional,
ndo havia vinculacdo juridica, entre estes e os demais Estados-nagdo, que forgasse o
cumprimento de seu conteudo normativo, razdo pelo qual, em meados do século XIX,
na Europa e na América, os Estados passaram a incluir o teor das declaragcdes em suas
cartas constitucionais®.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais, cujo conteudo ¢ de protecdo aos
individuos frente as atitudes abusivas do Estado, outorgando a este um Estado de
abstencdo (ndo-fazer), surgiu no contexto historico de ascensdo do liberalismo. A

segunda dimensao dos direitos fundamentais, por sua vez, se apresentou com o advento

I RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 42.

2 Id. Ibidem.

31d. Ibidem. p.43.

4 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas, a responsabilidade do Administrador e o
Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 29.
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da Revolug¢dao Industrial e o consequente crescimento dos movimentos sociais,
caracterizando-se pela exigéncia de uma atitude positiva do Estado (fazer), diante das
desigualdades sociais.

Desse modo, aos de primeira dimensao, quais sejam os direitos civis e politicos,
atribuiu-se obrigatoriedade negativa, enquanto que para os de segunda dimensdo, quais
sejam os sociais, econdmicos e culturais, atribuiu-se obrigatoriedade positiva.’

Apesar de os direitos de primeira dimensao serem identificados prima facie com
uma obrigacao negativa (limitagdo da intervengao estatal na liberdade dos individuos)
por parte do Estado, requerem consideraveis atividades estatais que garantam o
exercicio da liberdade bem como bloqueie qualquer cerceamento ilegal praticado por
ele (obrigagdes positivas). E necessario empreender fungdes de policia, seguranga,
defesa e justica (que implicam gastos para o Estado), que impegam interferéncias na
liberdade seja por parte do Estado seja por particulares. Desse modo, os direitos civis e
politicos sdo compostos por um complexo de obrigagdes positivas e negativas.

Os direitos sociais, econdmicos e culturais, de segunda dimensdo, também
necessitam de obrigacdes negativas e positivas para implementa-los. A esse respeito,
Abramovich identifica as seguintes obrigacdes negativas: o direito a saude compreende
a obrigacdo estatal de ndo prejudicar a satde; o direito a educacdo pressupde a
obrigagdo de ndo piorar a educagdo; o direito a preservacdo do patrimdnio cultural
implica a obrigacdao de ndo destruir esse patrimonio. O referido autor considera que para
os direitos sociais, econdmicos e culturais as obrigagdes positivas se revestem de maior
importancia simbolica para identifica-los, e que a diferenca entre os direitos de primeira

e segunda dimensdo, reside muito mais numa questdo de grau do que de substancia.’

3 A perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos a partir da perspectiva
juridico-subjetiva e juridico-objetiva. Desse modo, segundo Dieter Grimm, a

compreensdo juridico-subjetiva revela o contetdo negativo dos direitos fundamentais,

> Abramovich, Victor. Linhas de trabalho em direitos econémicos, sociais e culturais: instrumentos e
aliados. In: Sur, n° 2, 2005. p. 189 ¢ 190.

6 1d. Ibidem.p. 190 e 191.

71d. Ibidem.
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em que hda uso do poder defensivo perante as intervengdes estatais, através da
manuten¢do do status quo. A compreensdo juridico-objetiva, por sua vez, evidencia o
conteudo positivo de tais direitos, isto €, direitos originarios a prestagdes, direito de
participacdo dos individuos frente ao Estado, dever de prote¢ao das liberdades
asseguradas pelos direitos fundamentais. Demonstra, portanto, os deveres de atuagao
estatal tanto em relacdo a ordem social como no campo das relagdes privadas (eficacia
contra terceiros). De acordo com o referido autor, a compreensdo juridico-objetiva
carrega consigo impulso transformador cuja caracteristica ¢ o uso da discricionariedade
na atividade interpretativa destes.®

A doutrina costuma indicar que a fun¢do classica dos direitos fundamentais
consiste na defesa perante as intervengdes estatais, afastando a fungdo prestativa do
ambito da circunscricdo que delimita a esséncia os direitos fundamentais. Em vista
disso, aos direitos de primeira dimensao (direitos civis e politicos) atribuiu-se a atuagao
negativa do Estado, enquanto que aos direitos de segunda dimensdo (sociais,
econdmicos ¢ culturais), delegou-se deveres de prestacdo estatal. A partir dessas
consideragdes, doutrina chegou a sustentar que os direitos de segunda dimensao
consistem em normas programaticas que servem tdo somente como simples programas,
exortacdes morais, declaragdes, sentencgas politicas, aforismos politicos, promessas,
apelos ao legislador, programas futuros, juridicamente desprovidos de qualquer
vinculatividade.’

Dieter Grimm questiona se a fun¢ao cldssica dos direitos fundamentais ¢
definida pela defesa do individuo diante das intervengdes estatais, conforme preceituou
a doutrina por bastante tempo. Para isso, estrutura uma analise a respeito da Revolugdo
Americana e da Revolugao Francesa, icones do surgimento da primeira dimensao dos
direitos fundamentais.

A conjuntura da Revolu¢do Americana era de sujei¢do dos colonos a vontade do
Parlamento Britanico através de imposi¢ao de limitacdes as liberdades e de tratamento
desigual. Apesar disso, os colonos ja usufruiam de uma ordem social consideravelmente
liberal, que ocasionalmente era desestabilizada pela metrépole. O elenco de direitos por
eles titularizados encontravam-se dispostos em lei ordinaria, carecendo, portanto, de

forca constitucional. Com a revolucdo, foi elaborada carta constitucional que ratificava

8 Grimm, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales.Madri, Ed Trotta, 2006. p. 155 e 156.
® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1991. 5* ed,
189-190.
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a ordem social liberal contra abusos estatais, irrompendo o direito a exigir a omissao
estatal judicialmente imponivel.'?

O cenario francés, por outro lado, caracterizava-se pelo intento de implementar a
reforma absoluta da ordem social, pois esta era marcada pela estipulacdo de deveres e
obrigacdes, limites estamentais e privilégios. Com efeito, a principal preocupacao foi a
de elaborar um catalogo de direitos fundamentais e apenas posteriormente foi realizada
a transi¢do do Estado Feudal para Estado Liberal-Burgués. Dieter Grim acentua que a
diferenca entre a Revolucdo Americana ¢ a Revolugdo Francesa, ¢ que naquela o
objetivo era adotar medidas contra o abuso estatal (uma vez que o contexto era
substancialmente liberal), enquanto que nesta a meta era a troca do poder politico para
efetivar a reforma da ordem social.!!

Para Dieter Grimm, na Revolugao Francesa, os direitos fundamentais cumpriram
uma fung¢do preponderante de supremos condutores da ordem social, e secundariamente
como direitos subjetivos de protecdo das liberdades individuais. Os direitos
fundamentais foram impostos ao Estado francés como mandatos de atuagdo, orientacdes
para o legislador modificar todo o ordenamento juridico, designados para alicercar e dar
prosseguimento a reforma do direito. Somente apds a transformagao da ordem social em
termos de liberdade e igualdade ¢ que puderam defender na Franga, a fungdo negativa
dos direitos fundamentais.!?

Considerando as defini¢cdes expostas sobre a perspectiva juridico-subjetiva
(poder defensivo) e juridico-objetiva dos direitos fundamentais (deveres de atuacdo),
Dieter Grimm reconhece que no quadro das revolugdes liberais, a Franga os utilizou na
func¢do de mandatos de atuacgdo. Significa dizer que, embora a Revolugdo Francesa seja
indicada como precursora do surgimento dos direitos de primeira dimensao (negativos),
os direitos fundamentais catalogados no movimento revolucionario em comento
atuaram em conformidade com a sua perspectiva juridico-objetiva. E nesse momento
que Grimm problematiza se a funcgdo classica dos direitos fundamentais foi realmente
definida pela defesa do individuo diante das intervengdes estatais. A perspectiva
juridico-objetiva dos direitos fundamentais permaneceu por bastante tempo encoberta

pela ideologia liberal.

19 Grimm, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madri, Ed Trotta, 2006. p.158 ¢ 159.
11'1d. Ibidem.
121d. Ibidem.
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Conforme o liberalismo, a liberdade e a igualdade, sem a intervencao do Estado,
conduzem automaticamente a prosperidade e a justica. A ineficacia das premissas
liberais, conduziu a redescoberta da funcdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais
na metade do século XIX, ocasido em que as questdes relacionadas a desigualdade
social emergiram em razao das consequéncias trazidas pela Revolugao Industrial, como
por exemplo, o aumento dos movimentos sociais por direitos trabalhistas. Diante disso,
verificou-se que as liberdades asseguradas pelos direitos fundamentais ndo tém utilidade
para aqueles que ndo possuem os pressupostos materiais para seu usufruto.

Ficou comprovado que o bem estar social ndo ¢ tdo somente uma questdo de
talento e diligéncias. Por conseguinte, Dieter Grimm aduz que o uso negativo dos
direitos fundamentais s6 conduz ao justo equilibrio quando existem condi¢des sociais de
equilibrio de forgas, e em caso de desequilibrio material, a liberdade e a igualdade se
transformam no direito do mais forte. '3

Dieter Grimm admite, entdo, a possibilidade de conceber em termos de prestacao
os direitos fundamentais negativos, o que foi dito de outro modo, por Abramovich
quando alega que os direitos civis e politicos e os direitos sociais, econOmicos e
culturais, sdo compostos por um complexo de obrigagdes positivas e negativas, ou seja,
sdo direitos fundamentais em cujo conteido coexistem as perspectivas juridico-
subjetivas e juridico-objetivas. A partir dessa conclusdo, afasta-se a ideia de que a
funcdo cléassica dos direitos fundamentais ¢ delimitada pela defesa de uma abstengao
estatal, conforme o pensamento do referido autor.

Com efeito, Dieter Grimm preleciona que a Revolugdo Americana trouxe um
sentido liberal aos direitos fundamentais enquanto que a Revolugdo Francesa trouxe um
sentido prestacional. Nessa linha de raciocinio, o autor busca recuperar a perspectiva
juridico-objetiva dos direitos fundamentais, com o objetivo de refutar a posicao da
doutrina em atribuir a perspectiva juridico-subjetiva como a funcdo cléssica dos direitos
fundamentais.

Nesse ponto do presente estudo, ¢ oportuno indagar a razdo pela qual a doutrina
se posicionou nesse sentido. A perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais
esta associada a ideia de significativo montante de gastos publicos para proporcionar a
sua materializacdo. Essa compreensdo fomenta a ideia de que apenas os direitos de

segunda dimensdo podem ser analisados sob o prisma da perspectiva juridico-objetiva, e

13 1d. Ibidem. p. 161 a 164.
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de que os direitos de primeira dimensao nao acarretam gastos ao Estado. E acrescenta-
se, ainda, a deturpagdo da natureza das normas que designam os direitos de segunda
dimensdo, afirmando-se que possuem carater progragmatico, que remetem a uma
atuacao futura e incerta do Estado, sujeitando-se a oportunidade e conveniéncia do
administrador publico.

Nas palavras de Grimm:

La limitacién a la protecidon negativa de los derechos fundamentales
que se reclamaba em nombre de la aplicacion racional del derecho
tiende a salvaguardar a la clases propietarias burguesas. Este motivo
no desempena papel reconocible alguno em la mayoria de los criticos
actuales: al contrario, las metas sociales y estatales de la interpretacion
amplia de los derechos fundamentales se aceptan de manera
generalizada. Sin embargo, el recurso a la interpretacion juridico-
objetiva de los derechos fundamentales parece demasiado costoso
desde los puntos de vista juridico-estatal y democratico.'*

Sendo assim, a saida que propde para a protecao dos direitos fundamentais
diante da omissdo estatal ¢ identificar o minimo imprescindivel de contetdo objetivo
para qualquer direito fundamental concreto. Este minimo traca os contornos dos limites
de interpretabilidade dos componentes juridicos-objetivos dos direitos fundamentais,
assim como os limites “competenciais” entre justica e politica, o que diminuiria ao
minimo o risco de discricionariedade na interpretagdo. !’

No que se refere a discricionariedade, merece criticas o pensamento de Dieter
Grimm, pois ha que se considerar que ndo ha exercicio de discricionariedade para
efetivar ou ndo direitos fundamentais preconizados na Constituicdo. Se a
discricionariedade'® consiste na possibilidade de uma alternativa dentre duas admitidas
pelo Direito, a op¢ao de ndo efetivar um direito fundamental ndo encontra guarida no

ordenamento juridico. H4 que se limitar apenas as suas condi¢des de exercicio.!’

141d. Ibidem. P.157.

15 1d.Ibidem. p. 170 a 173.

16 ENGISCH, Karl. Introducio ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996,
p. 216.

17 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos fundamentais sociais: realizacdo e atuacio do

poder Judicidrio. Revista do TRT da 8° Regido — Suplemento Especial Comemorativo, Belém, v. 41, n.
81, p. 77-87, Jul./Dez./2008.



Desse modo, a defesa negativa do Estado ndo consiste na fun¢do classica dos
direitos fundamentais, concluindo-se que os direitos civis e politicos, e os direitos
sociais, econdmicos e culturais sdo direitos prestacionais, que vinculam a atuac¢do do

Estado.

4 AS POLITICAS PUBLICAS CONSTITUCIONAIS E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A Constituicdo escrita deve possuir duas caracteristicas, quais sejam, a
legitimidade e a fungdo. A legitimidade ¢ fruto do consenso racional dos cidadaos, isto
¢, a Constituicao, neste aspecto, reflete a vontade do povo e ¢ espelho das teorias do
contrato social. Ja a funcdo se refere a garantia dos direitos dos cidadaos, para obstar
qualquer violagdo por parte do Estado e de terceiros, ou seja, a Constituicdo nao deve
apenas ter o escopo de ndo permitir que se crie um Estado Absolutista.'®

Nesse sentido, Lénio Streck define Constituigao:

Numa palavra: Constituigdo consiste, precisamente, no dizer de
Ferrajoli, neste sistema de regras, substanciais e formais, que t€m
como destinatarios os mesmos titulares de poder. Sob este aspecto, as
constituicdes ndo representam somente o complemento do Estado
Democratico de Direito através da extensdao do principio da legalidade
a todos os Poderes, incluindo o Legislativo; sdo também um programa
politico para o futuro, porque impde a todos os poderes imperativos
negativos e positivos como fonte de sua legitimacao, porém, também,
e sobretudo de deslegitimagdo. (...) Se as constituigdes tém como
destinatario os poderes constituidos, aqueles ndo podem ser
modificados, derrogados ou debilitados por estes mesmos, sendo
somente ampliados e refor¢ados. '

Desse modo, o papel que a Constituicdo exerce no seio do Estado Social e
Democratico de Direito, € o de promover a efetivacdo dos direitos fundamentais, bem
como a garantia da democracia. Nesse ponto, Streck faz uma consideracao a respeito da

convivéncia entre o conteudo do texto constitucional oriundo de um pacto constituinte

18 Streck, Lénio. Jurisdi¢io Constitucional e hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 2004. 2* ed. p. 99.
19 1d. Ibidem. p. 100.
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forjado, que indica a necessidade da realizacdo dos direitos fundamentais e, de outro
lado, a complicada relagdo entre os poderes do Estado, eleitos por maiorias que por
vezes ndo estio em consonincia com as normas constitucionais.

Entdo, a Constituicdo possui um nucleo politico fundamental, que reflete a
vontade emanada no exercicio do pacto constituinte forjado que a originou. Esse eixo se
justapde perante quaisquer outras vontades politicos-normativas, inclusive de uma
maioria representativa. Nesse sentido, o Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judicidrio devem se ocupar da obrigacdo em consubstanciar a supremacia da
Constituicao, no desempenho de suas atribuicdes no Estado Social e Democratico de
Direito. Streck preleciona que a Constituicdo de 1988 se funda na democracia e nos
direitos fundamentais sociais, € que os mecanismos da justica constitucional é que sdo
responsaveis por garantir o cumprimento do seu texto, para prote¢ao da pessoa, de um
grupo e da sociedade.’!

O constitucionalismo liberal afastou a perspectiva juridico-objetiva dos direitos
fundamentais em virtude de sua esséncia prestacional, porém diante da insuficiéncia em
lidar com as grandes transformagdes socio-econdmicas propiciadas pela Revolugdo
Industrial, emergiu a necessidade de idealizar um modelo de Estado que a levasse em
consideracdo e que se ocupasse tanto com a producdo legislativa quanto com a
realizagdo dos direitos sociais. 2

A crise de legitimidade do Poder Legislativo ¢ apontada como precursora da
construcao dos ideais de um Estado Social, em razao das limitagdes do Estado Liberal
em atender aos anseios sociais oriundos do p6s Revolucido Industrial, passando-se a
buscar solu¢des perante os demais poderes do Estado. No Estado Liberal, incumbe ao
Poder Legislativo incumbe o papel de representagdo maxima da sociedade, o que
confere o status de soberania as leis por ele elaboradas, restando ao Poder Executivo e
ao Poder Judiciario somente a tarefa de executar as normas (Estado Legislativo). Com
relagdo a representatividade maxima a ser realizada prioritariamente pelo Poder

Legislativo, Jean Carlos Dias emite juizo critico. Em suas palavras:

201d. Ibidem. p. 110 e 111.

21 1d. Ibidem. p. 104.

22 Para o constitucionalismo liberal, ao Estado cabe promover, por meio de leis gerais, constantes e
uniformes, condi¢des de seguranga (fisica e juridica) para a vida individual, ou seja, a ele ndo compete
orientar a sociedade civil para a realizagao de objetivos comuns. (Comparato, Fabio Conder. Ensaio sobre
o0 juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Sdo Paulo: revista dos tribunais, vol. 737, margo de
1997, p. 16.)
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Nos modernos sistemas cleitorais, a relacdo entre o eleitor ¢ seu
candidato tem pouca ou nenhuma importdncia na formulacdo de
politicas. Esta plenamente reconhecido que as politicas decorrem
diretamente da organizacgdo de grupos capazes de cooptar os meios de
comunicacdo e mobilizar grupos de influéncia que tém pouca ou
nenhuma relacdo com o efetivo sistema de identificacdo de demandas
sociais?

Desse modo, infere-se que o modelo de democracia representativa ndo pode ser
exercitado em detrimento do nucleo politico fundamental presente na Constitui¢ao, e,
portanto, em detrimento da protegdo dos direitos sociais. Logo, a representatividade?*
deve guardar correspondéncia aos interesses coletivos que estejam em conformidade
com o texto constitucional. A respeito da judicializacdo de demandas de satisfacdo dos
direitos sociais, cuja efetividade era atribuida somente aos Poderes Legislativo e

Executivo, Abramovich afirma que:

(...) el examen judicial no necessariamente debe centrarse sobre la
determinacion de una conducta concreta que deba exigirse al Estado.
Cuando el Estado asume uma via de accion en el cumplimiento de la
obligacion de adoptar medidas de satisfaccion de un derecho social, el
Poder Judicial puede analizar también la eleccion efectuada por el
Estado a partir de nociones tales como la de razonabilidad, o bien la
de caracter adecuado o apropriado, que tampoco son ajenas a la
tradicion de control judicial de actos de los poderes politicos. Los
jueces no sustituyen a los poderes politicos em la eleccion concreta de
la politica publica disefiada para la satisfaccion del derecho, sino que
examinam la idoneidad de las medidas elegidas para lograr esa
satisfaccion. °

O tema das politicas publicas pertence originariamente ao ramo da ciéncia
politica, porém passou a ter importancia para o Direito devido a sua elaboracao ser uma
das incumbéncias do Estado. Isso se deve ao surgimento do modelo de Estado Social,
cujo carater ¢ precipuamente prestacional, que transcendeu uma atuacdo voltada para a

limita¢@o do poder para garantia das liberdades individuais do modelo liberal.

28 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 133.

24 Jean Carlos Dias afirma que atualmente a sociedade tem sido melhor representada por grupos de
pressdo, ONGs, entre outros, que acabam levando as demandas sociais ao Judicidrio, consistindo em
verdadeira representacao dos interesses da coletividade. (Id. Ibid. p. 133)

%5 Abramovich, Victor e Courtis Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid,
Trotta, 2004, 2%, Ed. p. 126.
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A eclosdao de politicas sociais de saude, seguridade social e habitacdo
ocorreu de forma expressiva nos paises da Europa e nos Estados Unidos ap6s o fim da
Segunda Guerra Mundial, demonstrando que as fun¢des do Estado estavam deixando de
se centrar no plano da economia para alcancar uma atuagdo que se revela na
implementacdo de politicas publicas de efetivagdo dos direitos sociais.?® Dito de outro
modo, o Estado passou a realizar servigos publicos tracando os rumos para o exercicio
dos direitos de segunda dimensdo através da criagdo de politicas publicas.?’

Mesmo ndo sendo um tema ontologicamente juridico, alguns juristas se
ocuparam de formular defini¢des, dentre as quais algumas serdo destacadas. Para
Eduardo Appio, as politicas publicas sdo instrumentos de execucdo de programas
politicos fundamentados na intervencao do Estado na sociedade, com o objetivo de
proporcionar igualdade de oportunidade as pessoas, possibilitando condigdes materiais
pautadas na dignidade de todos.?®

Comparato, por sua vez, afirma que politica publica ¢ uma atividade, isto &,
um programa de agdo que envolve complexo de normas e de atos, que se voltam para o
alcance de determinada finalidade. Para o referido autor, ¢ importante elucidar que
politica publica ndo constitui nem uma norma, nem um ato, pois tradicionalmente o
juizo de constitucionalidade tem como foco atos e normas. %’

Marilia Lourido dos Santos, elenca os seguintes componentes de uma
politica publica: 1) persecucdo de objetivos; 2) uso de meios ou instrumentos legais e 3)
temporalidade, que explica que ndo se trata da pratica de somente um ato, ¢ sim de uma
atividade que se estende no tempo.

Para o sistema juridico concebido em teoria construida por Dworkin, além
dos principios e das regras, existem padrdes normativos (policies) que circundam a
conduta estatal ¢ da comunidade. Para o autor citado, politica puiblica consiste numa
espécie de padrao normativo que designa propoésitos a serem obtidos que quase sempre
dizem respeito ao progresso social, econdmico e politico da comunidade, ainda que tais
metas venham somente a determinar uma conduta negativa que garanta a

inalterabilidade de uma condigdo social ja alcancada. Dworkin funda o conceito de

26 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. In: Revista de Informacao
Legislativa. Brasilia a. n. 133 jan/mar. 1997, p. 90.

27 SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretagio Constitucional no controle judicial das politicas
publicas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2006. p. 75.

28 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p. 136.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Sao Paulo: revista dos tribunais, vol. 737, marco de 1997. p. 18.
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politica publica em dois pontos: na existéncia de uma instituicdo que construa os
padrdes normativos, que ¢ a propria comunidade politica, e no reconhecimento de metas
e da forma de atingi-las.>

Para o Direito, importa identificar a natureza juridica de politica publica,
pois seu enquadramento ontoldgico € essencial para determinar a sua exigibilidade. A
definicao de politicas publicas elaborado por Appio como instrumentos de execugdo de
programas politicos, deixa de considerar a normatividade que encerra seu conceito,
passando a ideia de que sdo apenas um meio através do qual serdo concretizados tais
programas. Além disso, nao especifica que espécies de projetos politicos sao esses a que
se refere. A esse respeito, deve-se compreender primeiramente que classificar politica
publica como ato administrativo ou lei, por exemplo, ¢ necessario para que sejam
estipuladas as consequéncias juridicas do seu fazer ou nao-fazer.

Por outro lado, a garantia da promogao da igualdade material como objetivo
da politica publica indicado por Appio, revela algum conteido normativo, uma vez que
a igualdade se encontra preconizada como norma constitucional. E como tal, ndo podera
ser implementada desconsiderando esse fator. Identifica-se, de igual modo, certa
incompletude na definicdo exposta por Comparato, quando afirma que politica publica
nao se trata nem de ato nem de norma, e sim de atividade. O fato de ser atividade ou
instrumento ainda ndo designa a natureza juridica, em razdo de que essas defini¢cdes
deixam de esclarecer como se processa a relagao entre esse “fazer” e a finalidade a ser
alcancada e a legitimidade em executé-las. A interrogagao a ser redarguida ao elaborar a
sua defini¢do ¢é: por que elaborar politicas publicas?

Dworkin®! parte da nogdo de que a comunidade politica é a instituicdo que
legitima e cria os padrdes normativos, € de que o conceito de politica publica se baseia
no reconhecimento dos objetivos e da forma para alcanca-los. Levar em conta a
participagdo da comunidade politica na criacdo dos padrdes normativos (politicas
publicas), tornando-os validos, como decorréncia légica da dindmica de uma sociedade
democratica, autoriza que esta porte meios para administrar a execucao das politicas
publicas junto com o Poder Publico ou para exercer controle e/ou fiscalizagdo. Tendo
tudo isto como base, ndo ha como retirar ou tornar menos densa a normatividade do
conceito de politica publica, uma vez que ¢ imprescindivel a sua presenca para que seja

possivel e legitima a participagcdo da comunidade politica.

30 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes. p. 36 e 37.
31 DWORKIN, loc. cit.
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5 CONCLUSAO

Aplicando a defini¢ao de politica publica elaborada por Dworkin, aos ditames da
Constituicao de 1988, chega-se, por conseguinte, a definicdo de politicas ptblicas como
padrdes normativos criados pela comunidade politica (através do pacto constituinte),
que designam formas de atuagdo estatal e estabelecem metas e objetivos a serem
alcangados.

O texto constitucional de 1988 estabelece em seu corpo a implementagdo das
politicas publicas, subordinando os poderes do Estado a esse contetido normativo, e,
também, os objetivos a serem alcangados pela Republica Federativa do Brasil.*?

A elaboragao de politicas publicas de implementagdo dos direitos fundamentais
preconizados na Constituicdo, deve levar em conta precipuamente a perspectiva
juridico-objetiva desses direitos, isto ¢, de seu carater prestacional. Isso importa dizer
que as politicas publicas referidas possuem carater normativo-constitucional, e que sao
legitimadas pela comunidade politica, a quem deve ser propiciados os meios de controle
de sua execucdo. Nesse sentido, as politicas publicas devem ser reflexo da soberania
popular.

Diante disso, os interesses a serem defendidos no exercicio da democracia
representativa ja estdo estabelecidos na Constituigao de 1988. Significa dizer que o
vinculo entre o cidadao eleitor e o representante eleito nao interfere na implementacao
de politicas publicas, uma vez que estas encontram-se determinadas na Constituicao,
restando pouca criatividade ao seu executor.

As campanhas eleitorais assim como os programas de governo devem guardar
correspondéncia com as politicas publicas estabelecidas na Constituicdo e ter em vista
os objetivos supra mencionados elencados no art. 3° da CR/88, quais sejam: 1) construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; 2) garantir o desenvolvimento nacional; 3)
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 4)
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

As politicas publicas devem ser analisadas sob o viés do respeito aos objetivos

da Republica Federativa do Brasil, sdo implementadas a partir da obrigatoriedade de seu

32 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas, a responsabilidade do
Administrador e o Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 91.
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conteudo normativo-constitucional através de atividades que se prolongam no tempo.
Por serem normas constitucionais de efetivagdo dos direitos fundamentais, sdo
legitimadas pela comunidade politica representando a vontade popular na ocasido do
pacto constituinte.

Por fim, com a coexisténcia entre a perspectiva juridico-subjetiva e a perspectiva
juridico-objetiva na esséncia dos direitos fundamentais, a implementagdo de politicas
publicas dos direitos sociais (segunda dimensdo) deve considera-las igualmente,
afastando-se definitivamente, que as normas constitucionais de protecao a esses direitos
sdo apenas promessas do legislador e metas a serem alcangadas de acordo com critérios
subjetivos e, diga-se de passagem, obscuros, do administrador publico. A defesa de que
a fung¢do classica dos direitos fundamentais se expressa pela atuagdo negativa do Estado,
excluindo a sua fungdo prestacional, apenas foi advogada para alimentar a ideologia do
liberalismo e justificar o Ocio estatal perante as demandas de protecao aos direitos
sociais.

Dieter Grimm e Abramovich contribuem para a efetividade dos direitos sociais
quando prelecionam os pensamentos expostos nesse artigo acerca das perspectivas
juridico-subjetiva e juridico-objetiva dos direitos fundamentais e sobre o complexo de
obrigacdes positivas e negativas presentes no contetdo destes. Nao ¢ cabivel outro tipo
de interpretacdo a luz da Constituicdo de 1988, ainda mais quando o objetivo €
economizar quando a propria razdo de o Estado existir ¢ a protecao dos direitos
fundamentais das pessoas. As interpretagdes em sentido contrdrio atrasam o

desenvolvimento e a solidificagdo do Estado Social e Democratico de Direito.
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