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1. Introducéo

Séo os direitos sociais que mais tém
suscitado controvérsias no que diz respeito
a sua eficacia e efetividade, inclusive quanto
a problemética da eficiéncia e suficiéncia dos
instrumentos juridicos disponiveis para
Ihes outorgar a plena realizac&o®.

Constitui um paradoxo que o Brasil
esteja entre os dez paises com a maior
economia do mundo e possua uma consti-
tuicdo extremamente avancada no que diz
respeito aos direitos sociais, enquanto mais
de 30 milhdes de seus habitantes continuem
vivendo abaixo da linha de pobreza (“indi-
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géncia’). A maioria dessas pessoas nao
encontram um atendimento de qualidade
minima nos servicos publicos de salde, de
assisténcia social, vivem em condicbes
precarias de habitacdo, alimentam-se mal
ou passam fome.

A Constituicdo do Brasil sempre esteve
numa relacdo de tensdo para com a reali-
dade vital da maioria dos brasileiros e con-
tribuiu muito pouco para o melhoramento
da sua qualidade de vida; o texto legal
supremo, para muita gente, representa
apenas uma “categoria referencial bem
distante”2. Encontram-se em contradicéo
flagrante a pretensdo normativa dos direitos
fundamentais sociais e 0 evidente fracasso
do Estado brasileiro como provedor dos
Servigos essenciais para a vasta maioria da
sua populacdo. Discute-se, cada vez mais, a
complexidade do processo de transformacgéo
dos preceitos do sistema constitucional
mediante realizacdo de programas e politicas
governamentais®.

Uma parte cada vez maior da doutrina
constitucional questiona criticamente o
empenho dos poderes publicos em imple-
mentar as politicas relativas aos direitos
fundamentais sociais (art. 6, CF) e aos
principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana e a erradicacdo da pobreza,
consagrados na Constituicdo de 1988 (art. 1°,
I, eart. 3°, 11, CF)*

A0 mesmo tempo, surge a questdo: esta o
Poder Judiciario brasileiro preparado para
exercer um papel mais expressivo no
controle das politicas publicas? A jurispru-
déncia e parte da doutrina do pais tém
aderido a teorias estrangeiras sobre a
aplicacdo e eficicia dos direitos sociais, que
nem sempre se prestam a ser empregadas
no Brasil.

O tema € to importante como complexo.
Neste artigo, pretende-se enfocar somente
alguns pontos cruciais da questdo e chamar
a atencéo do leitor para um dos maiores
desafios do Direito Constituciona brasileiro
da atualidade.

2. Os direitos sociais como direitos
fundamentais

Depois da revolugdo industrial do século
XIX e das primeiras conquistas dos movi-
mentos sindicais em varios paises, 0s
direitos da “segunda geracdo” surgiram, em
nivel constitucional, somente no século XX,
com as ConstituicGes do México (1917), da
Republica Alema (1919) e também do Brasil
(1934), passando por um ciclo de baixa
normatividade e eficacia duvidosa. Seus
pressupostos devem ser criados pelo Estado
Ccomo agente para que eles se concretizem.

Os direitos fundamentais sociais ndo séo
direitos contra o Estado, mas sim direitos por
meio do Estado, exigindo do Poder Publico
certas prestacGes materiais. O Estado, por
meio de leis, atos administrativos e da
criacdo real de instalacbes de servicos
publicos, deve definir, executar e imple-
mentar, conforme as circunstancias, as
chamadas “politicas sociais” (educacdo,
salde, assisténcia, previdéncia, trabalho,
habitagdo) que facultem o gozo efetivo dos
direitos constitucionalmente protegidos.

As normas constitucionais progra-
maticas sobre direitos sociais que hoje
encontramos na grande maioria dos textos
constitucionais dos paises europeus e latino-
americanos definem metas e finalidades as
quais o legislador ordinério deve elevar a
um nivel adequado de concretizacdo. Essas
“normas-programa’ prescrevem a reali-
zacdo, por parte do Estado, de determinados
fins e tarefas®; no entanto, elas ndo repre-
sentam meras recomendacdes ou preceitos
morais com eficacia ético-politica meramente
diretiva, mas constituem direito diretamente
aplicavel.

Segundo Pontes de Miranda, as normas
constitucionais programaticas sao dirigidas
aos trés poderes estatais: elas informam os
parlamentos ao editar leis, bem como a
Administracdo e o Judiciério ao aplica-las,
de oficio ou contenciosamente. A legislacéo,
a execucdo e a propria jurisdicao ficam
sujeitas a esses ditames, que sd&o como
programas dados a sua funcéo®. Sao os
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direitos fundamentais do homem-social
dentro de um modelo de Estado que tende
cada vez mais a ser social, dando preva-
Iéncia aos interesses coletivos, antes que aos
individuais’.

A efetividade dos direitos econémicos e
sociais em cada pais depende em grande
parte da adogcdo de mdltiplas e variadas
medidas complementares, na maioria dos
casos de carater promocional, em todos os
campos de acao: politico, juridico, social,
econdmico, cultural, sanitario, tecnoldgico,
etc.8. Sem dlvida, as normas sociais progra-
maticas requerem uma politica pertinente a
satisfag8o dos fins positivos nela indica-
dos’. O Welfare State, na origem essencial-
mente um Estado legislativo, vem-se trans-
formando, cada vez mais, em Estado
administrativo e burocratico®.

O art. 6° da Constituicdo brasileira de
1988 reza:

“S8o direitos sociais a educagéo,
a saude, o trabalho, o lazer, a segu-
ranca, a previdéncia social, a protegdo
a maternidade e infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta
Constituic&o”.

Bem distanciado dessa norma, o texto da
Carta traz um capitulo especial sobre a
Ordem Social (titulo VIII), fazendo com que
0 jurista deva extrair, daqui e de |4, aquilo
gue constitua o conteddo dos direitos
relativos a cada um dagueles objetos sociais,
deixando para tratar, nos arts. 190-230, de
Seus mecanismos e aspectos organiza-
cionais™. Os direitos sociais de trabalho
(art. 6° CF), educacao (art. 205 c/c art. 6° CF),
habitagdo, salde, cultura e assisténcia socia
(art. 203) dependem, na sua atualizacdo, da
satisfacdo de uma série de pressupostos de
indole econdmica, politica e juridica.

Vale ressatar que os direitos fundamen-
tais sociais na Constituicéo brasileira estdo
longe de formarem um “grupo homogéneo*
no que diz respeito a seu contelido e a forma
de sua positivacdo®?. O constituinte néao
seguiu, na sua composi¢do, nenhuma linha
ou teoria especifica, mas acabou criando um

capitulo bastante contraditério no tocante a
relacdo interna dos direitos e garantias. A
redacéo desses artigos tdo importantes foi
considerada confusa e metodol ogicamente
inadequada®®.

A Constituicdo confere ao legislador
uma margem substancial de autonomia na
definicdo da forma e medida em que o direito
social deve ser assegurado (“livre espaco de
conformagdo” ). Essa fungdo legidativa seria
degradada se entendida como mera fungdo
executiva da Constituicdo. Num sistema
pluralista, as normas constitucionais sobre
direitos sociais devem ser abertas para
receber diversas concretizacbes consoante
as alternativas periodicamente escolhidas
pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores
econdmicos para uma tomada de decisdo
guanto as possibilidades e aos meios de
efetivagdo desses direitos cabe principal-
mente aos 6rgaos politicos e legislativos®.

O primeiro intérprete da Constituicéo &
o legislador, a0 qual a Constituicdo confere
uma margem substancial de autonomia na
definicdo da forma e medida em que o direito
social deve ser assegurado (“liberdade de
conformagdo”). Em principio, o Poder
Judiciério ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em
juizos de conveniéncia e oportunidade,
guerendo controlar as opcBes legislativas de
organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcio-
nalmente, quando haja uma violacdo
evidente e arbitréria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional.

No entanto, parece necessaria a revisao
do vetusto dogma da “separacdo dos
poderes’ em relagdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacdo dos servigos sociais
basicos no Estado Social, visto que os
Poderes Legidativo e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumpri-
mento racional dos respectivos preceitos
constitucionais. A eficacia dos direitos
fundamentais sociais a prestaces materiais
depende naturalmente dos recursos pu-
blicos disponiveis; normalmente ha uma
delegagdo constitucional para o legislador
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concretizar o contetdo desses direitos.
Muitos autores entendem que seria ilegitima
a conformacéo desse contetido pelo Poder
Judiciario, por atentar contra o principio da
separacdo dos poderes®.

3. Falhas na prestacéo dos servicos
publicos sociais—falta deleis
ordinarias?

No entanto, a eficécia social reduzida
dos direitos fundamentais sociais ndo se
deve a falta de leis ordinérias;, o problema
maior é a ndo-prestacao real dos servicos
sociais basicos pelo Poder Publico. A
grande maioria das normas para o exercicio
dos direitos sociais ja existe. O problema pa-
rece estar na formulacdo, implementacéo e
manutencdo das respectivas politicas publicas
e na composi¢do dos gastos nos orcamentos
da Uniéo, dos Estados e Municipios.

Onde j& foi implantado o servigo publico
necessario para a satisfacao de um direito
fundamental, a sua ndo-prestacdo em
descumprimento da lei ordinaria pode ser
atacada com o mandado de seguranca’. A
situagdo se torna mais complicada onde o
Poder PUblico mantém-se inerte, ndo insta-
lou os servicos necessarios ou onde os
mesmos funcionam precariamente (omissdo
parcial ou total — ex.: hospitais publicos).

Os direitos fundamentais sociais a
educacdo e salde ndo sdo simplesmente
“normas programéaticas’, mas foram regu-
lamentados por meio do estabelecimento
expresso de deveres do Estado e, correspon-
dentemente, de direitos subjetivos dos indi-
viduos. O direito a educacéo é definido como
dever do Estado e da familia (art. 205). O
art. 208 especifica que esse dever do Estado
“serd efetivado mediante a garantia de (...)",
enumerando, em seguida, uma série de
metas ou objetivos a serem alcangados. O
seu § 1° diz que 0 acesso ao ensino obriga
tério é gratuito e um direito publico subje-
tivo; segundo o § 2°, “0 seu ndo-oferecimento
ou oferta irregular importam responsabili-
dade da autoridade competente”. A quali-
dade do ensino em todos os niveis depende,

acima de tudo, da contratacdo de profes-
sores, do pagamento de um salério digno,
da sua qualificacdo e reciclagem. Os prédios
escolares devem ser mantidos em boas con-
dicdes, aquisicdo de material escolar,
limpeza, etc.

O direito a salde, por sua vez, sofreu
uma regulamentag8o constitucional menos
forte. Nos artigos 196 a 200 da Carta Federal,
ndo consta que ele sgja um direito subjetivo
publico, nem que haja responsabilidade da
autoridade quando da falta ou insuficiéncia
do servico'®. A qualidade dos servicos
publicos de saide depende do fornecimento
de remédios, vagas e leitos nos pronto-
socorros e hospitais, da contratacdo de
médicos especializados, de enfermeiros
suficientes, etc.'®

Pergunta-se, portanto, se a toleréncia da
deterioracdo ou a ndo-estruturacdo de um
servigo social basico como a educagdo ou a
salde pode ser questionada na justica.
Outro problema correlato € o da nao-
execucdo dos orcamentos publicos, isto &, a
ndo aplicacéo, por parte dos agentes do
Poder Executivo nos trés niveis federativos,
dos recursos financeiros previstos pela lei
orcamentaria para determinadas tarefas e
servigos publicos.

Sem poder aprofundar esse aspecto,
constatamos que ainda s80 poucos 0s meios
juridicos eficientes para combater a ma
aplicacdo dos recursos publicos. Nesse
contexto, agBes de improbidade administra-
tiva (Lei rP 8.429/92) normalmente néo
procedem®. A acdo popular em defesa da
moralidade administrativa (art. 5, LXXI, CF)
igualmente apresenta grandes dificul-
dades?* O controle dos Tribunais de Contas,
onde houver, restringe-se aos aspectos
formais dos gastos. Até hoje existem muni-
cipios onde se gasta — legalmente! — mais
dinheiro em divertimentos populares (con-
tratacéo de “trios elétricos’) ou na manu-
tencdo da Camara do que em toda area da
saude publica. Esperam-se novos impulsos
da polémica “Lei da Responsabilidade
Fiscal”, ainda em tramitacdo no Congresso
Nacional.
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4. Eficacia dos direitos sociais: a
“ proibicéo deretrocesso” ; aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais
sociais?

Foi Rui Barbosa quem introduziu no
Brasil, inspirado no sistema norte-ameri-
cano, 0 conceito das normas constitucionais
auto-aplicaveis (self-executing) e ndo auto-
aplicaveis (not salf-executing). Segundo Cléve,
0 Supremo Tribunal Federal do Brasil, até
hoje, esta trabalhando com essa “insufi-
ciente dicotomia’%.

As normas sobre direitos fundamentais
s80 de aplicacéo imediata, conforme disposto
no 8§ 1° do art. 3° da Constituicao Federal®.
Esse dispositivo serve para salientar o
caradter preceptivo e nao-programatico
dessas normas, deixando claro que os
direitos fundamentais podem ser imedia-
tamente invocados, ainda que haja falta ou
insuficiéncia da lei. O seu contelido néo
precisa ser concretizado por lei; eles possuem
um conteddo que pode ser definido na
propria tradi¢do da civilizagdo ocidental-
cristd, da qual o Brasil faz parte. A sua regu-
lamentacdo legislativa, quando houver,
nada acrescentara de essencial: apenas pode
ser util (ou, porventura, necessaria) pela
certeza e seguranca que criar quanto as
condigBes de exercicio dos direitos ou quanto
a delimitacdo frente a outros direitos.

O legislador ordinério, ao concretizar os
direitos fundamentais, goza de uma relativa
liberdade de conformacdo, sendo esta bem
maior relativamente a normas progra-
maticas®. Em relacdo aos direitos sociais, 0
dispositivo da aplicacdo imediata ndo ganha
importéncia maior, visto que esses devem
ser tratados de maneira diferente dos
direitos cléassicos na defesa contra o poder
estatal. Sarlet entende que o art. 5°, § 1°,
impde aos 6rgaos estatais a tarefa de “maxi-
mizar a eficicia’ dos direitos fundamentais.

Por eficacia juridica entendemos a capa
cidade (tedrica) de uma norma constitucio-
nal para produzir efeitos juridicos. A
efetividade, por sua vez, significa o desem-
penho concreto da func¢do socia do Direito,

representa a materializagdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximagdo entre o dever-ser normativo e o
ser da realidade social®.

José Afonso da Silva, em obra famosa,
trata somente da eficécia juridica dos direitos
sociais. Ele mantém a sua subdivisao das
normas naquelas de eficicia imediata,
eficéacia contida (mais restringiveis por lei
ordinéria) e — as mais interessantes para nos
— as normas de eficacia limitada ou restrita?’.
No entanto, o autor aceita a criagdo de
direitos subjetivos individuais a partir de
direitos fundamentais sociais somente na
sua vertente negativa, isto €, quando o legis-
lador ou a administracdo tomem atitudes
contra o0 objetivo expresso nelas: qualquer
lei que atente contra esses principios seria
inconstitucional .

Para podermos construir uma garantia
da manutencdo do nivel de prestacdo social
uma vez alcangado, seria importante escla-
recer se essa proibicéo se refere somente a
atividade legislativa ou também ao nivel de
organizacdo fatica dos servicos basicos e do
volume das prestagBes materiais, como
cortes no orgcamento da respectiva entidade
publica. Também néo fica claro se as leis
orcamentérias nos trés niveis federativos
poderiam diminuir o valor das verbas
destinadas aos fins sociais bésicos e se leis
ordinérias ja existentes sobre 0 assunto nao
podem mais ser revogadas. Infelizmente, os
defensores dessa tese da “proibicdo do
retrocesso” ainda ndo aprofundaram a
guestdo. Ainda ndo houve decisdo judicial
gue tivesse declarado inconstitucional uma
lei ou um ato que diminuiu uma prestacéo
social%.

Lopo Saraiva, por sua vez, ndo aceita que
as normas programaéticas da Constituicao
sobre direitos sociais criaram direito subje-
tivo somente em seu aspecto negativo, e ndo
sob 0 éngulo positivo. Ele nega que o efeito
juridico dessas normas sO se manifestaria
numa eventual nulidade de normas legais
gue contrariassem o sentido do preceito ou
programa declarado na Constituicéo®. E
essa a tendéncia progressiva da doutrina
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constitucional moderna no Brasil, como
veremos adiante.

5. A doutrina alema dos direitos
fundamentais de defesa como base de
direitos a prestacfes positivas:
transponivel para o Brasil?

A dogmética juridica ema é, em muitos
aspectos, transponivel ou adaptavel para o
Brasil, ja que muitos preceitos e formulagdes
das Cartas de 1988 e anteriores foram
fortemente inspirados pela Lei Fundamental
Alema. Todavia, isso ndo acontece com 0s
direitos sociais, que quase ndo constam da
atual constituicdo germanica. Devemos
lembrar que os mesmos textos e procedi-
mentos juridicos sdo capazes de causar
efeitos completamente diferentes, quando
utilizados em sociedades desenvolvidas
(centrais) como a alemd, ou numa periférica
como a brasileira®. Nao se pode transportar
um instituto juridico de uma sociedade
para outra, sem levar-se em conta os condi-
cionamentos socio-culturais e econdmico-
politicos a que estdo sujeitos todos os
modelos juridicos®.

Um ndmero elevado de importantes
contribui¢Bes de autores brasileiros sobre o
tema dos direitos fundamentais e sua inter-
pretacdo fazem referéncia expressa a
doutrina e jurisprudéncia da Alemanha®.
A estrutura da Carta de 1988 — bem como os
textos constitucionais da Espanha e de
Portugal, pelos quais foi fortemente influen-
ciada — difere bastante daquela da Lei
Fundamental de Bonn. Aquelas contém um
alto nimero de normas programaticas,
mandamentos, diretivas, fixacdo de metas e
dado menos valor a uma normatividade
estrita, a obrigatoriedade e justiciabilidade.

O modelo de Estado Social vigente na
Alemanha de hoje tem como pontos bésicos
a industrializacdo, a tecnologia, a comuni-
cacdo e a racionalidade na gestdo dos
servicos publicos. O Estado ndo é chamado
somente para preservar e proteger o funcio-
namento livre da ordem econémica, mas

para desenhar e planejar a vida social e o
futuro da sociedade como um todo. Esse tipo
de Estado Social ja ultrapassa nas suas
finalidades e pretensdes 0 modelo classico
do Welfare Sate e procura a harmonia entre,
num lado, idéias liberais de uma economia
livre e, no outro, a igualdade de chances e a
distribuicdo de riquezas®. Nesse contexto,
vem-se tornando uma tarefa essencial a
progressiva “prevencdo de riscos’ (Risiko-
vorsorge): o Estado tenta nortear e direcionar
0 processo de desenvolvimento cientifico-
tecnoldgico da sociedade, protegendo-a
contra as possiveis consequéncias perni-
ciosas de fendmenos como a manipulacdo
genética, a alteracdo de ecossistemas,
doengas novas, a energia nuclear, etc®.

A Le Fundamental da Republica Federal
da Alemanha (de 1949) ndo incorporou
nenhum ordenamento sistemético dos
direitos sociais da “segunda geracdo” (dos
trabalhadores, educacao, saude, assistén-
cia), fato que se deve as més experiéncias
com a Carta anterior de Weimar. Essa
Constituicdo de 1919 é tida, no mundo
inteiro, como uma das primeiras Cartas que
incorporaram os direitos sociais a prestactes
estatais no seu texto. No entanto, para a
doutrina constitucional alema pos-guerra,
ela serve como modelo de uma Carta
“fracassada’ que, inclusive, contribuiu para
a radicalizacdo da politica desse pais nos
anos 20 e a tomada do poder pelos nazistas
em 1933%. Os seus modernos artigos sobre
direitos sociais foram “ridicularizados’ por
parte dos integrantes da extrema direita e
esquerda politica, como “promessas vazias
do Estado burgués’ e “contos de lenda’.

Como consequéncia, o legislador funda-
mental de 1949 renunciou deliberadamente
a formulagdo de normas que conferem
direitos subjetivos a prestacdes. Os direitos
sociais, cuja eficacia sempre depende de
varios fatores econdémicos e politicos,
ficaram de fora®. A maioria dos autores
alemaes se dirige contra direitos fundamen-
tais sociais na constituicdo, porque estes
seriam, na sua maioria, ndo-realizaveis na
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atualidade por parte do Estado, provocando
a impressdo do cidaddo de que todo o tex-
to constitucional seria nada mais do que
uma “construcdo de frases” ou um “ca-
tecismo popular, cheio de utopias” que
resultaria na perda da normatividade
da Carta e da sua forca de estabelecer
valores®.

Por outro lado, quase todas as consti-
tuicdes dos 16 Estados federados alemées
(L&nder) contém direitos sociais. Houve
uma discussdo acirrada sobre a hecessida-
de da inclusdo desses direitos da “segun-
da geracédo” (especialmente a emprego e
habitacéo) no texto da Carta Federal no
contexto da unificagdo das Alemanhas em
1990, prevalecendo a linha que ndo quis
“mexer” nas bases estruturais de um tex-
to que, durante 40 anos, garantiu estabili-
dade, bem-estar e liberdade.

Os direitos humanos bésicos da vida e
da integridade fisica também est&o inti-
mamente ligados aos direitos “sociais” a
salide e assisténcia social. Aqueles sdo
tradicionalmente considerados como di-
reitos de “defesa do individuo contra o
Estado” (da primeira geracdo) para que
este ndo interfira negativamente na liber-
dade das pessoas. No entanto, no Estado
moderno, os direitos fundamentais classi-
cos ligados a liberdade estdo cada vez mais
fortemente dependentes da prestacdo de
determinados servicos publicos, sem os
quais o individuo sofre sérias ameacas. Os
direitos fundamentais de defesa somente
podem ser eficazes quando protegem, ao
mesmo tempo, as condicdes materiais mi-
nimas necessarias para a possibilidade da
sua realizacdo. Especialmente na area os
direitos basicos da vida e da integridade
fisica, as prestacdes positivas do Estado
para a sua defesa ndo podem ficar na de-
pendéncia da viabilidade orcamentéria®.

Onde o poder estatal deixa de desen-
volver esforgos para atender a populagdo
mais carente, que ndo tem condic¢fes de
pagar um plano privado de salde, na area
da salide preventiva e curativa, essas pes-

soas acabam sendo ameacadas imediata-
mente no seu direito a vida e integridade
fisica®.

A doutrina moderna da énfase em
afirmar que qualquer direito fundamental
constitucional — seja ele direito civil e
politico ou econbmico, social e cultural —
contém, a0 mesmo tempo, componentes de
obrigacBes positivas e negativas para o
Estado®. Nessa visdo, a tradicional diferen-
ciacdo entre os direitos “da primeira’ e 0s
“da segunda’ geracdo é meramente gradual,
mas ndo substancial, visto que muitos dos
direitos fundamentais tradicionais foram re-
interpretados como sociais, perdendo
sentido as distingdes rigidas*.

O famoso autor portugués Gomes Cano-
tilho, fortemente inspirado pela doutrina
alema, ressalta que o direito a vida

“é um direito subjectivo de defesa (...),
com o0s correspondentes deveres
juridicos dos poderes publicos e dos
outros individuos de ndo agredirem o
"bem da vida' ("dever de abstencdo’)”.

Isso, segundo ele, ndo exclui a possibili-
dade de

“neste direito coexistir uma dimenséo
protectiva, ou seja, uma pretensdo
juridica a proteccéo, através do
Estado, do direito a vida (dever de
proteccdo juridica) que obrigara este,
por ex., a criagdo de servicos de palicia,
de um sistema prisional e de uma
organizacgao judiciaria’.*?

A ndo-inclusdo de direitos sociais na Lei
Fundamental, no entanto, ndo significa uma
recusa do seu idedrio subjacente. Assim, o
conceito do “Estado Social” (art. 20, LF)
representa uma “norma fim-de-Estado”4®
(Staatsziel bestimmung) que fixa, de maneira
obrigatéria, as tarefas e a diregdo da atuacdo
estatal presente e futura®, sem, no entanto,
criar direitos subjetivos para a sua reali-
zagdo. A doutrina alema se refere a essas
normas constitucionais como “mandados”
(Auftrége) e ndo propriamente “direitos’.

Em trabalho recente, Lobo Torres, apoian-
do-se em autores alemdes, alega que os
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direitos sociais consagrados na Constitui-
¢80 brasileira ndo seriam propriamente
direitos fundamentais. Essa tese é indefen-
savel, como vamos ver adiante. O Poder
Constituinte brasileiro de 1988, em face
dos enormes desafios do Poder Publico na
area social, inseriu uma vasta gama de
direitos sociais, localizando-os no Capitu-
lo Il (“Dos Direitos Sociais’) do Titulo Il
da Carta, denominado “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”. Segundo todas
as regras de interpretacdo, esses direitos
sociais, no Brasil, sdo também “fundamen-
tais”, com todas as conseqiiéncias dessa
sua natureza. A tentativa de relativiza-los
e de retirar-lhes a qualidade da “funda-
mentalidade” néo traz nenhuma vanta-
gem, mas &, ao contrario, perigosa.

A interpretagdo dos direitos sociais ndo
€ uma questao de “légica juridica’, mas de
consciéncia social de um sistema juridico
como um todo. E questionével a transferéncia
de teorias juridicas, que foram desenvolvi-
das em paises “centrais’ do chamado
“Primeiro Mundo” com base em realidades
culturais, historicas e, acima de tudo, socio-
econdmicas completamente diferentes.

Gomes Canotilho vé a efetivagdo dos
direitos sociais, econbmicos e culturais
dentro de uma “reserva do possivel” e
aponta a sua dependéncia dos recursos
econdmicos. A elevacdo do nivel da sua
realizacdo estaria sempre condicionada pelo
volume de recursos suscetivel de ser
mobilizado para esse efeito®. A limitagéo
dos recursos publicos passa a ser conside-
rada verdadeiro limite féatico a efetivacdo dos
direitos sociais prestacionais®. Essa teoria,
na verdade, é uma adaptacdo da jurispru-
déncia constitucional alema (Vorbehalt des
Maoglichen)¥, que entende que a construgdo
de direitos subjetivos a prestacdo material
de servicos publicos pelo Estado esta sujeita
a condicao da disponibilidade dos respec-
tivos recursos. Ao mesmo tempo, a deci-
s80 sobre a disponibilidade dos mesmos es-
taria localizada no campo discricionario
das decisbes governamentais e dos
parlamentos (composicdo de orcamentos).

No Brasil, como em outros paises peri-
féricos, é justamente a questdo analisar
guem possui a legitimidade para definir o
gue seja “o possivel” na éarea das presta-
¢Oes sociais basicas em face da composi-
¢do distorcida dos orcamentos das diferen-
tes entidades federativas. Os problemas de
exclusdo social no Brasil de hoje se apre-
sentam numa intensidade tdo grave que
ndo podem ser comparados a situacdo
social dos paises-membros da Uniao
Européia.

6. O “ padrdo minimo social” para uma
“ existéncia digna”

Os defensores de uma interpretacdo
progressiva dos Direitos Fundamentais
Sociais alegam a sua qualidade como
direitos subjetivos perante o Poder Publico,
obrigando-o a prestar determinados ser-
vicos de bem-estar social, 0s quais devem
ser realizados de maneira progressiva.
Nesse contexto, os direitos sociais progra-
maticos representam “mandados de otimi-
zacdo” (R. Alexy) que devem ser “densifi-
cados’; 0 seu cumprimento pode ser negado
por parte do Estado somente temporaria-
mente em virtude de uma impossibilidade
material evidente e comprovéavel®.

Segundo a Teoria do Estado Social, o
Poder Publico tem o dever de transpor as
liberdades da Constituicdo para a realidade
constitucional. Na vida moderna, que é
regida pela tecnologia e a industria, a
prestacao dos servicos publicos se torna
cada vez mais importante para 0 exercicio
dos direitos sociais (escolas, cultura,
comunicagfes, fornecimento de energia,
agua, transportes). Onde o Estado cria essas
ofertas para a coletividade, ele deve assegurar
a possibilidade da participacdo do cidadéo.
Onde a legislag@o ndo concede um direito
expresso ao individuo de receber uma pres-
tacéo vital, ele pode recorrer ao direito
fundamental da igualdade em conexdo com
o principio do Estado Social*®. Dessa
maneira, os direitos fundamentais da
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primeira geragdo foram tomados como
fonte de direitos subjetivos a prestacdes
positivas do Estado.

A teoria engenhosa que liga a presta-
¢do do “minimo social” aos direitos fun-
damentais de liberdade (primeira gera-
¢do) é fruto da doutrina alema pds-guerra
gue tinha de superar a auséncia de qual-
quer direito fundamental social na Lei
Fundamental de Bonn, sendo baseada na
funcdo de estrita normatividade e jurisdi-
cionalidade do texto constitucional. As-
sim, a Corte Constitucional Alem& extraiu
o direito a um “minimo de existéncia’ do
principio da dignidade da pessoa huma-
na (art. 1, I, Lei Fundamental), do direito
a vida e a integridade fisica, mediante in-
terpretacdo sistematica junto ao principio
do Estado Socia (art. 20, 1)®. Nao ha du-
vidas que ela parte de um direito
fundamental a um “minimo vital”%t. Ao
mesmo tempo, a Corte deixou claro que
esse “padrdo minimo indispensavel” néo
poderia ser desenvolvido pelo Judicidrio
como “sistema acabado de solug&o”, mas
por meio de uma “casuistica gradual e
cautelosa’*.

A teoria do “minimo existencial”, que
tem a funcéo de atribuir ao individuo um
direito subjetivo contra o Poder Publico
em casos de diminuicdo da prestacdo dos
servigos sociais basicos que garantem a sua
existéncia digna, até hoje foi pouco
discutida na doutrina constitucional bra-
sileira e ainda ndo foi adotada com as suas
conseqgliéncias na jurisprudéncia do pais.

Ldbo Torres quer ligar o conceito do
“minimo social” ao status positivus liber-
tatis (Jellinek), entendendo-o como condi-
tio sine qua non as condi¢des iniciais da li-
berdade®. Citando a doutrina constitucio-
nal alema dominante®, ele alega que, sem
0 Minimo necessario a existéncia, cessaria
a possibilidade da propria sobrevivéncia.
Esse minimo garantido nas condic¢des ma-
teriais de existéncia estaria baseado no
proprio conceito da dignidade humana®.

Num lado, é vélida a tentativa do autor
de fecundar, dentro da doutrina brasilei-

ra, o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, expresso no art. 1°, I,
CF, visto que jurisprudéncia e doutrina
ainda n&o criaram linhas firmes de inter-
pretacdo desses principios. Ao mesmo tem-
po, o autor reconhece que
“o0s Direitos Fundamentais e 0 Mi-
nimo Existencial, nos paises em
desenvolvimento, tém uma extenséo
maior do que nas nacdes ricas, pela
necessidade da protecdo estatal aos
bens essenciais a sobrevivéncia das
populagdes miseraveis”
e que
“as pretensdes dos pobres a assis-
téncia social requerem a interpretacdo
extensiva’®e,

Por outro lado, Lébo Torres lamenta que,
nas Ultimas décadas, tenha havido

“a desinterpretacdo dos minimos
sociais e da necessidade de maximi-
zacdo dos direitos sociais, com 0
emburilhamento das garantias que os
cercam”.

Nessa sua visdo, 0 acesso universal iguali-
tario as acles e servicos de salde, assegu-
rado no art. 196 da Constituicdo, transfor-
mado em gratuito pela legislagdo infracons-
titucional, torna-se utopico, uma “procla-
macdo demagdgica’, que gera expectativas
inalcancaveis para os cidaddos”.

Para Barroso, esse “padrdo minimo” no
cumprimento das tarefas estatais poderia,
sem maiores problemas, ser ordenado por
parte do Judiciario, o que deixa de
acontecer devido apenas a motivos ideo-
I6gicos e ndo juridico-racionais®. Sarlet
demostra que, no caso da negacgéo de pres-
tacOes de servicos sociais basicos por par-
te do Estado, ndo conseguem convencer os
argumentos comuns da falta de verbas e
da falta da competéncia do Judiciario para
decidir sobre a aplicacdo dos recursos pu-
blicos, especialmente na area da salde, o
bem maior da vida humana. Para ele, “a
denegacéo dos servicos essenciais de sau-
de acaba por se equiparar a aplicacdo de
uma pena de morte”%°,
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Uma garantia mais efetiva da presta-
¢do dos servicos basicos e da assisténcia
social no Brasil também néo levaria a uma
situacdo de “tutela” ou criacdo de de-
pendéncia do cidaddo em relagdo as pres-
tacBes sociais do Estado, um perigo que
pode existir somente em paises de indices
elevados de desenvolvimento®. No entan-
to, essa visdo mais moderna ainda nédo re-
presenta a linha dominante na doutrina e
jurisprudéncia do Brasil. S0 justamente
os tribunais superiores que mostraram
fortes objecdes e ressalvas contra a sua
prépria legitimidade a formular ordens
concretas contra governos referentes a
prestacdo adequada dos servicos publicos
sociais.

7. A questéo da “ constituigcao
dirigente’

Na doutrina constitucional contempo-
ranea, comenta-se a mudanga na linha
doutrindria do famoso constitucionalista
portugués Gomes Canotilho. Na sua obra
“Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do
Legislador”, publicada em 1982, ele defendia
a tese de que as normas programéticas cons-
titucionais sobre direitos sociais, econémi-
cos e culturais seriam capazes de obrigar o
legislador a criar as respectivas leis ordi-
narias que fixassem as prestacfes positivas
e 0 Poder Executivo a oferecer os servigos e
prestacOes para realizacdo do conceito cons-
titucional. Ao mesmo tempo, o0 autor ndo
quis permitir a redugdo dos direitos sociais
a um simples apelo ao legislador, mas os
entendia como

“verdadeira imposi¢do constitucio-
nal, legitimadora de transformagtes
econbmicas e sociais, na medida em
gue estas forem necessarias para a
efetivacdo desses direitos’.
Afirmava que a inércia do Estado quanto a
criacdo de condigBes de sua efetivacdo podia
dar lugar a inconstitucionalidade por
omissao®.

Ultimamente, Canotilho revidou esse seu

posicionamento, declarando-se adepto de

um “constitucionalismo moralmente re-
flexivo” (U. Preuss) em virtude do “des-
crédito de utopias’ e da “faléncia dos co6-
digos dirigentes”, que causariam a prefe-
réncia de “modelos regulativos tipicos da
subsidiariedade”, de “autodirecdo social
estatalmente garantida” ®. O “entulho pro-
gramatico” e as “metanarrativas” da Car-
ta Portuguesa, segundo ele, impediriam
aberturas e alternativas politicas, tornan-
do necessario “desideologizar” o texto
constitucional®. O modelo da “constitui-
cdo dirigente” hoje também estaria im-
prestavel perante a transformacao de or-
dens juridicas nacionais em ordens parci-
ais, em que as constituicdes sdo relegadas
para um plano mais modesto de “leis fun-
damentais regionais”.

Além disso, 0 autor portugués passou a
negar a possibilidade da geracéo de direitos
subjetivos na base de direitos constitucionais
sociais, alegando que somente o legislador
ordinario seria legitimado a determinar o
contetido concreto dos direitos sociais, sem
vinculagéo estrita as normas programaticas
da Constituicdo. Assim, ele afirma, por
exemplo, que a garantia constitucional da
gratuidade do acesso a todos os graus de
ensino “pode lancar a constituicdo nas
guerelas dos limites do Estado Socia e da
ingovernabilidade™®. L6bo Torres comunga
com essa “hova’ posicdo do mestre lusitano
e nega a possibilidade de eficacia das
normas constitucionais atributivas de
direitos sociais sem a intermediacéo da lei®.

Essa mudanca de visZo se deve certamente
a forte influéncia da doutrina tradicional
alemd (K. Hesse) e a situagdo socia aterada
de Portugal no seio do processo de inte-
gracao econdmica e politica na Uniéo
Européia que proporcionou ao pais uma
prosperidade econdmica e estabilidade eco-
némica e social jamais vivenciada antes,
mas definitivamente néo é transferivel, sem
os devidos ajustes, ao sistema juridico e
social do Brasil. Bercovici esta coberto de
razdo quando salienta que a “constituicéo
dirigente”, que é o modelo da Carta de 1988,
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ndo tolhe a liberdade do legislador ou a
discricionariedade do governo de maneira
a prescrever uma linha Unica de atuagéo
para a politica, mas estabelece um funda-
mento constitucional para a politica, tornan-
do-se sua premissa material .

As condic¢Bes culturais, politicas e so-
cio-econbmicas vigentes no Brasil no final
do século XX néo exigem uma exaltacéo
de teorias liberalistas e internacionalistas,
mas um desenvolvimento firme e continuo
em diregdo ao Estado Social, preconizado
pela Carta de 1988, com todas as suas
conseqiéncias. Nesse processo, o Poder
Publico tem necessariamente um outro
papel do que na Europa unificada, onde o
nivel de organizagdo e atuacao da socie-
dade civil é incomparavelmente mais alto.

8. O Poder Judiciario: atradicdodo
formalismo; necessidade deuma
inter pretacdo constitucional material-
valorativa

Normas constitucionais sobre direitos
fundamentais contém, por natureza, con-
ceitos vagos, abstratos, de textura aberta,
gue constituem férmulas valorativas, as
gquais ndo podem ser interpretadas
adequadamente mediante os métodos tra-
dicionais da hermenéutica juridica®.

Talvez 0 maior impedimento para uma
protecdo mais efetiva dos direitos funda-
mentais seja a atitude ultrapassada de
grande parte da magistratura brasileira
para com a interpretacdo constitucional,
cuja base até hoje consiste no formalismo
juridico que tem dominado geracBes de
operadores de Direito, especial mente du-
rante o tempo autoritario. Segundo Baob-
bio, a concepcdo “formalista’ da interpre-
tacdo juridica, fruto do jus-positivismo, da
absoluta prevaléncia as formas com base
numa operacdo meramente légica, isto &,
aos conceitos juridicos abstratos da nor-
ma legislativa com prejuizo da finalidade
perseguida por esta, da realidade social
gue se encontra por trés das formas e dos
conflitos de interesse que se deve dirimirs,

Podemos observar, até os dias de hoje,
uma maneira extremamente formal de
argumentacdo em grandes partes da dou-
trina e jurisprudéncia do Brasil, que se
concentra gquase exclusivamente em aspec-
tos logico-formais da interpretacdo juridi-
ca e ndo permite a influéncia de pontos de
vista valorativos, ligados a justica mate-
rial®. O operador juridico ainda ndo esta
acostumado a questionar o contelldo ma-
terial de normas legais ou atos adminis-
trativos. Segundo José E. Faria,

“é cada vez maior o numero de jui-
zes conscientes de que néo estéo pre-
parados técnica e intelectualmente
para lidar com o que é inédito; (...)
de que foram treinados para inter-
pretar normas programéaticas e nor-
mas com conceitos indeterminados
(.)".

Podemos observar que muitos represen-
tantes das diferentes profissées juridicas
gostariam de aplicar, no seu trabalho diério,
os direitos fundamentais com mais coerén-
cia. Eles reclamam do “pouco apoio” por
parte da literatura constitucional cléassica,
gue normalmente se restringiu a apresentar
a evolugdo e positivacéo dos diferentes
direitos humanos, acrescentando somente
algumas decisfes dos tribunais superiores
a respeito™.

Apesar do fato de a doutrina constitu-
cional moderna no Brasil enfatizar que o
Estado Social preconizado pela Carta de
1988 exige um novo entendimento das suas
normas juridicas, que seja orientado por
valores’?, a maioria dos operadores (juizes,
promotores, procuradores, administradores,
advogados) ainda ndo passou a interpretar
as normas constitucionais e ordinérias
(civis, comerciais, administrativas) “no
espirito” dos direitos fundamentais e seus
valores subjacentes.

A natureza politico-social dessas normas
impde a necessidade de métodos de interpre-
tacdo especificos. O modelo dominante no
Brasil sempre foi de perfil “liberal-indivi-
dualista-normativista’, que nega a apli-
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cacdo das normas programaticas e dos
principios da nova Constituicdo™. En-
guanto o positivismo juridico formalista
exigia a “neutralizacéo politica do Judicia-
rio”, com juizes racionais, imparciais e
neutros, que aplicam o direito legislado de
maneira |dgico-dedutiva e ndo criativa,
fortalecendo desse modo o valor da segu-
ranca juridica, o moderno Estado Social
requer uma magistratura preparada para
realizar as exigéncias de um direito mate-
rial, “ancorado em normas éticas e politi-
cas, expressao de idéias para além das de-
correntes do valor econdmico” ™,

Apostolova enfatiza que as expectati-
vas e reivindicacdes de novos movimen-
tos e grupos sociais da garantia dos seus
direitos aumentaram a “visibilidade social
e politica” do Poder Judiciédrio, que se
transformou cada vez mais num “espaco
de confronto e negociacéo de interesses”.
A concretizacdo desses direitos sociais exi-
ge alteracdes das funcdes cléassicas dos ju-
izes que se tornam co-responsaveis pelas
politicas dos outros poderes estatais, ten-
do que orientar a sua atuacdo para possi-
bilitar a realizacdo de projetos de mudan-
¢a social, o que leva a ruptura com 0 mo-
delo juridico subjacente ao positivismo, a
separacdo do Direito da Politica™.

A questdo hermenéutica dos direitos
fundamentais deixa de ser um problema
de correta subsuncédo do fato a norma para
se tornar um problema de conformacéo
politica dos fatos, isto €, de sua transfor-
macado conforme um projeto ideoldgico (e
ndo lé6gico)™. O Judiciario ndo quer assu-
mir o papel de “arquiteto social” e ser res-
ponsabilizado por uma possivel convulséo
financeira nos orcamentos publicos. No
entanto, podemos observar um

“progresso de erosdo da rigidez
[6gico-formal em razdo das
exigéncias de justica distributiva e,
por conseqiiéncia, dos imperativos
de racionalidade material” ",

Para José E. Faria, a magistratura brasi-
leira, considerada a partir de seu ethos cul-
tural, corporativo e profissional,

“tem desprezado o desafio de preen-
cher o fosso entre o sistema juridico
vigente e as condi¢des reais da socie-
dade, em nome da ‘seguranca juri-
dica e de uma visdo por vezes ingénua
do equilibrio entre os poderes aut6-
nomos” &,
Para ele, os tribunais, apesar dos novos di-
reitos consagrados pela Carta de 1988, con-
tinuam com uma cultura técnico-profis-
sional defasada — com métodos exclusiva-
mente formais de carater 16gico, sistema-
tico e dedutivo —, incapazes de entendé-
los e, por conseqiiéncia, de aplica-los™.

Segundo José Afonso da Silva, a efica
cia das normas programaticas sobre direi-
tos sociais constitucionais é sobretudo in-
terpretativa, como orientacdo axiol6gica
para a compreensao do sistema juridico
nacional. Ele lamenta que nem a doutrina
nem a jurisprudéncia tenham percebido o
seu alcance, nem lhes dado aplicacéo
adequada, como principios-condi¢do da
justica social®.

Entre as teorias existentes sobre os
direitos fundamentais®, sao aceitas no
Brasil a liberal e a institucional, enquanto a
Teoria dos Vaores (R. Smend), que entende
os direitos fundamentais como expressdo de
uma “ordem objetiva de valores”, ainda
encontra fortes ressalvas. Segundo essa
teoria — defendida pela Corte Constitucional
Alemd —, os direitos fundamentais atuam
sobre as relagBes juridicas diante dos
poderes publicos e sobre as relagdes juri-
dicas dos cidad&os entre si. Assim, 0s va-
lores assentados nos direitos fundamen-
tais sdo capazes de impregnar toda a or-
dem juridica, como o exercicio da discri-
cionariedade administrativa e o preenchi-
mento das clausulas gerais do direito civil
(ex.: “boa-fé”, “bons costumes”).

Essa compreensao juridico-objetiva
também é de fundamental importancia
para os deveres do Estado, pois a vincula-
¢8o de todos os poderes aos direitos fun-
damentais contém ndo s6 uma obrigatori-
edade negativa do Estado de néo fazer in-
tervencdes em areas protegidas pelos di-
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reitos fundamentais, mas também uma
obrigacdo positiva de fazer tudo para rea-
lizar 0s mesmos, mesmo se ndo existir um
direito publico subjetivo do cidad&o.

Evidentemente, qualquer tipo de teo-
ria valorativa floresce melhor na base de
um pensamento jus-naturalista, como foi
0 caso na Alemanha pds-guerra como re-
acdo aos abusos do regime nazista, que se
valeu, no inicio, de teses jus-positivistas
para impedir uma critica de contetdo
moral e ético contra suas medidas legisla-
tivas, as quais, na sua maioria, foram ela-
boradas de maneira “formalmente legal”,
mas em contradi¢do evidente com os di-
reitos fundamentais e os principios mate-
riais da Constituicdo de Weimar®?,

A experiéncia do “relativismo” total do
contetdo das leis positivas levou o famoso
jurista e filosofo Gustav Radbruch, inicial-
mente positivista ferrenho, a mudar comple-
tamente a sua posi¢do depois da guerra e
defender a existéncia de “injustica legal e
direito supralegal” e de “leis que ndo sdo
direito"®. Recentemente, a Corte Constitu-
cional Alema se valeu dessa teoria, ao
confirmar a condenagéo por homicidio de
varios soldados da antiga Alemanha
comunista que mataram centenas de cida-
ddos alemées orientais que tentaram ultra-
passar a fronteira para a Alemanha Ociden-
tal; os acusados tentaram justificar-se com
a existéncia de uma lei que permitia 0 uso
da arma para impedir qualquer “fuga da
Republica’.

O governo autoritéario do Brasil pds-1964
se serviu também de medidas formalmente
legais para limitar a independéncia dos
Orgéos estatais e restringir os direitos civis e
politicos da populagdo, como fez o Ato
Institucional n° 5, de 13-12-1968%. Essas
experiéncias, no entanto, ndo levaram a uma
posicéo mais critica de amplos segmentos
da doutrina e jurisprudéncia em relacéo as
teorias e posicdes positivistas (“kelsenia-
nas’)%®, que defendem até hoje a estrita
separacdo entre argumentos juridicos
(“cientificos”) e argumentos “metajuri-
dicos”, como valorativos, ético-morais,

sociolégicos. Sdo justamente esses aspec-
tos que voltam a ocupar um espago im-
portantissimo na interpretacdo de princi-
pios fundamentais e de normas princi-
piolégicas — como os direitos fundamen-
tais —, bem como outros conceitos consti-
tucionais abertos.

9. Nova compreensio da teoria da
separacao dos poderes; controlejudicial
de politicas e orcamentos publicos

Em principio, a estrutura do Poder
Judiciario é relativamente inadequada para
dispor sobre recursos ou plangjar politicas
publicas. Ele também carece de meios
compulsdrios para a execucdo de sentencas
gue condenam o Estado a cumprir uma
tarefa ou efetuar uma prestacdo omitida; ndo
ha meios juridicos para constranger o legis-
lador a cumprir a obrigacdo de legislar®.

Em certas condi¢Bes, o incumprimento
pelo legislador ou do governo das tarefas
constitucionais ligadas aos direitos sociais
€ suscetivel de desencadear uma inconsti-
tucionalidade por omissdo. Nesse ponto,
vale ressaltar que 0S NOVOS meios proces-
suais do mandado de injungdo (art. 5°, LXXI,
CF) e da acéo de inconstitucionalidade por
omisséo (art. 103, § 22, CF) ainda néo
surtiram os efeitos desejados e intencio-
nados pelos Constituintes da Carta de 1988,
tema complexo que ndo pode ser aprofun-
dado aqui.

Ha omissao legislativa sempre que o
legislador ndo cumpre (ou cumpre insufi-
cientemente) o dever constitucional de
concretizar imposi¢des constitucionais
concretas. Ele pode n&o agir (omissdo to-
tal) ou tomar medidas insuficientes ou in-
completas (omissdo parcial); no dltimo
caso, tém relevo decisivo consideracfes de
carater material, que dependem do grau
de densidade da norma impositiva®. As-
sim, os direitos sociais podem funcionar
como verdadeiros direitos subjetivos e ser
invocados judicialmente por meio de
acles de inconstitucionalidade por omis-
sd0 e acao®.
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A conseqUéncia do ndo-atendimento
aos preceitos constitucionais por omissao
legislativa ou administrativa pode resul-
tar numa inconstitucionalidade perma-
nente, que leva a desestabilizagdo politi-
ca. Ao mesmo tempo, é incontestavel o
valor politico de uma deciséo judicial que
declara que o Estado esta em mora com
obrigagbes constitucionais econdmicas,
sociais e culturais; essas sentencas assu-
mem o papel de importantes veiculos para
canalizar as reivindicacfes da sociedade®.

Gilmar F. Mendes sugere, nesse contexto,
a aplicacdo do modelo da “decisdo de
apelo” da Corte Constitucional Alema®,
medida que provavelmente ndo lograria
causar os mesmos efeitos, em virtude das
relacdes politicas e socio-culturais bastante
diferentes dos 6rgaos constitucionais su-
premos entre si. O cumprimento de um
mandamento apelativo pressupde um cli-
ma de respeito muatuo e autoridade do Su-
premo Tribunal em relagdo ao Governo
e 0 Congresso Nacional, o que nem sem-
pre tem existido no Brasil nos Ultimos anos.

Em geral, encontramos no Brasil uma
resisténcia ao controle judicial do mérito dos
atos do Poder Plblico, aos quais se reserva
um amplo espaco de atuacdo autdbnoma,
discriciondria, em que as decisbes do 6rgao
ou do agente publico sdo insindicaveis
guanto a sua conveniéncia e oportunidade.
O Supremo Tribunal Federal, na sua atitude
exagerada de “auto-restricdo judicial”
(judicial self-restraint), recusa-se, até hoje, a
controlar 0s pressupostos constitucionais
da edicdo de medidas provisorias pelo
Governo Federal® e nega-se a criar as
normas necessarias para resolver os casos
concretos, no caso do mandado de injungdo®.

O vetusto principio da separacdo dos
poderes, idealizado por Montesquieu, esta
produzindo, com sua grande forca simbo-
lica, um efeito paralisante as reivindicacoes
de cunho social e precisa ser submetido a
uma nova leitura, para poder continuar
servir ao seu escopo original de garantir
direitos fundamentais contra o arbitrio e,

hoje também, a omissdo estatal®. O Estado
Social moderno requer uma reformulacdo
funcional dos poderes no sentido de uma
distribuicdo para garantir um sistema
eficaz de “freios e contrapesos’.

Sistemas juridicos em paises “centrais”
como a Alemanha, em que ha um alto
padréo nos indices de desenvolvimento
humano e um nivel elevado de satisfacéo
da populacdo em relacdo aos servicos
sociais basicos, recusam, com bons argu-
mentos, a idéia do Poder Judiciario como
“arquiteto da ordem social”, acima de
tudo pela falta de legitimidade democra-
tica e de aptiddo funcional para efetuar
uma distribuicdo dos recursos publicos
disponiveis®™.

Cappelletti destaca que os juizes de
muitos paises tém assumido a posicdo de
negar o carater preceptivo, ou self-executing,
de leis ou direitos programaticos de cunho
social, que normamente se limitam a definir
finalidades, principios gerais. No entanto,
o Poder Judiciario, mais cedo ou mais tarde,
teria que

“aceitar a realidade da transforma-
da concepcgéo do direito e da nova
funcdo do estado, do qual constitu-
em também, afinal de contas, um
ramo”.
Para tal fim, os juizes devem controlar e
exigir o cumprimento do dever do Estado
de intervir ativamente na esfera social®.
A atividade de interpretacdo e realizagdo
das normas sociais na Constitui¢do impli-
ca, necessariamente, um alto grau de
criatividade do juiz, o que, por si, ndo o tor-
na um “legislador” .

No entanto, B. Santos observa que, nos
paises periféricos como o Brasil, a atuacéo
dos juizes se carateriza pela resisténcia em
assumir a sua co-responsabilidade na acdo
providencial do Estado®. Nessa linha,
exige-se um Judiciério “intervencionista’
gue realmente ousa controlar a falta de
qualidade das prestacbes dos servicos
basicos e exigir a implementagdo de poli-
ticas sociais eficientes. Nesse contexto, as
decisdes da administracdo publica ndo po-

252

Revista de |nformagao Legislativa



dem se distanciar da “programaticidade
principioldgica’ da Constituicéo®.

Concordamos com C. Cléve, que
defende um novo tipo de Poder Judicidrio
e de compreensdo da norma constitucio-
nal, e juizes “ativistas”, vinculados as di-
retivas e as diretrizes materiais da Cons-
tituicdo, voltados para a plena realizacdo
dos seus comandos e ndo apenas apega-
dos aos esquemas da racionalidade formal
€, por isso, muitas vezes simples guardides
do status quo'®. Torna-se necessaria, por-
tanto, uma “mudanca de paradigmas” na
percepcao da sua propria posicao e fun-
¢do no moderno Estado Social de Direito.

O Poder Executivo, por sua vez, ndo
somente “executa’” as normas legislativas
sobre direitos sociais. Ele cria as préprias
“politicas’ e os programas necessarios para
a realizagcdo dos ordenamentos legais. Essa
funcdo governamental planejadora e imple-
mentadora é decisiva para o proprio con-
teldo das politicas e a qualidade da pres-
tacdo dos servicos. O dilema do nivel baixo
de qualidade dos mesmos parece estar
concentrado na ndo-alocagdo de recursos
suficientes nos orcamentos publicos, sga da
Unido, dos Estados ou dos Municipios, e,
parcialmente também na ndo-execucdo dos
respectivos orgcamentos pelos érgaos gover-
namentais.

No entanto, as questdes ligadas ao
cumprimento das tarefas sociais, como a
formulagdo das respectivas politicas, no
Estado Social de Direito ndo estdo relegadas
somente ao governo e a administragao®,
mas tém o seu fundamento nas proéprias
normas constitucionais sobre direitos
sociais; a sua observacdo pelo Poder
Executivo pode e deve ser controlada pelo
Poder Judiciario. Para Campilongo,

“0 magistrado atua, no Estado Social,
como garantidor da estabilidade e da
dindmica institucionais” %,

K. Comparato enfatiza que o conceito de
politica, no sentido de programa de agdo, sO
recentemente foi descoberto pela teoria
juridica por corresponder a uma realida-

de desimportante antes da Revolugéo In-
dustrial. Segundo ele,
“a politica aparece, antes de tudo,
como uma atividade, isto € um con-
junto organizado de normas e atos
tendentes a realizagdo de um objetivo
determinado” 1,
O autor defende a tese que o Judiciédrio
possui competéncia, apesar do principio da
separacdo dos poderes, para julgar “ques-
tBes politicas” e alega que a “classica fal-
sa objecdo a judiciabilidade das politicas
governamentais” se deve ao mau enten-
dimento da political question doctrine da
Suprema Corte dos EUA.

O controle de constitucionalidade,
segundo Comparato, inclui os objetivos
gerais da respectiva politica perante as
normas-objetivo da Constitui¢do, bem como
as regras que estruturam o desenvolvimento
dessa atividade; uma politica econdmica
exclusivamente voltada para a estabilidade
monetéria seria uma afronta contra os
dispositivos do art. 170, CF. No entanto, o
autor reconhece que a probabilidade de
introdugdo do juizo de constitucionalidade
de politicas publicas no Brasil atualmente é
remotas®,

Segundo L. Lopes, os direitos sociais
(saude e educacdo publica, seguranca,
previdéncia social) ndo sé@o fruiveis ou
exequiveis individualmente, o que ndo quer
dizer que juridicamente ndo possam, em
determinadas circunstancias, ser exigidos
como se exigem judicialmente outros direitos
subjetivos. De regra, 0s servicos sociais
dependem, para sua eficacia, de atuagéo do
Executivo e do Legislativo por terem o
carater de generalidade e publicidade. Uma
solucédo do problema para o autor é a
possibilidade da contestacdo e do controle
das leis orcamentarias, por agéo direta de
inconstitucionalidade (por meio do Minis-
tério Publico, art. 102, |, CF), toda vez que
contrariarem dispositivos constitucionais'®,

Um orcamento publico, quando néo
atende aos preceitos da Constituicdo, pode
e deve ser corrigido mediante alteracdo do
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orcamento consecutivo, logicamente com
a devida cautela. Em casos individuais,
pode ocorrer a condenacdo do Poder PU-
blico para a prestacdo de determinado ser-
vico publico béasico, ou o pagamento de
servico privado (exemplo: reembolso das
despesas de atendimento em hospital par-
ticular)20s,

Com Perez, ndo podemos admitir é que
os direitos fundamentais tornem-se, pela
inércia do legislador, ou pela insuficiéncia
momentéanea ou cronica de fundos esta-
tais,

“substrato de sonho, letra morta,
pretensdo perenemente irrealizada
(...). Seria possivel entdo, na base do
sistema juridico-constitucional brasi-
leiro, o Poder Judiciario coibir a
administracdo publica a realizar uma
politica publica ou fazer, no caso
concreto, observar uma norma pro-
gramética? Ou, mais concretamente,
podem os Tribunais compelir um
governo a executar programas de
erradicagdo da miséria (art. 3°, I,
CF)?"lm
Para tanto, parece ser necess&ria uma

“mescla do nosso sistema legalis-
ta com ingredientes do juizo dis-
cricionario da equidade, para
transformar o Terceiro Poder em
grande instrumento de evolugéo
frente as disposicdes constitucio-
nais programaticas” 18,

Por fim, ousamos afirmar que o sistema
juridico brasileiro ja esta desenvolvendo
uma nova visdo do principio da separacédo
dos poderes, ainda que uma boa parte dos
seus operadores ainda ndo se deram conta
desse fato.

O ponto central dessa mudanca é a
crescente utilizacdo da acéo civil publica
(Lei n° 7.347/85) por parte do Ministério
Pdblico e da sociedade civil para defesa dos
chamados direitos difusos, que sdo também
ligados a implementacdo dos direitos
sociais pelo Estado, direitos bésicos estes
gue compdem o arcabouco da cidadania'®®.

Nessa linha, B. de Morais vé a garantia de
padrdes minimos de servigos sociais
basicos como uma questao da realizacéo
dos interesses transindividuais (difusos)!®.

Segundo o entendimento prevalecente
na Alemanha, os 6rgdos administrativos
tém a funcéo de defender (sempre) o inte-
resse publico, por meio da prestacdo de ser-
vicos e a implementagdo de politicas pU-
blicas, o que habitualmente é chamado de
“cumprimento de tarefas publicas’ (6ffen-
tliche Aufgabenerfillung); isso inclui tam-
bém as areas da protecdo ambiental, da
protecdo do consumidor, das criancas e
adolescentes, dos servicos de saude, edu-
cacdo, etc.

O simples fato de que o sistema
brasileiro distingue entre interesses publi-
cos (comuns) e interesses difusos (especifi-
C0s), que sao até capazes de entrar em cho-
gue entre si'!l, mostra que existe aqui uma
certa “desconfianca”’ do préprio sistema
contra a retiddo e eficiéncia dos 6rgaos ad-
ministrativos na prestacdo dos servicos
publicos, cuja qualidade pode ser questio-
nada em juizo.

A existéncia da lei da agéo civil publica
leva necessariamente a uma maior compe-
téncia ao lado do Poder Judiciario no
controle das politicas publicas. Muitas
medidas, que na Alemanha estariam
cobertas pela discricionariedade adminis-
trativa e portanto nédo-sindicaveis, no Bra-
sil podem ser controladas pelos tribunais,
por se tratar de questdes envolvidas com
“interesses difusos” da sociedade!*?.

10. Normas programaticas sobre
direitos sociais: mero “ simbolismo” ?

Com efeito, pergunta Bobbio se um
direito ainda pode ser chamado de
“direito” quando o seu reconhecimento e
sua efetiva protecdo sdo adiados sine die,
além de confiados a vontade de sujeitos
cuja obrigacdo de executar um “progra-
ma’ é apenas uma obrigacdo moral ou, no
maximo, politica!®. A Constitui¢do, no di-
zer de Hesse, ndo configura apenas expres-
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sdo de um ser, mas também de um dever
ser; ela significa mais do que o simples re-
flexo das condicdes féticas de sua vigén-
cia, particularmente as forcas sociais e po-
liticas, procurando imprimir ordem e con-
formacéo a realidade politica e social 4.

Limitar normas constitucionais a ex-
pressar a realidade de fato seria a sua ne-
gacdo. Mas o direito tem seus proprios li-
mites e por isso ndo deve normatizar o
inalcancéavel; ele se forma com elementos
colhidos na realidade que precisam de res-
sonancia no sentimento social. O equili-
brio entre esses dois extremos € que con-
duz a um ordenamento juridico eficaz®®.
Na Alemanha, como no Brasil, reconhece-
Se que promessas constitucionais exagera-
das mediante direitos fundamentais soci-
ais sem a possibilidade real da sua reali-
zag8o sdo capazes de levar a uma “frus-
tragdo constitucional”, o que desacredita
a propria instituicdo da Constituicéo
como sistema de normas legais vigentes e
pode abalar a confianca dos cidaddos na
ordem juridica como um todo?s,

Segundo a classificagdo famosa de Karl
Loéwenstein, a Carta brasileira representaria
uma constituicdo nominal, cujas normas
ainda ndo estdo sendo acompanhadas por
parte do processo politico dinamico. No
entanto, a desarmonia entre a pretenséo
juridico-constitucional e as condic¢Ges sdcio-
econbmicas existentes pode ser sanada no
decorrer do tempo por meio do processo
esperado de maturacdo e desenvolvi-
mento!’. Segundo essa visdo, promessas
exageradas em normas constitucionais de
cunho social significam, acima de tudo,
um estimulo para os detentores do poder
para a sua realizacdo e uma fonte de espe-
ranca para os formalmente beneficiados!®,

Essa visdo esta sendo rechagada por M.
Neves, que afirma que muitas normas
constitucionais programaticas sobre direi-
tos sociais, por ndo possuirem um minimo
de condicdes para sua efetivacéo, servem
como alibi para criar a imagem de um Es-
tado que responde normativamente aos
problemas reais da sociedade, desempe-

nhando, assim, uma funcdo preponderan-
temente ideoldgica em constituir uma for-
ma de manipulacdo ou de ilusdo que imu-
niza o sistema politico contra outras alter-
nativas'’®. Para E. Grau, os direitos econd-
MiCcOosS e sociais programaticos sao capazes
de funcionar como
“anteparo as expansdes da sociedade,
amortecida naquilo que seria expres-
s80 de sua énsia de buscar a realizacdo
de aspiragdes econdémicas e socias’,
criando, assim, “mitos modernos para o
povo” e assumindo o papel de “instru-
mentos de dominagdo ideoldgica’%.

Sem querer denegar a procedéncia
desses pontos de vista, queremos ressal-
tar que os direitos fundamentais sociais
programéticos da Carta de 1988 exercem
um importante papel, cumprindo, ao lado
de sua funcgdo juridico-normativa, uma
fungdo sugestiva, apelativa, educativa e
conscientizadora?t,. Em muitos dispositi-
vos, ha uma exacerbacgédo intencional do
preceito normativo além do limite da sua
exequibilidade racionalmente possivel'?,

Sua supressdo do texto constitucional
enfraqueceria a posicdo dos integrantes da
sociedade civil organizada na reivindicagdo
desses direitos junto aos governos federal,
estaduais e municipais. Nessa mesma
linha, J. A. da Silva vé a relevancia das
normas programaéticas no sentido teleol 6-
gico de modo que apontam para fins futuros
e servem de pauta de valores para movi-
mentos que as queiram ver aplicadas e
cumpridas'®., Uma concepcédo material de
Constituicdo da valor também aos efeitos
politicos e culturais da Carta mediante
inclusdo de principios programéaticos que
necessitam de uma concretizacéo
posterior.

Dessa forma, a Constituicdo deixa de
servir somente como ordem juridica de
procedimento para o poder estatal, mas
assume também a funcdo de um documen-
to para a integragdo da comunidade para
a formac&o de consciéncia politica®.

Para Haberle, a Constituicdo de um
Estado é ndo somente texto juridico ou
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regulamento normativo, mas também
expressdo do desenvolvimento cultural de
um Estado, meio de auto-afirmacéo
cultural de um povo e fundamento de
suas esperangast?®.

No entanto, € importante que aqueles que
aceitam e até apreciam um certo contelido
utépico de um texto constitucional ndo se
esquecam de que o seu “poder de integra-
¢d0” (R. Smend) depende decisivamente da
sua realizacdo e concretizagdo na vida
diaria, o que pressupde um minimo de
exequibilidade juridica

11. Conclusdo

A doutrina e jurisprudéncia constitu-
cional brasileira encontra-se numa fase de
transicdo entre um tratamento tradicional
[6gico-formal das normas sobre direitos
fundamentais e a aplicacdo de métodos
modernos de uma interpretacdo material-
valorativa.

Uma década depois do estabel ecimen-
to formal dos catdlogos monumentais de
direitos fundamentais na Carta de 1988,
essas normas ainda ndo lograram causar
os efeitos desejados na realidade juridica
do pais, sobretudo na érea dos direitos so-
ciais.

A doutrina juridica brasileira, no
passado, sempre foi aberta a discutir mo-
delos e propostas provindas do exterior.
Nesse contexto, a doutrina constitucional
alemd e a jurisprudéncia da sua Corte
Constitucional exercem papel de desta-
gue. No entanto, as teorias desenvolvidas
na Alemanha sobre a interpretacdo dos di-
reitos sociais ndo podem ser facilmente
transferidas para a realidade brasileira
sem as devidas adaptacoes.

Parte dos operadores juridicos néo
parece estar devidamente preparada para
aplicar os direitos fundamentais duma
maneira dogmaticamente correta e ainda
ndo se encontra “a altura’ do texto cons-
titucional complexo. O sistema brasileiro
do controle difuso da constitucionalidade
de normas e atos leva a uma necessidade

de especializacdo e conhecimentos pro-
fundos em questdes filosoficas e sociais.

Na éarea dos direitos fundamentais
sociais, a aplicacdo progressiva e coe-
rente das normas constitucionais depen-
de também de uma evolucdo da ética
profissional da magistratura e da redu-
¢do da sua dependéncia em relacdo ao
Poder Executivo.

Partes da doutrina brasileira moderna
ja defendem teorias alternativas e inova-
doras sobre a fungdo do Judiciario peran-
te os graves problemas sociais e as falhas
funcionais dos outros Poderes, especiamente
0 Executivo hipertrofiado, no cumprimen-
to da ordem juridica constitucional.

Em face dos problemas sociais candentes
de um pais periférico como o Brasil, o
principio tradicional da separacdo dos
poderes deve ser entendido sob paréame-
tros e dimensbes novas e diferentes dos das
nacdes centrais ricas. Ainda ndo foram
aproveitadas as potencialidades dos mo-
dernos instrumentos processuais do Direi-
to brasileiro para a correi¢cdo judicial das
omissOes dos Poderes Executivo e Legisativo
na érea das politicas publicas (agéo civil
publica, acdo de inconstitucionalidade por
omisséo, mandado de injungé&o).

Exige-se, cada vez mais, a influéncia do
Terceiro Poder na implementac&o das poli-
ticas sociais e no controle da qualidade das
prestaces dos servigos béasicos, com énfase
no novo papel — também politico — dos juizes
como criadores ativos das condi¢des sociais
na comunidade que ja ndo combina mais
com as regras tradicionais do formalismo.
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