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RESUMO

Define os direitos sociais fundamentais, a historicidade dos direitos humanos e a
proibicdo do Retrocesso Social. Nota que os direitos sociais, ainda, estao a carecer
da adequada garantia de efetividade, que encontra obstaculos na invocacdo comoda
da teoria da reserva do possivel, da teoria da separacao dos poderes ou da teoria da
discricionariedade administrativa e da flexibilizacdo de diversos direitos sociais
fundamentais, alterando o seu nucleo intangivel e essencial. Aponta, a partir dessas
premissas, as conseqiéncias nefastas de uma interpretacao restritiva do artigo 60 8
4°, IV, CF e o problema hermenéutico dos direitos sociais em face da expresséo
“direitos e garantias individuais” na Constituicdo Federal. Traga considerag¢des sobre
a concepcdo contemporanea dos direitos humanos - universalidade e
indivisibilidade. Faz breve incursédo sobre a posicdo do Supremo Tribunal Federal e
sobre a Constituicdo Federal e 0 alcance da realidade social. Consagra, em defesa
dos direitos sociais fundamentais, o controle judicial e a separacédo de poderes ante
uma dogmatica constitucional renovadora a luz do direito fundamental a efetivacéao
da Constituicdo Federal. Defende que o controle das politicas publicas ndo afronta o
principio da separacdo de poderes, pois encontra seu fundamento diretamente na
Constituicdo que confere ao Poder Judiciario ampla funcéo jurisdicional. Constata
gue as questbes orcamentarias e a reserva do possivel ndo podem ser tornar
empecilho para a implementacdo de politicas publicas, devendo funcionar como
disciplinadoras da razoabilidade da Administracdo Publica e auxiliar a efetivacdo dos
direitos positivos Demonstra objecées da doutrina e da jurisprudéncia conflitantes
com tal entendimento. Busca , por fim, a defesa de um Novo Judiciario. Consagra a
maxima efetividade aos direitos sociais fundamentais, como um padrdo minimo e
indeclindvel de dignidade humana.



ABSTRACT

It defines the fundamental social rights, the history of human rights and the
prohibition of Social Backdown. Note that the social rights, still, lack of adequate
guarantee of effectiveness, which encounters obstacles in the invocation of the
possible reserve theory, the theory of separation of powers or the theory of
administrative discretion and flexibility of various fundamental social rights, changing
its intangible and essential core. It points out, from these premises, the adverse
consequences of a restrictive interpretation of Article 60 8 4, IV, CF and the
hermeneutic problem on social rights when dealing with the expression "rights and
individual guarantees” in the Federal Constitution. IT traces considerations about
contemporary human rights - universality and indivisibility. It makes a brief incursion
on the position of the Supreme Court and the Federal Constitution and the extent of
social reality. It enshrines, in defence of fundamental social rights, the judiciary
control and the separation of powers in relation to a renewed constitutional dogma
under the fundamental right effecting of the Federal Constitution. It argues that the
control of public policies does not insult the principle of separation of powers,
because gets its plea directly from the Constitution that gives the Judiciary broad
judicial function. It notes that the issues of budget and the possible reserve may not
become obstacle to the implementation of public policies and should serve to
discipline of Public Administration reasonableness and help the effect of positive
rights. It demonstrates objections of the doctrine and case law conflicting with this
understanding. It searches, finally, the defence of a New Judiciary. It enshrines the
maximum effectiveness to fundamental social rights, as a minimum standard and
indeclinable of human.
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1. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais constituem-se mutuamente e jamais devem se
eliminar. Desta forma, em face da elevada hierarquia dos valores em questao,
historicamente conquistados, mister que toda interpretagcéo principialista dos direitos
fundamentais tome na devida conta o imperativo de |Ihes conferir e outorgar a
méxima aplicabilidade, pois de nada adianta que permanecam como meras

abstracdes ou normas programaticas sem qualquer eficacia.

O Estado, sem duavida, s6 experimenta real sentido e auténtica legitimidade
guando apto a viabilizar a concretizacdo ampliada da dignidade da pessoa humana.
Assim, na primeira parte desse, conceituar-se-a os direitos sociais, salientando sua
importancia e destacando que em pleno século XXI jA& ndo cabe falar em
superioridade de um direito social ou individual, os direitos fundamentais sao

indissociaveis.

E preciso conhecer a histéria dos direitos fundamentais para entender que
os direitos sociais fundamentais correspondem a anseios referentes a um padréo
minimo e indeclindvel de dignidade humana. Nesse sentido, os direitos humanos a
proporcdo que se fazem reconhecidos, objetiva e positivamente, passam a

consolidar o proprio Estado.

Na sequéncia, a Ultima parte do primeiro capitulo ainda indicara de forma
sucinta o principio da proibicdo do retrocesso social, que impede a supressado ou
restricdo de direito social reconhecido no sistema juridico e definido como direito
fundamental. Desta forma, busca-se a protecdo dos direitos sociais fundamentais,
mesmo ao nivel da sua concretizacdo pelo legislador, o que se faz primordial para
um trabalho que pretende elucidar a importancia de conferir maxima efetividade aos

direitos sociais fundamentais.

A segunda parte deste trabalho revelara que interpretar o art 60, § 4°, IV da

CF de forma restrita, como se somente o0s direitos e garantias individuais,
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reconhecidos no século XVIII, estivessem sobre o manto da imutabilidade das
clausulas pétreas, é um retrocesso historico. E desconsiderar toda uma histéria de
lutas pelo reconhecimento das diversas geracdes dos direitos fundamentais, todas

igualmente salutares e imprescindiveis.

Em resumo, o terceiro capitulo tem como objetivo precipuo defender a partir
de uma interpretacdo ampla, justa e em harmonia com o espirito da Constituicao, o
verdadeiro alcance do art 60, 8§ 4°, IV, da CF, refutando uma interpretacdo restrita
desse artigo e suas consequéncias nefastas. A partir da interpretacdo sistematica e
teleoldgica do texto constitucional, e guiando-se também pelos principios da unidade
e da concordancia pratica — algcados a condicdo de principios especificos da
hermenéutica das normas constitucionais —, se aduzira que os Direitos Sociais,
assim como os Direitos Individuais e demais contelddos essenciais da Constituicao

Federal estdo sujeitos a mesma protecdo contra reformas constitucionais, na

condicao de limites materiais, implicitos ou nao.

Assim, apOs analisar o pensamento da hermenéutica moderna e seus
principios, que por si s6 ja justificariam a inclusdo dos direitos sociais fundamentais
como clausula pétrea, o terceiro capitulo apresentara a concepcdo contemporanea
dos direitos humanos, baseada na historicidade, universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos fundamentais. Por conseguinte, se evidenciara que,
mesmo no ambito de uma interpretacdo meramente literal do artigo em comento, 0s
direitos fundamentais constituem-se mutuamente e jamais devem se eliminar. Todos
os direitos humanos constituem um complexo integral, Unico e indivisivel, em que os
diferentes direitos estdo necessariamente inter-relacionados e interdependentes

entre si.

Em suma, afirmar que se os direitos sociais fundamentais pudessem ser
abolidos pelo Poder Reformador, acabaria por redundar na propria destruicdo da
identidade da nossa ordem constitucional, que n&o protege somente os direitos de
primeira dimensdo (direitos civis e politicos), mas todos os direitos fundamentais.
Desta feita, a Ultima parte do terceiro capitulo, ao confrontar a Constituicdo e a

realidade social, revelara que o direito existe para que sejam alcancadas e
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viabilizadas concretizagdes de principio e valores, que dele necessitam receber o

apoio para que se facam eficazes e efetivos, num determinado contexto historico.

No entanto, ndo adianta defender uma interpretacdo dos direitos sociais
fundamentais ampla, sistematica e concernente com a principiologia adotada por

nossa Constituicdo, se, na pratica, ndo houver sua efetiva concretizacao.

Nesse sentido, o ultimo capitulo tem por objeto a atuacdo do Poder
Judiciario no controle das omiss6es do Poder Publico e na efetivacdo dos direitos
sociais fundamentais. Inércias do Poder Executivo e a falta de acdo do Poder
Legislativo podem ser perfeitamente supridas pela atuacdo do Poder Judiciério,
ainda que em bases excepcionais, nas hipoteses de politicas publicas definidas pela

propria Constituicao.

Para isso, € necessario superar velhos dogmas construidos por uma teoria
juridica tradicional, como a separacao absoluta dos Poderes e a atuagéo passiva e
auto-restritiva pelo proprio Poder Judiciario. Nado cabe ao juiz a funcdo de criar
politicas publicas, mas a irrecusavel funcdo de impor a execucao daquelas previstas

e comandadas pela Constituicéo.

A imperatividade da Constituicdo Federal reduz consideravelmente a
liberdade de conformacdo do legislador, ndo tendo este a discricionariedade
legislativa quanto ao “se” da atuacédo, dispondo apenas de certa liberdade de

conformacéo politica quanto ao “como” da sua concretizagao?

Em suma, no contexto histérico-social vigente, vive-se uma fase na qual a
maior preocupacdo com a teoria do direito é pela efetividade dos direitos
humanos.Esse é o desafio desse trabalho. Defende-se a existéncia de um

verdadeiro direito fundamental a efetivacéo da Constituicdo Federal.

! CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4°ed. Coimbra: Almedina,
1997, p. 326.



11

Espera-se que esta modesta contribuicdo possa ser proveitosa para alunos
e professores do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) e demais interessados

na defesa dos direitos sociais fundamentais.
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2. DOS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS: um padrdo minimo

e indeclinavel de dignidade humana.

2.1. Os Direitos Sociais Fundamentais

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adotada pela Assembléia

Geral da Organizacao das Nacdes Unidas em 1948, consagra em seu art XXII, que:

Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e
a realizagdo, pelo esfor¢co nacional, pela cooperacédo internacional e de
acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais (grifo nosso) e culturais indispensaveis a sua
dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Direitos sociais, portanto, sdo aqueles que sobrelevam a esfera particular,
para alcancar o todo, numa visdo de conjunto e generalidade. A adjetivacdo social,
gue qualifica o direito, opde-se, pois, ao individual, para dar predominéancia ao
interesse maior da comunidade. Por isso, funcionam como prestacdes positivas,
vertidas em normas de cunho constitucional. Desta forma, como bem afirma

Alexandre de Moraes, os direitos sociais sao direitos fundamentais do homem:

(...) caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatoria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade
a melhoria de condicbes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos
do Estado democratico, pelo art 1°, IV da Constituicdo Federal.?

Tais liberdades ou prestacfes sdo positivas, precisamente porque tém por
escopo beneficiar os hipossuficientes, assegurando-lhes a realizacdo de uma
igualdade real. Deveras, a0 menos em tese, incumbe os Poderes Publicos agir para
melhorar a vida humana, evitando arbitrios, injusticas e abusos do poder, conforme

ressalta J.J. Calmon de Passos:

Porque iguais, livres; e porque livres, iguais. Impossivel, assim, legitimar-se
qualquer poder que ndo seja fruto de outorga e retorne, limitado e
controlado, em termos de servico. Necessaria conseqiiéncia desse

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 11° ed. S&o Paulo: Atlas S/A, 2002, p.202.
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entendimento: a determinacao de uma esfera do individuo colocada a salvo
de toda e qualquer investida de todo e qualquer poder além dos limites da
outorga deferida.®

Entretanto, nem sempre foi assim. A ordem social, da mesma forma que a
ordem econbmica, adquiriu dimensdo juridica a partir do momento em que as
Constituicdes passaram a disciplina-la sistematicamente, o que se iniciou com a
Constituicdo mexicana de 1917. Sob a influéncia da Constituicdo alema de Weimar
(1919), no Brasil, a primeira Constituicdo a inscrever um titulo sobre a ordem

econdmica e social foi a de 1934, o que foi mantido nas Constituicbes posteriores.

Assim, ao lado dos direitos individuais, que tém por caracteristica
fundamental a imposi¢cdo de uma n&o fazer ou abster-se do Estado, as modernas
Constituicdes impdem aos Poderes Publicos, a prestacdo de diversas atividades,
visando o bem-estar e o0 pleno desenvolvimento da personalidade humana,
sobretudo em momentos em que ela se mostra mais carente de recursos e tem

menos possibilidade de conquista-los pelo seu trabalho.

Atenta a essa necessidade, a Constituicdo de 1988 protege e dispbe sobre
os direitos sociais de forma ampla. Desta feita, o Capitulo Il do Titulo Il do Texto
Constitucional arrola os chamados direitos sociais, os dividindo em trés partes. Na
primeira, ha a indicagcdo genérica dos direitos sociais; na segunda, estdo
enumerados os direitos individuais dos trabalhadores urbanos, rurais e domésticos;

e na terceira, estao disciplinados os direitos coletivos dos trabalhadores.

Objetivamente, na visdao de Uadi Lammégo Bulos® divide-se os direitos
sociais dispostos na Constituicdo de 1988 da seguinte forma: a) direitos do
trabalhador; b) direitos da seguridade (direitos a saude, direitos a previdéncia social

e direitos a assisténcia social); c) direitos da cultura, educacéo, lazer, seguranca e

SPASSOS, J.J. Calmon de. A constitucionalizagéo dos direitos sociais, Apud: BULOS, Uadi Lammégo.
Constituicdo Federal Anotada. 5° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.410.

4 Embora o constituinte de 1988 tenha trazido mecanismos que teoricamente pudessem servir a
protecdo judicial dos direitos sociais, tais recursos mostram-se ineficazes por inUmeros motivos.
Basta ver a ac&o de inconstitucionalidade por omisséo (art 103, § 2°) e o mandado de injuncéo (art
5°, LXXI), institutos que, até 0 momento, ndo contribuiram, da forma como deveriam, para compelir 0os
Poderes Publicos a efetivar a norma constitucional. Desta forma, muitas vezes, os direitos sociais
encontram-se amplamente dispostos na Constituicdo, mas o Estado ndo os torna efetivos. Urge que
0s nossos legisladores saiam do periodo da programaticidade e ingressem na fase da efetividade dos
comandos constitucionais positivados.

5BULOS, U. L. op.cit., p.411.
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moradia; d) direitos da familia, da crianca, do adolescente e do idoso; d) direitos dos
grupos (liberdade sindical, direito de greve, estipular contrato coletivo de trabalho,

Co-gestao e auto-gestao).

Enfim, a Constituicdo de 1988, no que tange aos direitos sociais basicos,
define principios fundamentais, como a livre iniciativa e os valores sociais do
trabalho e determina objetivos fundamentais para a republica como o
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais ®. Além disso, a Constituicdo
proclama serem direitos sociais a educacgéao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados (art 6°).

A Constituicdo ainda especifica, em seu artigo 7°, os direitos sociais em
favor dos trabalhadores, como por exemplo: o seguro-desemprego, o fundo de
garantia de tempo de servi¢co, o salario minimo, o piso salarial, o décimo terceiro
salario, a participacdo nos lucros, a jornada semanal de quarenta e quatro horas de
trabalho, o repouso semanal remunerado, a licenca a gestante com duracdo de
cento e vinte dias, a licenca-paternidade, o reconhecimento das convencdes e

acordos coletivos de trabalho.

No mais, os direitos sociais sao atribuidos, em igualdade, aos trabalhadores
rurais e urbanos, sendo certo, no entanto, que o rol de direitos constante do art 7° do
Texto Constitucional ndo é exauriente dos direitos trabalhistas, pois o caput do
dispositivo € literal ao consignar a existéncia daqueles, “além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢cdo social”’. Logo, a normatizagdo infraconstitucional pode

ampliar esse rol de direitos, embora, de evidéncia, ndo tenha o condéo de reduzi-los.

6 Deve-se observar que a Emenda Constitucional n® 31 de 14 de dezembro de 2000, atenta, visando
garantir maior efetividade aos direitos sociais, a um dos objetivos fundamentais da Republica:
erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Desta forma,
foi criado o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza, instituido no &mbito do Poder Executivo
Federal, para vigorar até 2010, tendo por finalidade precipua viabilizar a todos os brasileiros acesso a
niveis dignos de subsisténcia, devendo a aplicacdo de seus recursos direcionar-se as acfes
suplementares de nutricdo, habitacao, educacao, salde, reforco de renda familiar e outros programas
de relevante interesse social voltados para a melhoria da qualidade de vida.
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Importa ressaltar, portanto, que os direitos sociais sdo enumerados
exemplificadamente nesse capitulo. Desta forma, o Capitulo Il do Titulo 1l ndo esgota
os direitos fundamentais constitucionais dos trabalhadores, que se encontram

também difusamente previstos na propria Constituicao.

Em suma, os direitos sociais fazem parte dos direitos fundamentais do
homem classificando-se como normas de ordem publica. Nas palavras de Walber de

Moura Agra, sao

inviolaveis e indisponiveis, devendo ser obrigatoriamente observadas dentro
de um Estado Democratico de Direito. Sua finalidade é a de garantir direitos
minimos para a coletividade, propiciando condi¢bes para o estabelecimento
de um Estado Social de Direito.”

Como se V&, a Constituicdo de 1988 imprime uma latitude sem precedentes
aos direitos sociais basicos, dotados agora de uma substantividade nunca conhecida
nas Constituicbes anteriores, a partir da de 1934. Esses direitos formam, assim, a
espinha dorsal do Estado Social brasileiro na ultima versédo que Ihe € dada por uma

constituinte republicana.

Enfim, s&o, portanto, direitos que apresentam conexdo com o direito de
igualdade. Como bem definiu José Afonso da Silva, “valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢cbes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona

condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”s

N&o obstante tal afirmacéo indubitavel, a doutrina ainda se divide entre os
gue sustentam uma superioridade dos direitos individuais sobre os direitos sociais ou
aqueles que, ao contrario, sustentam uma importancia maior dos direitos sociais em
face dos direitos individuais. No primeiro caso, proclama-se o primado da liberdade
com base no direito natural e reduzem-se os direitos sociais basicos a um simples
direito social, matéria de legislacdo ordinaria ou quando muito de um direito
trabalhista constitucionalizado. J4 no segundo caso, o primado cabe a igualdade e

os direitos sociais basicos fruem uma dignidade constitucional de principio, a qual

7 AGRA, Walber de Moura.Manual de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p.30.
8SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.258.
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nos ordenamentos democraticos do Estado social comp8e o centro axiolégico da

Constituicao.

Ora, trata-se de uma divergéncia doutrinaria anacrbnica. Sabe-se que o0s
direitos fundamentais sdo dotados de historicidade e cumulatividade. Dizer que os
direitos fundamentais foram classificados em dimensdes ndo é afirmar que as

dimensdes superam as outras como se fossem geracgdes findas e esgotaveis.

Os direitos fundamentais complementam-se e influenciam-se mutuamente.
Sua importancia vital estd no reconhecimento dos direitos de primeira, segunda e
terceira dimensédo. Em pleno século XXI ja ndo cabe mais falar em superioridade de
um direito social ou individual, os direitos fundamentais s&o indissociaveis, ndo ha

como medir uma importancia maior a esse ou aquele direito.

Desta forma, ndo ha como restringir o alcance da norma contida no art 60, 8§
4°, IV da CF, os direitos fundamentais, ou seja, os direitos individuais, sociais,
difusos e coletivos gozam de igual protecdo constitucional, ou seja, sdo nucleos
imodificaveis da Constituicdo Federal de 1988. Ademais,merecem toda a protecao
contra a arbitrariedade e a omissdo dos Poderes competentes, questdes que serdo

vistas nos préximos capitulos

2.2. A Historicidade dos Direitos Humanos

Além da idéia inicial de que ndo existe uma hierarquia entre direitos
individuais e sociais, deve-se buscar esclarecer a conexdo destes direitos com a

dimensao histérica e suas conseqtiéncias inevitaveis.

Neste ponto, algumas das idéias do jusfilésofo italiano Noberto Bobbio®
expostas em sua obra A Era dos Direitos sdo significativas para a investigacdo e
podem servir como ponto de partida para o desenvolvimento das posi¢cdes aqui

sustentadas, merecendo ser expostas, ainda que em breve resumo.

9 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos .Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.15-45.
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Com efeito, para o autor haveria uma contraposi¢cdo entre a concepcao dos
direitos humanos como histéricos e a que 0s reputa direitos naturais, inerentes a
condicdo humana e por isso eternos, como defendiam os jusnaturalistas. Ele
defende a primeira teoria, afirmando que os direitos humanos seriam de natureza
histérica, surgidos de forma gradual em meio a lutas e anseios por novas liberdades
contra velhos poderes. Na realidade social da época, em suas contradicbes e
mudancas em cada oportunidade concreta, travam-se lutas e movimentos sociais

gue serviram a protecao estatal daqueles direitos como fonte e alimento.

Afirmando-se, pois, historicos, Bobbio enfrenta a critica daqueles que
defendem a fundamentalidade absoluta dos direitos humanos, isto €&, sua
legitimacdo independe de uma circunstancia histérica especifica. Nao se trata de
encontrar o fundamento absoluto, mas, diante de cada caso em concreto, 0s
inimeros fundamentos possiveis para os direitos do homem. Portanto, tais direitos
nao seriam subtraidos do fluxo da histéria, ndo seriam produtos da natureza, mas da
civiizacgdo humana; enquanto historicos, seriam mutaveis, suscetiveis de

transformacao e ampliagao.

No que tange aos direitos sociais, pode-se dizer que seu peso histérico
identifica o sentido da necessidade da intervencdo estatal positiva de modo a
preservar a igualdade material entre os individuos, fazendo com que possam,
efetivamente se valer de suas liberdades negativas. Deve-se levar em conta,
portanto, que a tutela estatal de uma igualdade meramente formal ndo € suficiente
para evitar que 0 homem seja submetido a tratamentos indignos, assim, afirma

Daniel Lima Ribeiro:

As conquistas do liberalismo quanto a consagracao dos direitos de primeira
geracdo conferiam ao trabalhador indtil igualdade, pois apenas formal. As
condicdes econbmicas intensificaram a pobreza e a miséria. Diante da
necessidade de sobrevivéncia mas sem qualquer protecdo estatal e
desprovidos de meio de producdo, implantaram-se condi¢des subumanas
de trabalho, horas excessivas e baixissima remuneragao?°

10 RIBEIRO, Daniel Lima. Os direitos sociais e o didlogo metodolégico multidimensional. A hipétese
da historicidade. In: A efetividade dos direitos sociais. Rio de janeiro: Lumes juris, 2004, p. 42.
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A luta pelos novos direitos de segunda dimensdo somente comecou a se
delinear de forma homogénea e consistente a partir dos movimentos sociais do
século XIX. A Constituicdo Mexicana de 1917 foi a primeira a consagrar direitos
trabalhistas, em nivel constitucional, como direitos fundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos. Foi, desta forma, a pioneira em
desmercantilizar o trabalho, ou seja, em proibir sua equiparacdo com uma

mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e procura no mercado.

Desta feita, a Constituicdo Mexicana (1917) deslegitimou as praticas de
exploracdo mercantil do trabalho e, portanto, da pessoa humana, cuja justificativa
para a classe burguesa residia na liberdade de contratar. Para completar essa
protecdo, a Constituicdo de Weimar (1919) delineou o Estado da democracia social

tdo almejado e quisto.

Em 1966, apos tais valores sociais terem sido evidenciados por meio das
lutas e sofrimentos de inUmeras pessoas, como dignos de protecdo, os direitos
sociais alcancaram o consenso internacional com a adoc¢édo do Pacto Internacional

sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, afirmando Daniel Lima Ribeiro:

O Estado arbitrario — no que tange a violagdo dessas normas — ndo € mais o
que invade a liberdade, mas aquele cujos 6rgdos publicos se negligenciem
ou recusem a limitar ou a controlar o poder econdmico ou a prestar servicos
basicos como a educacdo e saude, indispensaveis para a formacéo do
individuo e para a fruicdo de seus demais direitos”!!

Desta forma, os chamados direitos fundamentais correspondem a anseios
referentes a um padrdo minimo e indeclinavel de dignidade humana. Os direitos
sociais, assim como os direitos e garantias individuais, foram consagrados a partir
do sofrimento que motivou os movimentos histéricos e lutas sociais responsaveis

pelo seu reconhecimento juridico e garantia estatal.

HRIBEIRO, Daniel Lima. op cit, p 43
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2.3. A Proibic&o do Retrocesso Social

Admitindo-se a historicidade dos direitos fundamentais, faz-se necessério
demonstrar a estreita ligacdo entre uma proibicdo do retrocesso social e os direitos
fundamentais. Por essa concepg¢ao, busca-se defender a protecdo desses direitos,
mesmo ao nivel da sua concretizacdo pelo legislador, contra as reformas enviadas
pelo Poder Constituinte derivado, o que se faz primordial para um trabalho que

pretende elucidar a importancia da protecéo dos direitos sociais fundamentais.

Conforme ja exposto, os direitos fundamentais sociais correspondem a
posicdes juridicas apenas realizdveis em um contexto politico que priorize as bases
ideologicas de um Estado Social e Democréatico de Direito, sendo frutos de uma
ardua evolucédo social. Em razao de tais fundamentos e todos os demais que serdo
consignados nesse trabalho, um eventual recuo no reconhecimento destes direitos
incompatibiliza-se com a sua propria esséncia. Consequentemente, estipulou-se no
universo juridico o principio da proibicdo do retrocesso social, também conhecido

como nao retorno da concretizacao*2

Pois bem, no ambito da doutrina, constata-se, de modo geral, uma postura
amistosa relativamente ao principio da proibicdo de um retrocesso social, com
destaque para a posi¢do de Gomes Canotilho®®, que defende que apds sua
concretizagdo em nivel infraconstitucional, os direitos fundamentais assumem,
simultaneamente, a condicdo de direitos subjetivos a determinadas prestacoes
estatais e de uma garantia institucional, de tal modo que n&o se encontram mais na
esfera de disponibilidade do legislador, no sentido de que os direitos adquiridos néo
podem mais ser reduzidos ou suprimidos, sob pena de flagrante infracédo ao principio
da protecdo e da confianga, que, de sua parte, implica a inconstitucionalidade de
todas as medidas que inequivocadamente venham a ameacar o padrdao de

prestacdes ja alcancado.

12 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. Lisboa:
Coimbra, 1988, p 397-400 conhece o fenbmeno por tal nomenclatura.

13 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4°ed. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 474-475.
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O principio da proibicdo do retrocesso social proclama que uma vez
conformado pelo legislador infraconstitucional o direito fundamental social, o0 que se
faz com que se integre por completo o seu conteudo, incabivel € a reversdo desta
medida. Em outras palavras, Patricia do Couto Villela Abbud Martins o define da

seguinte maneira:

Cumprida a deliberacdo constitucional no sentido da concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, o legislador infraconstitucional torna-se
vinculado, ndo lhe sendo licito eliminar os direitos implementados, sem
oferecer mecanismos de recomposicao do respectivo direito social. Este ja
se englobara no patriménio social daquela coletividade ou categoria®®.

No entanto, Vieira de Andrade 5, assumindo posicdo cautelosa nessa
matéria, apontou para a circunstancia de que a proibicdo de retrocesso social ndo
pode ser tida como uma regra geral, sob pena de colocar-se seriamente em risco a
indispensavel autonomia da funcado legiferante, ja que ndo se pode considerar o
legislador como 6rgdo de mera execucdo das decisdes constitucionais. Ademais,
parcela significativa da doutrina tem analisado o fenbmeno sob o ponto de vista da

irreversibilidade relativa, € o que afirma Sarlet:

Em se levando em conta que o postulado da proibi¢cdo do retrocesso social,
por ndo ter carater de regra geral e absoluta, mas, sim, de principio, ndo
admite solugdo baseada na légica do tudo ou nada, aceitando determinadas
reducdes no ambito das conquistas sociais ao nivel infraconstitucional,
encontrando-se vedada, por evidente, sua supressdo pura e simples. Por
outro lado, ndo se podera desconsiderar que estas restricdes ndo poderéo,
em hipdtese alguma, ferir o nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais legislativamente concretizados, além da necessidade de se situarem
sempre dentro dos limites fixados pelo principio da proporcionalidade.6

Como se observa, aos direitos fundamentais aplica-se a tese da preservacao
de seu nucleo essencial, razdo pela qual até mesmo eventuais restricbes, desde que

nao evasivas do cerne do direito fundamental podem ser toleradas.

A idéia de protecdo ao nucleo essencial ndo € univoca na doutrina e

jurisprudéncia. No ambito da controvérsia sobre o nucleo essencial suscitam-se

1 MARTINS, Patricia do Cauto Villela Abbub. A proibicdo do retrocesso social como fenémeno
juridico. In: A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumes juris, 2004, p.402

ISANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa, p.307-309
Apud:. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001,p 375.

16SARLET, op. cit, p.376.
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indagacOes expressas em dois modelos bésicos, conforme observa o Min Gilmar
Mendes no HC 82959:

Os adeptos da chamada teoria absoluta ("absoluteTheorie") entendem o
nacleo essencial dos direitos fundamentais (Wesensgehalt) como unidade
substancial autdnoma (substantieller Wesenskern) que, independentemente
de qualquer situacdo concreta, estaria a salvo de eventual decisdo
legislativa Essa concepgdo adota uma interpretacdo material, segundo a
qual existe um espaco interior livre de qualquer intervencdo estatal. Em
outras palavras, haveria um espago que seria suscetivel de limitacdo por
parte do legislador; outro seria insuscetivel de limitacdo. Nesse caso, além
da exigéncia de justificacdo, imprescindivel em qualquer hipotese, ter-se-ia
um “limite do limite” para a prépria agdo legislativa, consistente na
identificacdo de um espaco insuscetivel de regulagdo. Os sectérios da
chamada teoria relativa ("relative Theorie") entendem que o nlcleo
essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o objetivo
perseguido pela norma de caréter restritivo. O ndcleo essencial seria aferido
mediante a utilizacdo de um processo de ponderacdo entre meios e fins
(Zweck-Mittel-Prifung), com base no principio da proporcionalidade. O
nucleo essencial seria aquele minimo insuscetivel de restricdo ou reducéo
com base nesse processo de ponderacdo. Segundo essa concepg¢do, a
protecdo do nucleo essencial teria significado marcadamente declaratdrio.’

O que importa destacar € que tanto a teoria absoluta quanto a teoria relativa
pretendem assegurar uma maior protecao dos direitos fundamentais, na medida em
gue buscam preservar os direitos fundamentais contra uma acao legislativa

desarrazoada. Assim, constata Sarlet que

nao ha como determinar em abstrato, para todos os direitos fundamentais,
a amplitude de sua protecao contra reformas constitucionais, destacando-
se, ainda, que tal protecao deve ser diferenciada, dependendo do direito
fundamental que estiver em causa. 18

Renunciando, desde ja, a maiores avancos no exame desta polémica
matéria, cumpre deixar consignadas as inUmeras possibilidades e discussdes que 0
tema pode suscitar e que, infelizmente, ndo poderao ser tratadas nesse trabalho. No
entanto, o objetivo de oferecer um breve comentario sobre o tema tem um motivo
especial: elucidar a importancia de proteger o conteddo dos direitos sociais

fundamentais.

Enfim, o principio da proibicdo do retrocesso social traz consigo a idéia de

gue ndo cabe ao legislador livremente dispor do contetdo essencial dos direitos

17 Servigo de Jurisprudéncia do STF: www.stf.gov.br. Trecho do voto do Min. Gilmar Mendes, HC
82.959-7 /ISP, Relator Min. Marco Aurélio, Publicacdo: DJ 11/04/2006.
18 SARLET, I. W. op.cit., p. 368.


http://www.stf.gov.br/
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fundamentais sociais, enquanto consagrado na esfera constitucional. Assim néo se
reconhecendo, estaria se comungando a nocdo de que o legislador,
inquestionavelmente vinculado aos direitos fundamentais e as normas
constitucionais em geral, poderia dispor do poder de tomar suas decisées mesmo

em flagrante desrespeito a vontade expressa do Constituinte.

E 0 que acontece na andlise que se faz a respeito das politicas publicas,
notadamente quando executadas de forma divorciada das necessidades e dos
interesses da sociedade, mas que ainda assim sao sustentadas, como se nao
houvesse relacdo entre, ou melhor, subordinacdo das politicas em relacdo aos
direitos fundamentais, ou como se ndo houvesse, também, responsabilidade direta
do Estado na tarefa de criar as condicbes para a concretizacdo dos direitos

fundamentais em todos os niveis, ai incluidos os direitos sociais.

Da mesma forma, ignorar que os direitos sociais fundamentais ndo se
encontram protegidos pelo art 60, § 4°, IV da CF, € permitir que respectivos direitos,
embora integrantes da prépria identidade constitucional, sejam abolidos ou
suprimidos de qualquer forma pelo Poder Constituinte Reformador. Ora, tal hipétese
se configura absurda, pois jA que a doutrina protege os direitos fundamentais
prestacionais legislativamente concretizados, assumindo a condi¢c&do de verdadeiros
direitos de defesa, na medida em que justificam o recurso a protecao judicial contra
atos dos poderes publicos que tenham por objetivo sua redu¢cdo ou mesmo sua
destruicdo, deve proteger os direitos sociais fundamentais como integrantes das

chamadas clausulas pétreas.

Reconhecer que os direitos sociais fundamentais ndao podem ser
modificados por uma emenda constitucional, €, portanto, medida inadiavel e légica.
N&o se pode resguardar esse principio garantidor, que permite que sejam protegidas
as conquistas concernentes ao direito fundamental obtidas, dentro de um minimo
capaz de suportar as necessidades basicas da sociedade, sem que se proteja o seu

fundamento constitucional.

Como se proteger a proibicdo de um retrocesso social dentro de um Estado

que permite a supressao ou modificacdo tendente a abolir seus direitos
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fundamentais sociais? Desta forma, no proximo capitulo, pugna-se pela protecéo
intangivel dos direitos sociais fundamentais, os contemplando no artigo 60, 84°, IV
da CF.
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3. DA INCLUSAO DOS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS
COMO CLAUSULA PETREA.

3.1. Uma Interpretacdo Restrita do art 60, 8 4°, IV e suas

Consequéncias Nefastas

O artigo 60, § 4°, IV da Constituicdo Federal afirma taxativamente que nao
sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias individuais. No entanto, ndo se pode interpretar o presente artigo sob o
prisma de uma interpretacdo meramente literal, sob pena de se cometer um grave

equivoco juridico.

A questdo, porém, € de acirrada polémica doutrinaria, demandando um
esforco histérico, hermenéutico e social.Como se nota, o dispositivo constitucional
gue trata da protecao contra a corrosao dos direitos e garantias através do processo
legislativo (artigo 60, 84°, IV, CF) somente faz referéncia aos direitos e garantias
individuais, sendo omisso quanto as outras dimensdes, ou seja, 0s direitos sociais e
difusos, de segunda e terceira geracdes. Diante disso, uma interpretacdo
estritamente literal 2 poderia concluir que os demais direitos fundamentais néo
estariam protegidos pelas denominadas clausulas pétreas, pois, se essa fosse a
intencdo do poder originario, por 6bvio que deveria constar no texto constitucional

protetivo ndo s6 a expressao direitos e garantias individuais.

Como se V&, para que seja plausivel essa interpretacéo, faz-se de todo o
ponto necessario confina-la tdo somente aqueles direitos e garantias da concepc¢éo
classica peculiar ao Estado de Direito do movimento liberal. Paulo Bonavides
explicitou que a interpretacdo comprimida e restritiva do sobredito 8 4° so € factivel,

pois, mediante conceitos juridicos de aplicacao rigorosa que estampam a face de um

19 ADI 2.666/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Julgamento 03/10/2002, Org&o Julgador: Tribunal Pleno,
Publicagdo:DJ 06/12/02, PP-00051.EMENT. VOL-02094-01.PP-00177.
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constitucionalismo desde muito abalado e controvertido em suas fronteiras materiais,

bem como nas suas antigas bases de sustentacao e legitimidade, assim:

Seria, por consequéncia, um constitucionalismo inconformado com o
advento de novos direitos que penetram a consciéncia juridica de nosso
tempo e nos imp8em outorga-lhes o mesmo grau de reconhecimento, em
termos de aplicabilidade, ja conferido aos que formam o tecido das
construcdes subjetivistas onde se teve sempre por meta estruturar a
normatividade constitucional dos direitos e garantias individuais.2°

Uma interpretacdo exclusivamente literal, importaria reconhecer que nao
apenas os direitos sociais (art 6 as 11 da CF), mas também os direitos de
nacionalidade (arts 12 a 13 da CF), bem como os direitos politicos (arts 14 a 17 da
CF) fatalmente estariam excluidos da protecédo outorgada pela norma contida no art
60, 8 4°, IV da Lei Fundamental. Alias, por uma questdo de coeréncia, até mesmo 0s
direitos coletivos (de expressao coletiva) constantes no rol do art 5° ndo seriam

merecedores desta protecao.

J& esta simples constatacdo indica que tal interpretacéo dificilmente poderéa
prevalecer, como afirma Sarlet, “paradoxalmente, em se levando ao extremo este
raciocinio, poder-se-ia até mesmo sustentar que o mandado de seguranca individual
integra as clausulas pétreas, ao passo que o mandado de seguranca coletivo nao se

encontra abrangido!”2

Nesse contexto, importa ressaltar um forte argumento exposto por Mauricio

Anténio Ribeiro Lopes contra uma interpretacdo meramente literal do referido artigo:

A expressao ‘direitos e garantias individuais’ ndo se encontra reproduzida
em nenhum outro dispositivo da Constitui¢do, razdo pela qual mesmo com
base numa interpretacédo literal ndo se poderia confundir esses direitos
individuais com os direitos individuais e coletivos do art 5° de nossa Lei
Fundamental.??

Desta forma, ndo tem qualquer cabimento a afirmacdo de que se o
constituinte efetivamente tivesse tido a intencdo de gravar os direitos sociais como
clausula pétrea o teria feito referindo-se de forma genérica a todos os direitos e

garantias fundamentais. Isso porque a Constituicdo de 1988 nédo traca qualquer

20BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 590.

21 SARLET, L.W. op. cit., p. 364.

22 _LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Poder Constituinte e Reformador: limites e possibilidades da
revisdo constitucional brasileira, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 182.
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distincdo entre os direitos individuais e os sociais, nenhum deles tem qualquer

primazia sobre o outro.

A respeito do tema, é brilhante a afirmacédo de José Afonso da Silva quando
alega que nado ha distincdo entre as diversas dimensdes de direitos fundamentais,
mas, sobretudo, uma integracdo harmonica entre todas as categorias dos direitos
fundamentais do homem sob o influxo precisamente dos direitos sociais, que néo

mais poderiam ser tidos como uma categoria contingente, pois:

Nem € preciso fundamenta-los em bases jusnaturalistas para compreender
que eles constituem, em definitivo, os novos direitos fundamentais do
homem, e, com toda razdo, se estima que, mais que uma categoria de
direitos fundamentais, constituem um meio positivo para dar conteudo real e
uma possibilidade de exercicio eficaz a todos os direitos e liberdades e sua
proclamacédo supde uma auténtica garantia para a democracia, ou seja:
para o efetivo desfrute das liberdades civis e politicas.?

Ademais, o predmbulo da Constituicdo Brasileira de 1988 é taxativo ao
instituir “um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna”. Ora, como
pretender assegurar maior garantia aos direitos individuais, firmando-os como
clausulas pétreas, e ndo garantir a mesma seguranca aos direitos sociais, se estes
se encontram expressamente dispostos no preambulo até mesmo antes dos direitos

individuais?

Ha que se ter presente, que embora exista uma controvérsia doutrinaria
sobre a natureza juridica do preambulo constitucional, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, em recente e unanime decisédo, reconheceu que o preambulo da
Constituicao nao tem valor normativo, apresentando-se desprovido de for¢a cogente.
A Adi 2076/AC, que tem como Rel. Min. Carlos Velloso, afirma que “o predmbulo da
Constituicdo nao constitui norma central. Invocacdo da protecdo de Deus: ndo se
trata de norma de reproducao obrigatéria na Constituicdo Estadual, ndo tendo forca

normativa”.?*

23 SILVA, J. A. da. op cit. , p. 169. )
24 ADI 2076/AC, Rel. Min Carlos Velloso, Julgamento:15/08/2002,0rgdo Julgador: Tribunal
Pleno,Publicagdo: DJ 08/08/2003, PP 00086 EMENT VOL 02118-01 PP 00218.
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De qualquer sorte, mesmo néo tendo forca normativa, a doutrina € unissona
em afirmar que o predmbulo sintetiza os grandes fins da Constituicdo, servindo de

fonte interpretativa, assim, afirma Alexandre de Moraes:

Apesar de ndo fazer parte do texto constitucional propriamente dito e,
conseqlentemente, ndo conter normas constitucionais de valor juridico
autdbnomo, o preambulo n&o é juridicamente irrelevante, uma vez que deve
ser observado como elemento de interpretacdo e integracdo dos diversos
artigos que lhe seguem.?®

No contexto de uma interpretacdo do preambulo constitucional, posicao
bastante interessante sobre o tema da inclusdo dos direitos sociais como clausula

pétrea é apresentada por lves Gandra:

Nesse caso, todos os direitos sociais e politicos, além de outros expressos
ou implicitos no Texto de 1988, sdo clausulas pétreas, interpretacdo esta
gque me parece mais adequada, pois entendo, nesta matéria, ser de
inspiragdo jusnaturalista a Constituicdo Federal, cujos constituintes
asseguram, em seu preambulo, estar agindo sobre a protecao de Deus.?¢

Desta feita, na esteira da melhor doutrina, o autor afirma que os direitos
individuais ndo sao apenas aqueles elencados no art 5°, mas em todo o Titulo II,
pois todos dizem respeito aos direitos fundamentais para o amplo exercicio da
cidadania. No entanto, justifica sua posicdo na inspiracdo jusnaturalista da
Constituicio de 1988, o que apesar de ser mais um argumento para que se
considere os direitos sociais integrantes do cerne imodificavel da Constituicdo, nao
fundamenta por completo sua inclusdo no ambito das clausulas pétreas

constitucionais, até porque, como visto, o preambulo ndo tem for¢a normativa.

Ademais, mesmo sem levar em consideracdo uma interpretacdo do
preambulo constitucional, ndo ha como negligenciar o fato de que a Constituicao de
1988 consagrou a idéia de que o Estado brasileiro € um Estado democratico e social
de Direito, o que fica claro em boa parte dos principios fundamentais, como, por
exemplo, os artigos 1°, incisos | a lll e artigo 3°, incisos I, Ill e IV. Verifica-se,
portanto, a intima vinculacéo dos direitos fundamentais sociais com a concepcéao de

Estado adotada pela Constituicdo de 1988, como bem afirma Sarlet:

N&o resta qualquer duvida de que o principio do Estado Social, bem como
os direitos fundamentais sociais, integram os elementos essenciais, isto é, a

25 MORAES, A.op.cit., p. 49.
2%6Gilva. I. G. op cit., p 188.
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identidade de nossa Constituicdo, razéo pelo qual ja se sustentou que os
direitos sociais (assim como os principios fundamentais) poderiam ser
considerados - mesmo nao estando expressamente previstos no rol das
clausulas pétreas — auténticos limites materiais implicitos a reforma
constitucional”.?’

Além disso, Sarlet 2¢ ainda declara que a expressa previsdao de um extenso
rol de direitos sociais no titulo dos direitos fundamentais seria, de fato, destituida de
sentido, caso o constituinte, a0 mesmo tempo, tivesse outorgado a estes direitos

protecao juridica diminuida.

Enfim, faz-se mister, perante as reflexdes expedidas, rejeitar, por regressiva
e incompativel com o espirito da Constituicdo e a sistematica de sua unidade essa
exegese de cunho estritamente literal. Coloca-se, portanto, fora de seu tempo e da
realidade histérica vigente a doutrina hermenéutica que encara aqueles direitos e
garantias tdo somente pelo prisma do passado, segundo um quadro de idéias
liberais e individualistas totalmente destoado do sentimento constitucional de nossa

época.

Ha, ainda, um segundo argumento para a defesa de uma interpretacédo
restritiva do art 60, § 4°, IV: sustentar que a expressao “direitos e garantias
individuais” deve ser interpretada de tal forma, que apenas os direitos fundamentais
equiparaveis aos direitos individuais do art 5° podem ser considerados clausula
pétrea®. A inviabilidade dessa concepcéao fica latente na dificil tarefa de tragar as
distincbes entre os direitos individuais e né&o individuais. Alias, aqui, se faz
necessaria uma indagacao: qual o direito social ou coletivo que antes, 14 na origem,

nao é individual?

Para além do exposto, como argumenta Sarlet®, verifica-se que todos 0s
direitos fundamentais consagrados em nossa Constituicdo (mesmo 0s que nao
integram o Titulo 1) sdo, na verdade, e em Uultima analise, direitos de titularidade

individual, ainda que alguns sejam de expressdo coletiva. E o individuo que tem

27T SARLET, I. W. op. cit, p. 366.

28 | SARLET, I. W. op. cit, p. 366.

29 ADI 939 / DF, Relator Min. Sydey Sanches, Julgamento 15/12/2003, DJ de 18-03-1994, PP-05165
EMENT VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-00755.

30 SARLET, I. W. op. cit, p. 366.
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assegurado o direito de voto, assim como é o individuo que tem direito a saude, a

assisténcia social, etc.

Até mesmo o direito ao meio ambiente saudavel e equilibrado (art 225 da
CF), em que pese seu habitual enquadramento entre os direitos de terceira
dimenséo, pode ser reconduzido a uma dimensao individual, pois mesmo um dano
ambiental que venha a atingir um grupo dificilmente quantificavel e delimitavel de
pessoas gera um direito a reparacdo para cada prejudicado. Essa posicao foi
contemplada por Edis Milaré3!, que considera que o direito ao meio ambiente

ostenta o status de verdadeira clausula pétrea (art. 60, § 4°, IV).

Outro argumento utilizado pelos que advogam uma interpretacéo restritiva
da chamadas clausulas pétreas diz com a existéncia de diversas posi¢oes juridicas
constantes no Titulo Il de nossa Constituicdo que ndo séo, na verdade, merecedoras
do status peculiar aos verdadeiros direitos fundamentais, razdo pela qual ha quem

admita até mesmo a sua supressao por meio de uma emenda constitucional .32

Essa argumentacdo somente poderia prevalecer caso se partisse da
premissa de que existem direitos apenas formalmente fundamentais, o que nao
corresponde a concep¢do majoritaria no ambito da doutrina, de acordo com a qual
todos os direitos sdo fundamentais o sédo, tanto no sentido formal, quanto no

material. Desta forma, refuta Sarlet que:

De qualquer modo, é de questionar-se a possibilidade de qualquer um dos
poderes constituidos decidir qual direito é, ou ndo, formal e materialmente
fundamental, decisdo esta que, em Ultima analise, importaria numa afronta a
vontade do Poder Constituinte, que, salvo melhor juizo, detém o privilégio
de deliberar sobre o que é ou ndo fundamental. Além disso, correr-se-ia o
risco de eliminar direitos autenticamente fundamentais, circunstancia que,
por si s@, desrecomenda a adocéo desse ponto de vistas3,

Por ultimo, defendendo a todo custo uma maior flexibilizacdo do direito do

trabalho, Otavio Augusto Reis de Sousa afirma que:

31 MILARE, Edis. Direito Ambiental. 3. ed. Sdo Paulo; Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p.138.

32 Esse é o entendimento de MG Ferreira Filho, in RDA n°202 (1995), p.16, no entanto, reconhece
gue o art 60, paragrafo 4°, inc IV da Nossa Constituicdo abrange todos os direitos fundamentais, e
nao apenas os direitos individuais e coletivos do art 5°. Apud: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 367.

33 SARLET, I. W. op. cit, p. 367.
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A constitucionalizacdo dos Direitos sociais ndo se afigura suficientemente
para por passe de magica, torna-los efetivos, operantes, pois os Direitos
que surgem de forma descendente sdo burilados na sociedade e, se nao
respeitam os ditames do Direito econdmico e da razoabilidade, sao
simplesmente abandonados.3*

Desta forma, defende, entdo, uma desconstitucionalizacao parcial do Direito
do Trabalho de modo a retirar da Constituigdo Federal “uma série de penduricalhos
gue nenhuma razao possuem em passear por seu texto, alguns dos quais poderiam
tranquilamente figurar em nivel infraconstitucional”. ** . Desta forma, a
desconstitucionalizacdo, endossa a proposta de flexibilizacdo do art 7°, visando a
firmar a prevaléncia das normas originarias da autonomia privada coletiva,

respeitadas as normas de ordem publica e os direitos da pessoa - trabalhador.

Assim, a fim de defender uma Nova Teoria Geral do Direito do Trabalho,
Otavio Augusto Reis de Sousa constata que:

Ha uma falacia juridica ao afirmar que haveria impossibilidade de alteragdo
dos direitos sociais por configurarem em obtusa e tendenciosa interpretacéo
das clausulas pétreas, jA que estas se referem aos direitos e garantias
individuais, que ndo se confundem nem abrangem os direitos sociais.
Tratam-se, para ele, de categorias distintas pela origem, contetdo e pelo
significado politico e social3®

Na esteira de seu pensamento, seguem as licdes de Romita:

Trata-se de fixar os limites materiais da emenda: a Constituicdo (art 60,
8.4°, IV, CF) exclui do objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias individuais; como os chamados
direitos sociais representariam modalidade de direitos ou garantias
individuais, ndo poderiam ser objeto de alteracdo. Na realidade, a questédo
nado chega a configurar-se de modo sélido, porque o argumento exposto nao
resiste a uma analise mais aprofundada. O titulo Il da Constituicdo, que
versa os direitos e garantias fundamentais, é integrado por cinco capitulos: |
- direitos e deveres individuais e coletivos (art 5°); II- direitos sociais (arts 6°
a 11); lll- nacionalidade (arts 12 e 13); V- direitos politicos (arts 14 a 16); V-
partidos politicos (art 17). A clausula pétrea alcanca apenas o capitulo I. Ela
ndo alude aos direitos e garantias fundamentais, pois neste caso excluiria
da revisdo a totalidade dos dispositivos que compdem o Titulo Il, a saber,
arts 5° a 17, o que é insustentavel. A clausula pétrea ndo se estende aos
chamados direitos sociais (art 6° a 11), que assim podem constituir objeto
de emenda.?”

34 SOUSA, Otavio Augusto Reis de. Nova Teoria Geral do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR,
2002,p.92.

35 SOUSA, O. A. R. op. cit, p. 92.

3 SOUSA, O. A. R. op. cit, p. 92.

S’ROMITA, Arion Sayao. Direito do Trabalho — Temas em aberto, p.85.Apud: SOUSA, O.A.R, op.cit.
p. 91.



31

Enfim, estas sdo algumas posi¢cdes contrarias a interpretacdo ampla do art
60, 84°, IV da CF, que, como visto, ndo resistem a uma averiguacao mais profunda,
pois, ndo atendem os fins constitucionais previstos em um Estado Social e

Democratico de Direito.

3.2. A Interpretacdo dos Direitos Fundamentais Segundo a
Constituicdo de 1988: o Problema Hermenéutico dos
Direitos Sociais em face da Expressao “Direitos e
Garantias Individuais” do art 60, § 4°, IV, da Lei Maior.

Conforme ja exposto acima, parte da doutrina entende que a expressao
“direitos e garantias individuais” deve ser entendida na sua literalidade. Desta forma,
0 artigo em comento exprimiria essencialmente o ideal liberal e sua versao de

positivismo juridico.

Entretanto, a fim de afastar essa hermenéutica literal, segue-se agora a
argumentacgao interpretativa que no campo da doutrina se afigura a mais correta e
juridica, ou seja: a interpretacdo devera buscar a harmonia do texto constitucional

com suas finalidades precipuas, adequando-as a realidade e pleiteando a maior

aplicabilidade dos direitos e garantias fundamentais, como afirma Juarez Freitas:

A Constituicdo Federal ha de ser sempre interpretada, pois somente por
meio da conjugacdo da letra do texto com as caracteristicas historicas,
politicas, ideoldgicas do momento, se encontrara o melhor sentido da norma
juridica, em confronto com a realidade séciopolitico-econdmica e almejando
sua plena eficacia.®

Oscar Vilhena Vieira®* também argumenta nesse sentido, declarando que
sendo a Constituicdo um documento que busca regular o todo, diferente de leis
ordinarias que tém finalidades especificas, essa certamente estara obrigada a
utilizar-se de termos mais genéricos que as demais normas juridicas. Isso, de
partida, ja coloca o intérprete constitucional numa posi¢cado ainda mais dificil que a

dos demais operadores do direito.

38 FREITAS, Juarez. A interpretacao sistematica do direito. 2° ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p.149.

39 VIEIRA, Oscar Vilhena. Discricionariedade Judicial e Direitos Fundamentais. Disponivel
em<http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/oscarvihenalvilhena_discricionalidade.ht.>. Acesso em
6 de marco de. 2007.
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Desta feita, € preciso analisar a expressao “direitos e garantias individuais”
contida no art 60, § 4°, IV da CF nédo de forma literal e genérica, mas atentando para
uma série de principios e regras que devem reger a interpretacdo dos direitos

fundamentais.

A interpretagéo teleoldgica, de suma importancia para o deslide da questao,
busca desvendar a finalidade da norma dentro do ordenamento juridico. Ja pela
interpretacdo sistematica, deve-se interpretar a Constituicdo como um todo unitério,
sem divisdes estanques, de forma a evitar antinomias. Assim, em uma interpretacao
teleologica e também sistematica da Constituicdo Federal se percebe que um dos

fins do Estado é a garantia da dignidade de todos os seus cidad&aos.

Por derradeiro, cumpre relembrar que a fungcdo primordial das assim
denominadas clausulas pétreas é justamente a de impedir a destruicio dos
elementos essenciais da Constituicdo, visando preservar a identidade constitucional.

Essa afirmacdao é reiterada por Sarlet que afirma:

Isso se manifesta com particular agudeza no caso dos direitos
fundamentais, ja que a supressdo, ainda que tendencial, fatalmente
implicaria agressédo (em maior ou menor grau) ao principio da dignidade da
pessoa humana (art 1°, inc Ill, da CF). Assim, uma interpretacdo restritiva
da abrangéncia do art 60, § 4°, inciso IV da CF, ndo nos parece ser a
melhor solugcdo, ainda mais quando os direitos fundamentais
inequivocadamente integram o cerne de nossa ordem constitucional“°

Assim, constituindo os direitos sociais valores fundamentais de um Estado
social e democrético de direito, sua supressao acabaria por resultar na propria
destruicdo da identidade da nossa ordem constitucional. Tanto a lei ordinaria como a
emenda a Constituicdo que suprimirem a esséncia protetora dos direitos sociais, que
€ parte integrante do espirito e natureza da Constituicdo de 1988, devem ser

declaradas inconstitucionais.

Também defendendo os direitos sociais como 0 pressuposto mais
importante com que fazer eficaz a dignidade da pessoa humana dentro de um

Estado social de Direito, argumenta Paulo Bonavides:

40 SARLET, I. W. op. cit, p.367.
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A observancia, a prética e a defesa dos direitos sociais, a sua inviolavel
contextura formal, premissa indeclinavel de uma construcdo material sdlida
desses direitos, formam hoje o pressuposto mais importante com que fazer
eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma organizagéo
democratica da Sociedade e do Poder. 4

Enfim, os direitos sociais recebem em nosso direito constitucional positivo
uma garantia tdo ampla e elevada que lhes faz plenamente legitima a insercdo no
mesmo ambito conceitual da expressao direitos e garantias individuais do artigo 60,
84°,1V, da Constituicdo Federal.

Ademais, conforme ja exposto no primeiro capitulo do presente trabalho, ndo
h& na Constituicdo de 1988 qualquer distin¢cdo, seja de valor ou grau, entre 0s
direitos sociais e individuais, ambos sdo elementos de um bem maior: a dignidade
da pessoa humana. Desta feita, se o legislador constituinte nédo diferenciou os
direitos sociais e individuais durante toda a Magna Carta, ndo cabe ao interprete
diferenciar as diversas dimensfes, como se somente os direitos individuais de

primeira geragéo pudessem ser protegidos pelo manto da inalterabilidade.

A fim de visualizar a importancia do que foi acima subsumido da
interpretacdo teleoldgica, utilizar-se-a um outro método de interpretacdo que é
inclusive considerado por muitos apenas como outro aspecto do método teleoldgico,
chamado de histdrico, ou, também denominado de método historico-teleoldgico. Tal
método consiste na busca do sentido da lei através dos precedentes legislativos, dos

trabalhos preparatorios e da occasio legis.

Nesse trabalho historico, pode-se perceber que tanto na Constituicdo de
1946, de 1967 quanto na de 1969, o texto das normas de protecdo aos direitos e
garantias fundamentais esta contido no final das Constituicdes, a partir de seus
artigos 141, 150 e 153, respectivamente, muito diferente do que ocorre na atual
Constituicdo Federal, que os proclama a partir de seu art. 5°, portanto, logo no inicio

do diploma legal.

Defendendo a importancia dos direitos fundamentais na Constituicdo de

1988, com todas as suas dimensdes, Ana Carolina Dode Lopez afirma que:

41 BONAVIDES, P. op. cit, p.594.
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Essa é uma grande prova da importancia que os direitos fundamentais
adquiriram ao longo do século passado e no Brasil, em especial, no final do
século, quando encerrado o periodo da ditadura militar e instaurada uma
ordem democrética e um Estado de Direito. Concomitantemente a isso,
comeca a valorizagdo dos direitos fundamentais e, consequentemente, a
valorizacdo da teoria dos principios juridicos a fim de efetivar a defesa e
protecdo desses direitos*?

Assim, cumpre ressaltar que a proclamacgédo do principio da dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (art.
1°, 11l da CF 1988), ndo se encontra expresso em nenhuma das outras Constituicdes
analisadas. Sem duvida, conforme ja exposto, essa novidade constitucional influiu e
muito na maneira como se deve hoje conceber os direitos fundamentais, ou seja,

protegendo-os em todas as sua dimensdes historicas.

N&o ha como engessar a interpretacdo do artigo 60, § 4°, IV da CF a uma
viséo liberal dos direitos fundamentais predominante nos século XVIIl, de marcado
cunho individualista, surgindo e aprimorando-se como direito do individuo frente ao
Estado. Foge ao limite do razoavel desconsiderar toda a ardua luta historica para o
reconhecimento e protecdo de todas as dimensdes de direito fundamentais,
mormente os direitos sociais, pois sem a sua devida protecdo, jamais se podera
alcancar “a Sociedade livre, justa e solidaria”, contemplada constitucionalmente
como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art 3° da
CF).

Nesse contexto interpretativo, cumpre destacar ainda os principios e regras
enumerados por dois dos principais doutrinadores constitucionais: J.J.Canotilho e
Jorge Miranda. Dentre os principios e regras interpretativas enumeradas por
Canotinho* cumpre ressaltar os seguintes: o principio da unidade da constituicio e

0 principio da maxima efetividade ou da eficiéncia.

O principio da unidade estabelece que a interpretagdo constitucional deve
ser realizada de maneira a evitar contradicbes em suas normas, ou como melhor

explica Canotilho: “o intérprete deve sempre considerar as normas constitucionais

42 LOPEZ, Ana Carolina Dode. Colisdo de direitos fundamentais: direito a vida X direito a liberdade
religiosa. Jus Navegandi, Teresina, a 10, n 958, 16 de fev de 2006. Disponivel
<http//jus2uol.com.br/doutrina/texto. asp?id=7977>Acesso em 06 de marco de 2007.

43 CANOTILHO, J.J. G. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Almedina, 1995, p. 226-227.
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nao como normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados num

sistema interno unitario de normas e principios”.4

Ja o principio da maxima efetividade (da eficiéncia ou interpretacéo efetiva),
estabelece que a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia lhe conceba. Canotilho afirma que ele hoje “é sobretudo invocado no @mbito
dos direitos fundamentais, ou seja, no caso de duavidas, deve-se preferir a

interpretacéo que reconhecga maior eficacia aos direitos fundamentais”.*

Ambos os principios sdo plenamente aplicaveis a uma correta exegese do
artigo 60, 8§ 4°, IV da CF. Isto porque, conforme exposto, somente dentro de uma
interpretacdo sistematica, ou seja, observando a unidade da Constituicdo, € que se
pode conceber a insercdo dos direitos sociais no mesmo ambito conceitual da

expressao dos direitos e garantias individuais do artigo 60.

Quanto a maxima efetividade, nem é preciso muito esfor¢co para perceber
gue enquadrar ndo sO os direitos sociais, como todos os direitos fundamentais
reconhecidos histérico e constitucionalmente, é atribuir a maior aplicabilidade ao
artigo em questao. A maxima efetividade do artigo jamais sera alcancada através de
uma mera interpretacao literal, mas de uma interpretagéo histérica, atual, sistematica

e teleoldgica.

Esses principios sé@o perfeitamente completados por algumas regras
propostas por Jorge Miranda%, a saber: a) deve ser fixada a premissa de que todas
as normas constitucionais desempenham uma funcéo atil no ordenamento, sendo
vedada a interpretacdo que |he suprima ou diminua a finalidade e b) os preceitos
constitucionais deverédo ser interpretados tanto explicitamente quanto implicitamente,

a fim de colher seu verdadeiro significado.

Embora a interpretagéo literal restrinja o alcance do art 60, § 4°, IV da CF,

teimando em estabelecer que a finalidade da norma é somente a protecdo dos

44 CANOTILHO, J.J. G. op.cit.p. 226.

45 CANOTILHO, J.J. G. op.cit.p. 227.

46 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, p.138. Apud: MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 11° ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p.45.
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direitos e garantias individuais, esse argumento ndo pode servir de esteio a exclusao
dos direitos sociais. Enfim, s6 uma hermenéutica constitucional dos direitos
fundamentais em harmonia com os postulados do Estado Social e Democrético de

Direito pode iluminar e guiar a verdadeira finalidade do artigo em questao.

N&o se pode olvidar que uma Constituicdo extremamente protetora de todos
os direitos fundamentais, ndo os diferenciando em nenhum momento, tenha
imprimido a clausula de inalterabilidade somente aos direitos individuais. A finalidade
da norma, indubitavelmente, € a protecdo de todos os direitos fundamentais ao
poder de reforma, protegendo todas as dimensbfes de direitos fundamentais

consagradas na Constituicdo de forma igualitéria.

Entdo, dentro desse contexto, € que 0s preceitos constitucionais deverao ser
interpretados tanto explicitamente quanto implicitamente, a fim de colher seu
verdadeiro significado. Se o artigo sO traz explicitamente os direitos e garantias
individuais, este fato ndo exclui o entendimento implicito de que todos os direitos

fundamentais estédo protegidos pela norma.

Uma protecdo isolada dos direitos individuais somente teria l6gica dentro de
um Estado liberal do século XVIII, ndo mais se admitindo uma mera interpretacéo
expressa e gramatical. Implicitos, portanto, todos os direitos fundamentais
reconhecidos e consagrados pela Constituicdo de 1988, que os imprime igual

importancia. E a posicéo de Paulo Bonavides ao estabelecer que:

Urge, por conseguinte, interpretar tais direitos de um modo que lhes
reconheca o0 mesmo quadro de protecdo e garantia aberto pelo constituinte
em favor do conteddo material do 84° do art 60, ao qual os direitos sociais
pertencem pela universalidade mesma da expressdo direitos e garantias
individuais™#’
Esta é a razdo da assercdo de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de
Brito#8, que afirma que a Constituicdo corresponde a um todo logico, onde cada
provisdo seria parte integrante do conjunto, sendo logicamente adequado, senao

imperativo, interpretar uma parte a luz das provisdes de todas as demais partes. De

47 BONAVIDES, P. op. cit, p. 595.
4BASTOS, Celso Ribeiro; BRITO, Carlos Ayres de. Interpretacdo e Aplicabilidade das Normas
Constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p.22.
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conseguinte, é necessario o método logico de interpretacdo que, juntamente com o
método sistematico, se orienta pelo basilar sentido de unidade das regras

constitucionais, visdo de conjunto e congruéncia.

Esse imperativo de interpretar a Constituicdo de maneira l6gico-sistematica
faz da hermenéutica constitucional um mecanismo de permanente uso da chamada
interpretacdo extensiva. Ou seja, uma técnica de interpretacdo que extrai do texto

normativo um alcance maior que o permitido pela simples literalidade da norma.

Noutro dizer, como bem explicam Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de
Brito:

Apega-se ao interprete a finalidade Ultima das regras constitucionais, aos
seus principios basilares, ao ‘para qué e ao ‘para quem’ das suas
prescricdes, de sorte a distender o fio da interpretagdo até os limites
daqueles parametros sistematicos. Com isto, criam-se condicdes
necessarias para que a norma interpretada mantenha sua fungdo, a
despeito da camisa-de-forca do texto em que ela se vazou.*®

Por conseguinte, interpretar o art 60, § 4°, IV da CF €, sem duvida, ndo um
mero trabalho literal, mas sua interpretacdo deve ser orientada pelo critério
teleoldgico e sistematico, fazendo-se da extensdo hermenéutica um importante
instrumento de atualizacdo constitucional. Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de

Brito complementam:

Assim, fruto da sintese linguistica e do principio da rigidez formal da
Constituicdo, a interpretacdo ampliativa € rotineiro e necessario expediente
de trabalho de quantos se detenham no exame aprofundado da normativa
constitucional. Orientada por critérios de finalidade e de contextualidade, a
extensdo hermenéutica espanta os fantasmas da caducidade precoce dos
imperativos juridicos e permite que os modelos constitucionais preservem a
sua fungdo especifica de instrumentos de controle social.>®

Orientada por critérios de finalidade, proprios do método teleolégico, a
interpretacdo do artigo em questdo, deve se pautar no fato de que a Constituicao
Federal de 1988, extremamente protetora de todos os direitos fundamentais, ndo os
diferencia em nenhum momento, ndo havendo o por qué de imprimir a clausula de
inalterabilidade somente aos direitos individuais. A finalidade da norma é a protecéo

de todos os direitos fundamentais ao poder de reforma, protegendo todas as

49 BASTOS, C. R.; BRITO, C. B. op.cit. p. 24.
50 BASTOS, C. R.; BRITO, C. B. op.cit. p. 24.
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dimensodes de direitos fundamentais consagradas na Constitui¢cao, ja que os direitos
sociais sdo o pressuposto mais importante com que fazer eficaz a dignidade da

pessoa humana dentro de um Estado Social de Direito.

Ja a contextualidade, propria do método sistematico, fica latente na
interpretacdo do artigo em questdo quando se fala que ndo ha como aprisionar a
interpretacdo do artigo 60, § 4°, IV, da CF a uma viséo liberal, de marcado cunho
individualista, dos direitos fundamentais predominante nos século XVIIl. Deve-se ter
em vista toda a historia e luta para o reconhecimento e protecdo de todas as
dimensbes de direito fundamentais, especialmente a dos direitos sociais, sem 0s
quais, conforme ja exposto, jamais se alcangara “a sociedade livre, justa e solidaria”,
contemplada constitucionalmente como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (art 3°, |, da CF).

Por dltimo, cumpre-se ressaltar que a expressao “direitos e garantias
individuais”, contida no art 60, § 4°, IV da CF, nunca podera ser traduzida na
estreiteza vernacular da regra formalmente posta. Para tanto, busca-se subsidio,
mais uma vez, na doutrina de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito, ao

interpretar instituicdes e principios constitucionais:

Instituicdes e principios, diga-se, nunca totalmente traduziveis na estreiteza
vernacular da regra formalmente posta, por duas razdes fundamentais:
primeiramente, porque padecem de uma imprecisdo conceitual ontoldgica,
sendo essa imprecisdo mesma o seu principal fator de atualizacao historica,
enquanto idéias confirmadoras de caracteres humanos e aliciadoras de
acbes concretas; segundamente, porque a absorcdo normativa de tal
vaguidade conceitual ou elementar se revela, pragmatica e logicamente,
como o mais eficiente meio de protecdo dos bens juridicos nelas
substanciados.5!

Desta forma, analogicamente, pode-se buscar duas razGes fundamentais
para nao interpretar o referido artigo de forma meramente literal. Primeiro, porque a
Constituicdo ao se referir a “direitos e garantias individuais” atribui a expressao,
assim como o0s principios e instituicbes constitucionais, um elevado carater
ideolégico e politico, padecendo de uma imprecisdo conceitual ontolégica, sendo

essa imprecisdo o principal fator de atualizacédo historica. Segundo, importa ressaltar

51 BASTOS, BRITO, op. cit, p. 16.
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gue a vaguidade conceitual de um termo cumpre exatamente uma funcéo social e se

revela como estratégia protetiva dos bens juridicos postos em questao.

Michel Temer, corroborando com a conclusdo deste trabalho, também se
mostra favoravel a uma interpretagdo constitucional sistemética, levando-se em

conta os principios que foram valorizados pelo constituinte, assim:

A interpretacdo de uma norma constitucional levara em conta todo o
sistema, tal como positivado, dando-se énfase, porém, para os principios
gue foram valorizados pelo constituinte. Também n&do se pode deixar de
verificar qual o sentido que o constituinte atribui as palavras do texto
constitucional, perquiricdo que s6 é possivel pelo exame do todo normativo,
apo6s a correta apreensao da principiologia que ampara aquela palavra.5?

Enfim, sem abrir m&o da literalidade da Constituicdo, das indicacdes que 0
préprio texto fornece para o preenchimento do conteudo aberto das clausulas que
formam o cerne inalterAvel da Constituicdo, da doutrina e da hemenéutica
constitucional, deve o intérprete ter a devida compreensdo do termo “direitos e
garantias individuais”, constituindo essa “sensibilidade metajuridica”s um imperativo
inafastavel para a realizacdo de uma ordem social e juridica justa, incorporada e

desejada pela prépria Constituicao.

3.3. A Concepcao Contemporanea dos Direitos Humanos:

Universalidade e Indivisibilidade

Conforme visto acima, a interpretacdo do art 60, § 4°, IV da CF ha de ser
ampla e de acordo com os principios constitucionais de forma a considerar os
direitos sociais fundamentais como clausula pétrea. No entanto, além da utilizacao
da moderna hermenéutica, outro argumento deve ser destacado nesse contexto: a

universalidade e indivisibilidades dos direitos humanos.

52 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, 6° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1989, p.25.

53 BASTOS, BRITO, op. cit, p. 17 : Sensibilidade metajuridica é a sensibilidade que se volta para um
trabalho de permanente conciliacdo entre a ideologia vigente, substante na alma coletiva, e aquela
gue transparece na expressao linglistica da norma produzida.
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Sabe-se que, depois da Segunda Guerra Mundial, tornou-se latente a
necessidade de reconstrucdo dos valores éticos no ambito dos direitos humanos, a
fim de orientar a nova ordem internacional. Desta forma, a reconstrugéo dos direitos
humanos, mediante a formulacdo de um cdédigo universal de valores, deveria
significar o consenso sobre 0s preceitos minimamente necessarios para assegurar

uma vida digna.

Nesse contexto, em 10 de dezembro de 1948, nascia a Declaragcao
Universal dos Direitos Humanoss* que, como bem afirma Flavia Piovesanss, introduz
a concepcao contemporanea de direitos humanos, marcada pela universalidade e

indivisibilidade destes direitos.

A universalidade dos direitos humanos, conforme ja exposto, implica no
processo de internacionalizacdo destes direitos, consolidando-se a idéia de que a
protecdo dos direitos humanos ndo deve se reduzir ao dominio reservado do Estado.
Assim, a universalidade resgata a idéia de que a condicdo de pessoa é o atributo
anico e exclusivo para a titularidade de direitos. Enfatiza o valor da dignidade

inerente a pessoa, sendo proibida qualquer discriminacao injustificada.

Flavia Piovesan afirma ainda que a Declaracdo Universal também inova ao
consagrar direitos civis e politicos e direitos econémicos, sociais e culturais. A
Declaracao ineditamente combina o discurso liberal e o discurso social da cidadania,

conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade, desta forma:

Ao conjugar o valor da liberdade com o valor da igualdade, a Declaracéo
demarca a concepg¢do contemporanea de direitos humanos, pela qual os
direitos humanos passam a ser concebidos como uma unidade
interdependente e indivisivel. A Declaragcdo Universal de Direitos Humanos
se distingue das tradicionais Cartas de direitos humanos que constam de
diversas normas fundamentais e constitucionais dos séculos XVIII e XIX e
comeco do século XX, na medida em que ela consagra ndo apenas direitos

54 A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 1948 contém em seu bojo diversos dispositivos
concernentes aos direitos sociais. Em especial, estipula o art 22: que “Toda pessoa, como membro da
sociedade, tem direito a seguranga social e pode legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos
econbmicos, sociais e culturais indispensaveis, gracas ao esforco nacional e a cooperagéo
internacional, de harmonia com a organizagao e os recursos de cada pais”.

55 PIOVESAN, Flavia. Os Cingtienta Anos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em<http://www.mt.trfl.gov.br/judice/jud2/duh50.html > Acesso em 16 de marco de 2007.
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civis e politicos, mas também direitos econémicos, sociais e culturais, como
o direito ao trabalho e a educacgéo.®

Trazendo a concepgdo contemporanea dos direitos humanos para 0 nosso
ordenamento, os direitos sociais, apesar de ndo mencionados em sua literalidade
pelo art. 60, 8§ 4°, da Constituicdo de 1988, que somente se refere aos "direitos e
garantias individuais", sdo especificacdes desses Ultimos, ou seja, os direitos
fundamentais passam a ser concebidos como uma unidade interdependente e
indivisivels”. Os direitos ali referidos, em verdade, tanto aglutinam os direitos e

garantias individuais, como as demais dimensodes dos direitos fundamentais.

Aqui, cabe relembrar a critica feita pela doutrina ao critério metodolégico que
classifica os direitos humanos em geracdes. Nesse trabalho, adota-se o
entendimento de que uma geragado de direitos ndo substitui a outra, mas com ela
interage. Destarte, afasta-se a idéia da sucessao de direitos, na medida em que se
acolhe a idéia da cumulacao dos direitos fundamentais consagrados, todos frutos de

reivindicacdes concretas, demonstrando sua evolucdo que sao abertos e mutaveis.

Como observou ainda Flavia Piovesan:

As propostas “categorias” de direitos (individuais e sociais ou coletivos),
complementares e ndo concorrentes, com variagcbes em sua formulacéo,
podem ser propriamente examinadas a luz da unidade fundamental da
concepcéo dos direitos humanos. Logo tornou-se patente que tal unidade
conceitual - e indivisibilidade - dos direitos humanos, todos inerentes a
pessoa humana, na qual encontram seu ponto Ultimo de convergéncia,
transcendia as formulacdes distintas dos direitos reconhecidos em
diferentes instrumentos, assim como nos respectivos e multiplos
mecanismos ou procedimentos de implementacgédo. 58

A interpenetracdo entre os direitos individuais e os direitos sociais também
pode ser visualizada na Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, adotada

pela Resolucdo 41/128, da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, de 4 de dezembro

5% PIOVESAN, Flavia. Os Cinquienta Anos da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em<http://www.mt.trfl.gov.br/judice/jud2/duh50.html > Acesso em 16 de mar¢o de 2007.

57 HENKIN, Louis. The Age of Rights, New York, Columbia University Press, 1990, p. 6-7. Apud:
PIOVESAN, Flavia. Os Cingiienta Anos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em <http://www.mt.trf1.gov.br/judice/jud2/duh50.html > Acesso em 16 de marco de 2007, afirma que:
“Os direitos considerados fundamentais incluem ndo apenas limitagdes que inibem a interferéncia dos
governos nos direitos civis e politicos, mas envolvem obrigagBes governamentais de cunho positivo
em prol da promogédo do bem-estar econémico e social, pressupondo um Governo que seja ativo,
interventor, planejador e comprometido com os programas econémicos-sociais da sociedade que, por
sua vez, os transforma em direitos econémicos e sociais para os individuos.”

58 PIOVESAN, Flavia. Os Cingtienta Anos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em <http://www.mt.trf1.gov.br/judice/jud2/duh50.html > Acesso em 16 de marco de 2007.
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de 1986, cujo art. 6, 2 dispbe que “todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais séo indivisiveis e interdependentes; atencdo igual e consideracéo
urgente devem ser dadas a implementacédo, promocéao e protecdo dos direitos civis,

politicos, econbémicos, sociais e culturais”.

Da mesma forma, a Resolucao n. 32/130 da Assembléia Geral das Nacdes
Unidas estabeleceu “todos os direitos humanos, qualquer que seja o tipo a que
pertencem, se inter-relacionam necessariamente entre si, e sao indivisiveis e
interdependentes”. Esta concepgédo foi reiterada na Declaragdo de Viena de 1993,
guando afirma, em seu § 5° que os direitos humanos sdo universais, indivisiveis,

interdependentes e inter-relacionados.

No ambito nacional, Mauricio Godinho Delgado também discorreu sobre a

idéia de interdependéncia entre os direitos individuais e sociais, estabelecendo que:

A Constituicdo de 88 emergiu, também, como a mais significativa Carta de
Direitos ja escrita na histéria juridico politica do pais. Ndo se conduziu,
porém, a nova Constituicdo pela matriz individualista preponderante em
outras Cartas Constitucionais ndo autocraticas (como a de 1946). Nesta
linha, superou a equivoca dissociacdo (propiciada pela Carta de 1946) entre
liberdade e igualdade, direitos individuais e direitos coletivos ou direitos
sociais. A nova Constituicdo firmou largo espectro de direitos individuais,
cotejados a uma visdo e normatizacdo que ndo perdem a relevancia do
nivel social e coletivo em que grande parte das questfes individuais deve
ser proposta. Nesse contexto € que ganhou coeréncia a inscricdo que
produziu de diversificado painel de direitos sécio-trabalhistas, ampliando
garantias ja existentes na ordem juridica, a par de criar no espectro
normativo dominante.°

Flavia Piovesan ainda completa seu pensamento afirmando que:

Vale dizer, sem a efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os
direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias formais, enquanto
gue, sem a realizacdo dos direitos civis e politicos, ou seja, sem a
efetividade da liberdade entendida em seu mais amplo sentido, os direitos
econbmicos e sociais carecem de verdadeira significacdo. Ndo ha mais
como cogitar da liberdade divorciada da justica social, como também
infrutifero pensar na justica social divorciada da liberdade.5°

Em suma, mesmo que ndo se defenda uma interpretacdo ampla, sisteméatica

e concernente com a principiologia adotada pela Constituicdo, com vistas a maxima

59 GODINHO, Mauricio Delgado. Curso do Direito do Trabalho. 4° ed. Sdo Paulo: LTR, 2005, p.126.
60 PIOVESAN, Flavia. Os Cinquenta Anos da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em <http://www.mt.trf1.gov.br/judice/jud2/duh50.html > Acesso em 16 de marco de 2007.
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aplicabilidade concreta dos direitos fundamentais, evitando que garantias
conquistadas ao longo de séculos da histéria se esvaiam por uma interpretacao
meramente restritiva do art 60, 8 4°, IV da CF, ndo se pode fechar os olhos para a

moderna concepc¢ao dos direitos fundamentais.

Desta forma, mesmo no ambito de uma interpretacdo meramente literal do
artigo em comento, os direitos fundamentais constituem-se mutuamente e jamais
devem se eliminar. Todos os direitos humanos constituem um complexo integral,
anico e indivisivel, em que os diferentes direitos estdo necessariamente inter-

relacionados e interdependentes entre si.

Logo, torna-se patente que a indivisibilidade dos direitos humanos, todos
inerentes a pessoa humana, na qual encontram seu ponto Ultimo de convergéncia,
transcendem as formulacbes em diferentes dimensdes histéricas. A expresséo
“direitos e garantias individuais” consagrada na Constituicao de 1988 refere-se tanto
aos direitos civis e politicos de primeira dimensdo, como 0s sociais de segunda

dimensao, integrantes de um mesmo todo fundamental.

3.4. Posicdao do STF sobre o Conteudo dos “Direitos e

Garantias Individuais”

Como j& exposto anteriormente, os direitos e garantias individuais ndo se
encontram restritos ao rol do art 5°, resguardam um conjunto mais amplo de direitos
constitucionais de carater individual dispersos no texto da Carta Magna. Nesse

sentido, dispde o Min Marco Aurélio:

Registro minha convicgdo firme e categérica de que nao temos, como
garantias constitucionais, apenas o rol do art 5° da lei Basica de 1988. Em
outros artigos da Carta encontramos, também, principios e garantias do
cidaddo, nesse embate diario que trava com o Estado, e objetivo maior da
Constituicdo € justamente proporcionar uma certa igualacdo das forgas
envolvidas — os do Estado e as de cada cidaddo considerado de per se.®!

61 Trecho do voto do Min Marco Aurélio, ADI 939 / DF, Relator Min. Sydey Sanches, Julgamento
15/12/2003, DJ de 18-03-1994, PP-05165 EMENT VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-
00755
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Seguindo essa linha de raciocinio, o STF decidiu (ADI n° 939-7/DF)
considerar clausula pétrea, e consequentemente imodificavel, a garantia
constitucional assegurada ao cidaddo no art 150, Ill, b, da Constituicdo Federal
(principio da anterioridade tributaria), entendendo que ao visar subtrai-la de sua
esfera protetiva, estaria a Emenda Constitucional n° 3, de 19993, deparando-se com

um obstaculo intransponivel, contido no art 60, § 4°, IV da CF, pois:

Admitir que a Unido, no exercicio de sua competéncia residual, ainda que
por emenda constitucional, pudesse excepcionar a aplicagdo desta garantia
individual do contribuinte, implica em conceder ao ente tributante poder que
0 constituinte expressamente lhe subtraiu ao vedar a deliberacdo de
proposta de emenda a constituicdo tendente a abolir os direitos e garantias
constitucionalmente assegurados.5?

Importante também ressaltar que na citada ADI 939-07/DF, o Ministro Carlos

Velloso referiu-se aos direitos e garantias sociais, direitos atinentes a nacionalidade

bY

e direitos politicos como pertencentes a categoria dos direitos e garantias

individuais, logo, imodificaveis:

Direitos e garantias individuais ndo séo apenas 0s que estéo inscritos no art.
5°. N&o. Esses direitos e essas garantias se espalham pela Constituicdo. O
proprio art. 5° no seu § 2°, estabelece que os direitos e garantias expressos
nesta ConstituicAo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. Sabido, hoje, que a doutrina dos direitos
fundamentais ndo compreende, apenas, direitos e garantias individuais,
mas, também, direitos e garantias sociais, direitos atinentes a nacionalidade
e direitos politicos. Este quadro todo compde a teoria dos direitos
fundamentais. Hoje ndo falamos, apenas em direitos individuais, assim de
primeira geracdo. Ja falamos de direitos de primeira, de segunda, de
terceira e até de quarta geracao.5®

Por conseguinte, ndo obstante o STF reconheca expressamente que ha
outros direitos e garantias individuais dispersos pela Constituicdo além do art 5°,
nunca interpretou o alcance do art 60, 8 4°, IV da CF de forma taxativa e direta.
Nesse sentido, Ives Gandra critica a posicao do STF, exemplificando a criacdo do
IPMF:

O Supremo entendeu, em primeiro lugar, que a Emenda Constitucional que
criara o IPMF feria norma petrificada dentre as estabelecidas na

62 Trecho do voto do Min. Celso de Mello, ADI 939 / DF, Relator Min. Sydey Sanches, Julgamento
15/12/2003, DJ de 18-03-1994, PP-05165 EMENT VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-
00755
63 Trecho do voto do Min Carlo Velloso na ADI 939 / DF, Relator Min. Sydey Sanches, Julgamento
15/12/2003, DJ de 18-03-1994, PP-05165 EMENT VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-
00755.
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Constituicdo Federal, ja que deveria ser observado o principio da
anterioridade (inconstitucionalidade menor), suspendendo sua cobranca por
quatro meses (setembro a dezembro de 1993). Todavia, 0 Governo passou
a perceber que sem o respectivo tributo, ndo fecharia o orgcamento de 1994,
dificultando, inclusive, o pagamento dos vencimentos dos servidores nas
trés esferas de Poder. Assim, o Tribunal entendeu, em segundo julgamento,
que a instituicdo do IMPF né&o feria o direito individual de ndo sujeicao a
novos impostos sendo dentro das especidades do art 154, I, da CF
(inconstitucionalidade maior), considerando tal direito do contribuinte ndo
incluso na clausula pétrea, com o que permitiu sua cobranca no exercicio
seguinte. 84

Desta forma, muitas vezes a conveniéncia politica de uma interpretacao,
parece prevalecer sobre os argumentos estritamente juridicos, sendo veja-se a

decisao da Ministra Ellen Grancie:

Contribuigdo Provisoria sobre Movimentagédo ou Transmissdo de Valores e
de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - CPMF (arts. 84 e 85,
acrescentados ao ADCT pelo art. 3° da Emenda Constitucional n® 37, de 12
de junho de 2002). Auséncia de inconstitucionalidade material. O § 4°, IV do
art. 60 da Constituicdo veda a deliberacdo quanto a proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Proibida, assim, estaria
a deliberacdo de emenda que se destinasse a suprimir do texto
constitucional o § 6° do art. 195, ou que excluisse a aplicagdo desse
preceito a uma hipétese em que, pela vontade do constituinte originario,
devesse ele ser aplicado.®

Por outro lado, um importante passo foi dado pela Suprema Corte, ao
afirmar em diversos julgados, que a amplitude conferida as clausulas pétreas e a
idéia de unidade da ConstituicAo acabam por colocar parte significativa da
Constituicdo sob a protecdo dessas garantias. Entretanto, criticando a posicdo da
Suprema Corte, a doutrina afirma que essa interpretacdo possibilitaria um
engessamento da ordem constitucional, obstando a introducdo de qualquer
mudanca de maior significado, afirmando-se que tais clausulas h&o de ser

interpretadas de forma restritiva.

Nesse aspecto, brilhante é a posicdo do Supremo Tribunal que afirma ser
simplista a mera afirmacdo de que tais clausulas haverdo de ser interpretadas de
forma restritiva. Essa conclusdo ao invés de solver o problema, acabaria o
agravando, pois a tendéncia detectada atua no sentido ndo de uma interpretacao

restritiva das clausulas pétreas, mas de uma interpretacdo restritiva dos proprios

64Silva. I. G. op cit p.183. )
65 ADI 2.666/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, Julgamento 03/10/2002, Orgdo Julgador: Tribunal Pleno,
Publicagdo:DJ 06/12/02, PP-00051.EMENT. VOL-02094-01.PP-00177.
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principios por elas protegidos, o que, de forma alguma, pode prevalecer. Sendo

veja-se o que diz o STF:

Essa via, em lugar de permitir fortalecimento dos principios constitucionais
contemplados nas ‘'garantias de eternidade’, como pretendido pelo
constituinte, acarreta, efetivamente, seu enfraquecimento. Assim, parece
recomendavel que eventual interpretacdo restritiva se refira a propria
garantia de eternidade sem afetar os principios por ela protegidos (...).”%6

Essas decisdes do Supremo, muitas vezes, aparentemente contraditorias,
tém a virtude de demonstrar que o efetivo conteddo das garantias de eternidade
somente sera obtido mediante esfor¢co hermenéutico. Apenas essa atividade podera
revelar o0s principios constitucionais que, ainda que ndo contemplados
expressamente nas clausulas pétreas, guardam estreita vinculacdo com o0s
principios por elas protegidos e estdo, por isso, cobertos pela garantia de

imutabilidade que delas dimana, in verbis:

Quero dizer com estas palavras que a enumeracdo € limitativa como
enumeracdo. (...). A enumeracao é taxativa, € limitativa, é restritiva, e ndo
pode ser ampliada a outros casos pelo Supremo Tribunal. Mas cada um
desses principios € dado doutrinario que tem de ser examinado no seu
contetdo e delimitado na sua extensdo. Dai decorre que a interpretacédo é
restritiva apenas no sentido de limitada aos principios enumerados; ndo o
exame de cada um, que ndo esta nem podera estar limitado, comportando
necessariamente a exploracdo do conteudo e fixacdo das caracteristicas
pelas guais se defina cada qual deles, nisso consistindo a delimitacdo do
gue possa ser consentido ou proibido.(GRIFO NOSSO)%”

Essa tese do esforco hermenéutico, encabecada pelo Supremo Tribunal
Federal, constitui substrato de bastante valia para o que se propde demonstrar no
presente capitulo: uma interpretacdo meramente literal, dissociada do caso concreto
e das circunstancias historicas do art 60, § 4°, IV, da CF, sé pode ser anacrbnica e

distante de toda a sistematica constitucional.

66 Repr. n. 94, Rel. Min. Castro Nunes, Archivo Judiciario 85/31 (34-35), 1947. ADPF 33-MC, voto do
Min. Gilmar Mendes, DJ 06/08/04.
67 Repr. n. 94, Rel. Min. Castro Nunes, Archivo Judiciario 85/31 (34-35), 1947.ADPF 33-MC, voto do
Min. Gilmar Mendes, DJ 06/08/04.
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3.5. A Constituicdo e o Alcance da Realidade Social

Ainda que o reconhecimento dos direitos individuais e dos direitos sociais
seja um elemento caracteristico das diferentes mutacdes verificadas na evolugcéo do
Estado de Direito, transitando de uma perspectiva abstencionista (direitos de
primeira dimensao) até alcancar o comprometimento com a implementacdo de
determinadas prestacdes (direitos de segunda dimensé&o), € indiscutivel o seu papel
comum na busca do bem-estar social, objetivo que, juntamente com a dignidade da
pessoa humana, ocupa o epicentro da Constituicdo de 1988. Desta forma, no
minimo, ha de se considerar os direitos sociais fundamentais como limites materiais

implicitos ao Poder de Reforma.

Da mesma forma, consubstanciando decisfes fundamentais do Constituinte,
ndo se afigura legitimo prestigiar o designativo de direitos apenas formalmente
fundamentais, j4 que, em um Pais de insignificante tradicdo democratica como é o
Brasil, poderia abrir um perigoso espaco de valoracdo para aqueles que ainda nao
se desprenderam das amarras do passado marcado pela opressdo e restricdo de
diversos direitos fundamentais. Essa concluséo, alids, conforme ja exposta, resulta
de uma clara interpretacéo teleoldgico-sistematica do texto constitucional, que busca
estender e tornar efetivos os direitos ali consagrados, ndo os restringido nem

reduzindo a sua capacidade de penetracdo na realidade fenoménica.

Além disso, ndo se pode restringir a protecéo constitucional ao rol de direitos
previsto no art. 5°, preceito situado no Capitulo intitulado "Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos" e que ndo exclui outros previstos no texto constitucional.
Afinal, todos os direitos fundamentais em sentido formal s&o também direitos
fundamentais em sentido material. Mas ha direitos fundamentais em sentido material
para além deles. Essa conclusao, alias, deflui da propria letra do § 2° do art. 5° da
CF: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte".
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Ora, se a protecdo pode abranger principios implicitos que asseguram
prerrogativas constitucionais explicitas contidas na Constituicdo Federal, entéo,
obrigatoriamente, ter4 que abranger os direitos sociais. Nessa linha de raciocinio,

declara Walber de Moura Agra:

Os direitos fundamentais foram algados a categoria de clausulas pétreas na
Constituicdo Cidada. Antes, contudo, eram clausulas pétreas implicitas e,
como parte destas, abrangeriam tanto os direitos individuais quanto os
sociais. Desta forma, como os direitos individuais e sociais estdo protegidos
como clausulas pétreas implicitas, nédo faria sentido que a clausula pétrea
explicita protegesse apenas os direitos individuais e deixasse o0s sociais

para implicita.8
Conforme ja exposto no presente trabalho, a Constituicdo ndo diferencia em
nenhum momento os direitos individuais dos sociais, conferindo-lhes a mesma
protecdo. E nem poderia distinguir, ja que os direitos sociais, de segunda dimensao,
sao, de certa forma, frutos do desenvolvimento e consagracdo dos préprios direitos
individuais. Como se pode, entdo, negar os direitos sociais, que significam uma

sequéncia dos direitos individuais, sem negar a propria existéncia destes?¢

Ademais, a Declaracdo de 1948, seja por fixar a idéia de que os direitos
humanos sdo universais, inerentes a condicdo de pessoa e nao relativos as
peculiaridades sociais e culturais de determinada sociedade, seja por incluir em seu
elenco ndo so direitos civis e politicos, mas também direitos sociais, econémicos e
culturais, demarca a concepcéo contemporanea dos direitos humanos, consagrando

sua universalidade e indivisibilidade.

E é assim que devemos interpretar a expressao “direitos e garantias
individuais” prevista no artigo 60, §4°, IV da CF. Os direitos sociais, apesar de nao
mencionados em sua literalidade, sdo especificacdes dos direitos individuais, ou
seja, os direitos fundamentais passam a ser concebidos como uma unidade

interdependente e indivisivel.

Por essas razoes, deve se entender que os direitos de segunda e terceiras
dimensbes encontram protecdo nas disposi¢cdes do artigo 60, 84°, IV, da CF. Tal

protecdo ndo é absoluta, assim como ndo € absoluta a protecdo dos direitos e

68 AGRA, W. M. op. cit, p.389.
69 AGRA, W. M. op. cit, p.389.
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7

garantias individuais. Nem mesmo o direito a vida € absoluto; caso fosse, nao
haveria possibilidade de pena de morte (inc. XLVII, alinea “a”, segunda parte, do art.
5° da CF). Nesse contexto, a dificuldade esta em relativizar o entendimento das
clausulas pétreas, notadamente as de cunho social, diante das pressdes politicas e,

principalmente, econdémicas, sem, contudo, alterar o cerne da Constitui¢do.

Norberto Bobbio, em seu texto sempre atual — A Era dos Direitos, ja

observava que:

O problema que temos diante de nés néo é filosofico, mas juridico e, num
sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sao
esses direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos
naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar de solenes declaragdes,
eles sejam continuamente violados.”™

Nesse contexto em que aplicar a Constituicdo a realidade social mostra-se
inexoravel, Juarez Freitas sugere que interpretar uma norma € interpretar o sistema
inteiro. Qualquer exegese comete direta ou obliqguamente, uma aplicacdo da

totalidade do Direito. Com isso, afirma que:

O Direito existe para que sejam alcancadas e viabilizadas concretiza¢des de
principios e valores, que dele necessitam receber o apoio para que se
facam eficazes e efetivos, num determinado contexto histérico. Este, no
mais das vezes, com diminuto passar do tempo, difere profundamente
daquele experimentado pelo legislador. E esta condi¢do inescapavel de
instrumental para a consecu¢do de determinados fins, que empresta a
interpretacdo a sua elevada dignidade e faz pacifica a hoje cedica nocao de
que, apesar da importancia dos trabalhos preparatérios, o que releva é a
voluntas legis, ndo a voluntas legislatoris, mesmo que fosse possivel
discerni-la com exatidéo e flagra-la com alta dose de seguranga.’

Juarez Freitas vai ao ponto exato, afirmando que a faceta da
instrumentalidade do Direito como um todo significa que o intérprete € incitado a
dialogar com a vontade da lei, objetivamente considerada, fazendo-o de modo né&o
subserviente, pois € preciso descobrir os seus fins, expressos ou ocultos e, mais do
gue isso, descobrir os fins essenciais do sistema juridico a serem concretizados
através desta ou daquela norma. E ao legislador deve ser imposta uma restricdo, de
modo a impedi-lo de engendrar antinomias que ponham em risco a sobrevivéncia do

sistema, tudo em respeito ao Poder Constituinte.

°BOBBIO, N. op.cit., p.25.
"L FREITAS, J. op. cit, p.56.
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Nesse contexto, afirma Walber de Moura Agra:

Quando o legislador constituinte mencionou apenas direitos e garantias
individuais, ndo os fez numerus clausus e sim exemplificadamente.
Havendo ma redacdo do legislador, como é aqui o caso, devem o0s
intérpretes da lei se balizar pela mens legis e incluir como clausula pétrea os
direitos individuais e sociais.”

Por implicar estabilidade, portanto, a Constituicdo ndo ha de ser interpretada
limitadamente, ou seja, sem alcancar a realidade nova, ndo ha como negar a
concretizagdo e existéncia ndo s6 dos direitos de primeira dimensdo, mas os de
segunda e terceira também, ja se falando até mesmo, conforme exposto, em uma

guarta geracgao de direitos fundamentais.

N&o podendo estancar a vida, e sendo antes um instrumento para orienta-la,
a Constituicdo forma um tecido elastico, que se desdobra em fun¢do de mudancas
sensiveis no corpo social e no Estado. Consequentemente, ha de extrair-se dela o
méaximo de forca normativa, em paralelo com as inovacdes emergentes da
sociedade. E, declarar os direitos sociais fundamentais inclusos entre as clausulas

pétreas, é consequéncia inafastavel desse reconhecimento.

Por certo, ndo ha como negar que uma interpretacao restritiva das clausulas
pétreas tem por objetivo impedir uma petrificacdo de toda a Constituicdo, o que nao
pode prevalecer diante de uma exegese sistematica, que tenha sempre presente a
necessidade de preservar 0s seus elementos essenciais, insuscetiveis de supressao
ou esvaziamento. Assim, afirmar que os direitos fundamentais sociais podem ser
abolidos pelo Poder Reformador, acaba por redundar na propria destruicdo da
identidade da nossa ordem constitucional, que n&o protege somente os direitos de

primeira dimensao, mas todos os direitos fundamentais.

Quanto ao risco de uma indesejavel galvanizacdo da Constituicédo, é preciso
considerar o que afirmou Salet: “apenas uma efetiva ou tendencial abolicado das

decisdes fundamentais tomadas pelo Constituinte se encontra vedada, ndo se

2 AGRA, W. M. op. cit, 389.
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vislumbrando qualquer obstaculo a sua eventual adaptacdo as exigéncias de um

mundo em constante transformacéo”.”

Assim a Constituicdo, como Lei Fundamental e extensiva a todos 0s grupos
sociais, se renova, sem alteragdo de seu texto, para atender a necessidades
diversas, que hdo de ser amplas. A abolicdo ou restricdo dos direitos sociais
fundamentais acabaria por redundar na propria destruicdo da identidade da nossa
ordem constitucional, o que, por evidente, se encontra em flagrante contradicdo com

a finalidade precipua das clausulas pétreas.

A correta exegese do art 60, 84°, IV, da CF engloba, sem qualquer sombra
de davida, ndo somente os direitos e garantias individuais, entendidos como 0s
direitos de primeira geracdo do século XVIIl, mas também a segunda e terceira
dimensbes dos direitos fundamentais, o processo ha de ser cumulativo e nao

excludente.

73 SARLET, I. W. op.cit, p. 368.
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4. DO CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS
RELACIONADAS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.

4.1. Consideracdes Preliminares.

Depois de defender na primeira parte desse trabalho a inclusdo dos direitos
sociais fundamentais como cldusula pétrea (art 60, 8 4° da CF), como forma de
manutencao da identidade da nossa ordem constitucional, que ndo protege somente
os direitos de primeira dimensdo (direitos civis e politicos), mas todos os direitos
fundamentais, cumpre ressaltar a outra face da maxima efetividade dos direitos

sociais fundamentais.

Pois de nada adianta um direito constitucionalmente reconhecido, protegido
em seu nucleo essencial, se o cidadao se vé impotente e privado de exercé-lo, em
face da omissdo dos 6rgdos dos Poderes Publicos, aos quais cumpria adotar as

medidas faticas e normativas necessarias a sua efetivacao.

Nesse contexto, revela-se possivel ao Poder Judiciario, determinar, ainda
gue em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas publicas
definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos O6rgaos
estatais inadimplentes, cuja omissdo mostra-se apta a comprometer o direito

fundamental a efetivacdo da Constituicdo Federal.
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4.2. A separacdo dos Poderes ante uma dogmatica
constitucional renovadora a luz do direito fundamental a

efetivacdo da Constituicao Federal.

A Constituicdo de 1988 destaca que a separacao de Poderes se assenta na
independéncia e na harmonia entre os 6rgaos do Poder politico. Isso significa que,
embora ndo haja entre eles qualquer subordinacdo, a Constituicdo Federal instituiu
um mecanismo de controle reciproco, onde ha interferéncias, que visam ao
estabelecimento de um “sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio

e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados”.”

No Brasil, os Trés Poderes estdo em fase de definicho. O processo
legislativo é lento e ndo acompanha a velocidade do nosso tempo. O Legislativo,
gue tem a funcéo tipica de fazer leis, tem perdido o comando, ja que o Executivo tem

avancado na funcao de legislar através da edicdo das medidas provisorias.

Ademais, o Executivo cresce na sua funcgdo tipica administrativa, por conta
dos direitos sociais de segunda dimensdo. Além disso, com as constituicbes
programéaticas e o controle de constitucionalidade, o Judicidrio ganha destaque em

sua atuacao.

Tudo isso deixa claro que o que caracteriza a independéncia entre os trés
Poderes ndo € a exclusividade no exercicio das funcdes que lhe séo atribuidas,
mas, sim, a predominancia no seu desempenho. Torna-se evidente, portanto, que
ndo € coerente e nem factivel a manutencdo de Poderes independentes e

harmonicos dentro de uma estrutura rigida de funcdes.

Uma viséo rigida quanto a separacao de Poderes atribuida a Montesquieu,
s6 existe diante de uma leitura precipitada de sua obra. Quanto a esse tema ja se

pronunciou Canotilho:

74 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico.Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 325.
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Hoje tende a considerar-se que a teoria da separacdo de poderes
engendrou um mito.Consistiria esse mito na atribuicdo a Montesquieu de
um modelo tedrico reconduzivel a teoria dos 3 poderes rigorosamente
separados (...) Mais do que separacdo, do que verdadeiramente se tratava
era de combinagao de poderes.™

Desta maneira, o Estado, estruturado em funcdes, tem o dever de manter
entre todos 0s seus componentes uma adequada e constante interacdo a fim de
proteger os direitos fundamentais. Ndo hda, portanto, espaco para uma formal
insisténcia na teoria da separacao parar justificar a falta de acéo judicial e evitar um

papel ativo do Judiciario no agir publico.

A separacdo de poderes, assim, permite a possibilidade de diversas
interacOes, destacadamente no papel que o Poder Judiciario pode desenvolver no
equilibrio das politicas. Em uma sociedade justa e bem ordenada é fundamental que
o Poder Judiciario assegure que iniciativas posteriores ndo tenham o efeito nefasto

de comprometer a garantia dos direitos fundamentais.

No entanto, defender uma maior participacdo Judicial no controle das
politicas publicas que se revelarem arbitrarias e abusivas nédo significa postular que

esta deva ser exercida sem limitac6es. Jodo Luiz M. Esteves destaca que

O que se pretende demonstrar € que néo existe separacdo estanque entre
0s Orgaos estatais que justifique a invocacdo de uma dogmatica superada
sob o pretexto de uma manutencdo de um modelo de organizacéo estatal
gue ndo condiz com as necessidades enfrentadas na atualidade pelo Poder
Judiciario, o qual, vem sendo chamado a desempenhar fung¢des que

a

garantam e déem efetividade a Constituicdo Federal em questbes

sensiveis, como direitos de minorias e justi¢a distributiva. 76
Por oObvio, ndo se defende uma substituicdo aos Poderes Executivo e
Legislativo, mas um atuar do Poder Judiciario como ponto de equilibrio no interior do
sistema. Desta forma, na atividade jurisdicional relativa aos direitos fundamentais
sociais, 0 Poder Judiciario ndo deve ser 6rgdo que define as politicas publicas a
serem desenvolvidas para dar consequiéncia aos mandados constitucionais, mas
deve atuar objetivamente com os demais 6rgdos pela maxima efetividade dos

direitos sociais fundamentais.

SCANOTILHO, J..J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Apud: DIAS, Jean
Carlos. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Método, 2007, p.95.
76 ESTEVES, Joao Luiz M. Direitos Fundamentais Sociais no STF. Sdo Paulo: Método, 2007, p.75.
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Desta forma, o Poder Judiciario também se encontra limitado pela propria

Constitui¢ao:

N&o havendo reserva absoluta da lei ou ainda quando a Constituicdo néo
houver reservado ao Executivo a margem de discricionariedade necessaria
ao exercicio de sua fungéo, a intervencao do Poder Judiciario ndo pode ser
atribuida como uma invasao na atividade legislativa ou administrativa. 7’

Desta forma, o principio da separacdo dos poderes sé revela a sua utilidade
caso seja interpretado como doutrina dos “freios e contrapesos”, ou seja, como
instrumento limitador do abuso do poder mediante o controle reciproco entre os trés
poderes estatais. Além disso, também deve servir de meio que possibilite uma maior
atividade de um dos poderes quando o outro se revelar omisso. Nao ha razéo de
manter o Judiciario separado dos demais poderes se a atividade deste ultimo se

reduzisse a mecéanica reproducéo do texto da lei.

Em suma, inevitavelmente a doutrina classica da separacdo de Poderes
deve ser submetida a uma revisdo tedrica para melhor se ajustar as novas
exigéncias do sistema juridico, principalmente em razdo de certas mudancas
paradigmaticas de que os fenbmenos juridicos tém-se ressentido, como a que
examina neste trabalho, que defende a méxima efetividade dos direitos

fundamentais sociais.

4.3. Controle judicial: uma defesa dos direitos sociais

fundamentais.

Como ficou delineado no tépico anterior, o sistema de funcionalizacdo dos
Poderes nao constitui um fim em si mesmo, mas um modelo de controle matuo
focado na preservacdo dos membros de uma sociedade perante o Estado. Sua

fungéo precipua, portanto, é garantir a preservagdo dos direitos fundamentais.

77 APIO, Eduardo, Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil.Curitiba: Jurua, 2005, p.150.
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Sob pena de se instituir um sistema autocratico de governo, a acdo estatal
ndo deve estar fora de qualquer tipo de controle. A manutencao da atividade estatal
ndo induz que ela possa ser exercida de forma arbitraria e absoluta. Existem

parametros que podem e devem ser observados.

A discricionariedade deve estar rigorosamente amparada na lei, ha medida
em que o legislador é que ir4 definir quais os requisitos para sua pratica. Ao tratar do
tema, Celso Antbénio Bandeira de Mello afirma que “ndo ha ato propriamente
discricionario, mas apenas discricionariedade por ocasido da pratica de certos

atos”.s

Como sintetiza Appio, “a discricionariedade ndo vinculada aos principios é,
por si mesma, arbitrariedade”.” No ambito do Direito Administrativo brasileiro, a
substituicdo de um sistema de regras por um sistema de principios, “permite uma
maior intervencdo do Poder Judiciario, no exercicio de controle dos atos praticados
pela Administracdo Publica, reduzindo de modo sensivel o campo de sua

insidicabilidade judicial”. &

Clemerson Cléve & defende a idéia de que atualmente se encontram
delineadas duas correntes doutrinarias: A Dogmatica da Razdo do Estado e a
Dogmatica Constitucional Emancipatoria. A primeira tem como caracteristica a
insensibilidade aos institutos que formaram a nova ordem constitucional e a
manutencdo do status quo ao legitimar a atuacdo do poder politico, qualquer que

seja ele.

A segunda, que este trabalho defende, apresenta-se com o objetivo de
estudar o texto constitucional a luz da idéia da dignidade da pessoa humana. O
limite do controle judicial deve ser a necessidade de protecdo dos direitos

fundamentais. Nessa linha de raciocinio, Jean Carlos Dias afirma que

8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional, Apud:APPIO,
Eduardo.Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p.114.

% APPIO, E. op.cit, p. 120.

80 APPIO, E. op.cit, p. 121.

81 CLEVE, Clemerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais, Apud: ESTEVES, Jo&o
Luis M. Direitos Fundamentais Sociais no STF. S&o Paulo: Método, 2007, p.60.
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Evidentemente, a discricionariedade acaba por isolar um nucleo de
irresponsabilidade na acdo dos governantes, totalmente incompativel com
a protecao da democracia e dos direitos fundamentais, que sédo os marcos
tedricos que o proprio primado da separacdo de Poderes tende e busca
alcangar®?,

E preciso repensar um modelo centrado exclusivamente na lei, para coloca-
lo centrado na defesa dos direitos. Como destaca Jodo Luiz Estevess®, negar
aplicabilidade imediata a um direito fundamental social sob o fundamento de que
existe a necessidade de regulamentacdo infraconstitucional ou alegar que ha
impossibilidade do Poder Judiciario expedir mandados que lhe atribuam efetividade,

exclui o Poder Judiciario da objetividade conferida aos direitos fundamentais sociais.

Desta forma, os direitos fundamentais sociais exigem um constante atuar do
Estado, sob pena de omissao inconstitucional. A posicdo de Jodo Luiz M.Esteves é

irretocavel nesse sentido:

N&o é suficiente o entendimento doutrinario a respeito da possibilidade de
judicializacdo dos conflitos sociais e, portanto, da atuacdo do Poder
Judiciario como 6rgdo que conhece e soluciona tais conflitos e da o
maximo de efetividade ao texto constitucional, mormente quanto aos
direitos fundamentais sociais. E também crucial que exista jurisdigio
constitucional, formada por possibilidades processuais e entendimentos
jurisprudenciais que possam e queiram dar eficacia a Constituigao®-.

Assim, torna-se cada vez mais importante o questionamento das politicas
publicas e sua consequente implementacdo no Estado Democratico de Direito, bem
como seu controle judicial como forma de efetivar a aplicacdo de principios basilares

gue regem 0 novo constitucionalismo.

N&o se quer aqui defender que a criacdo e a implementacdo de politicas
publicas sejam desviadas dos Poderes Executivo e Legislativo para serem atribuidas
ao Judiciario. Nao obstante, € de extrema importancia ressaltar que o exercicio do
controle jurisdicional em torno de politicas publicas, pode e deve atuar como forma
de compelir os 6rgdos estatais a cumprirem efetivamente os encargos relativos aos

direitos fundamentais.

82 DIAS, Jean Carlos. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Método, 2007, p.102.
83 ESTEVES, J.L.M. op.cit, p.66.
84 ESTEVES, J.L.M. op.cit, p.66.
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4.4. Objecbes ao Controle Judicial de Politicas Publicas.

Depois de exposta a idéia da cooperacdo entre os Poderes Estatais a fim de
cumprirem efetivamente o0s encargos relativos aos direitos fundamentais, é
imprescindivel trazer ao debate os argumentos contrarios ao controle judicial de

politicas publicas.

O primeiro argumento desfavoravel ao controle judicial leva em consideragéo
a inaptidao institucional do Poder Judiciario.Assim, segundo Susteings, os Tribunais
apresentam seérias dificuldades para atuar de forma a reconhecer e decidir a cerca
de conflitos sociais. Os canais politicos se apresentariam mais sensiveis e mais
efetivos a necessidade de reformas sociais ou a manutencao do Estado atual que o
Judiciario. Além disso, afirma que o processo democratico depende da restricdo

funcional do Judiciario ao modelo estabelecido.

N&o h& qualquer motivo para crer que os politicos estdo em melhor posicdo
para captar os conflitos sociais. Conforme afirma Jean Carlos Dias %, a
representacdo € uma ficcdo baseada na identidade, que ndo encontra NOS NOSSOS
tempos qualquer respaldo demonstravel. Sobretudo em sistemas politicos como o

brasileiro, fundamentado em praticas politicas extremamente arcaicas.

A legitimidade democratica se afirma independentemente do sistema
eleitoral. Ora, mesmo que fosse assim, poderia se considerar que existe maior
representatividade no Judiciario, onde 0s grupos sociais se unem com o objetivo de

terem suas satisfacfes atendidas em Juizo.

N&o se pode deixar de reconhecer que as possibilidades de atuacdo do
direito sobre a realidade social existem e devem ser exploradas, mas nao terdo a
mesma amplitude do que aquelas realizadas no plano governamental e politico a fim

de melhorar a vida da populacdo. As decisdes do Judiciario, na verdade, restringem-

85 SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution, Apud: DIAS, Jean Carlos. Controle Judicial de Politicas
Pudblicas. Sdo Paulo: Método, 2007, p.131.
86 DIAS, J.C. op.cit, p.133.
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se a casos concretos, 0 que significa dizer que o progresso obtido por essa via sera

pontual e casuistico.

Quanto ao argumento de que o processo democratico depende da restricao
funcional do Poder Judiciario ao modelo estabelecido, é preciso deixar claro que a
atuacao judicial esta relacionada e limitada aos casos de conflito entre politicas e
direitos fundamentais. Nao se pretende um governo de juizes, mas um efetivo

contrapeso as funcdes desempenhadas pelo Executivo e Legislativo.

Um segundo argumento contra o controle judicial diz respeito ao fundamento
democratico.Assim, para Dworkin os tribunais ndo podem assumir a funcdo de

criadores de politicas:

A democracia supde igualdade de poder politico e se decisGes politicas
genuinas sao tiradas do legislativo e entregues aos tribunais, entdo o poder
politico dos cidadaos individuais, que elegem legisladores, mas néo juizes,
€ enfraquecido, o que € injusto. Ndo se trata de um juizo metafisico de
justica, mas sim da percepc¢éo de que a atividade politica dos juizes acaba
por gerar um comprometimento demaocratico relevante, ao ponto em que se
todo o poder politico fosse transferido para os juizes, a democracia e a
igualdade do poder politico seriam destruidas®”.

Aqui, cabe ressaltar, como afirma Jean Carlos Dias®, que os Tribunais ao
apreciarem a violacdo de um direito fundamental, ndo estado decidindo qual objetivo
ou meta deve ser perseguida pela sociedade, mas avaliando se a politica violadora
efetivamente produz uma repercussao no campo do direito. Ademais, ndo se trata de
elaborar e executar politicas, fungbes atribuidas aos Poderes Executivo e
Legislativo, conforme j4 exposto nesse trabalho, mas de definir se as politicas sédo
compativeis com o sistema de direitos basicos assegurados institucionalmente, se

os direitos fundamentais devem ser protegidos diante da acéo estatal.

O argumento democratico, portanto, ndo se aplica nessa situacdo. Ndo h4 o
enfraguecimento do poder politico dos cidaddos, mas seu fortalecimento, a medida
gque os direitos fundamentais s&o operacionalmente reconhecidos como

tutelaveis.Como bem observa José Carlos Vasconcellos dos Reis:

87 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio, Apud: DIAS, Jean Carlos. Controle Judicial de
Politicas Publicas. Sao Paulo: Método, 2007, p.141.
88 DIAS, J.C. op.cit, p.143.
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Ao atuar no sentido da preservacdo do espirito da Constituicdo sobretudo
aquele nucleo intangivel representado pelos direitos fundamentais - em
face das oscilacdes da politica do governo, o processo judicial pode ser
considerado como um dos meios institucionais de participagdo e controle

da cidadania sobre o exercicio do poder.89

Outro obstaculo que sustenta a tese dos que ndo acreditam ser possivel o
controle judicial de politicas publicas € a questdo da limitacdo orcamentaria e a
reserva do possivel. A escassez or¢camentaria ndo € fundamento para afastar a
obrigatoriedade de implementacéo dos direitos fundamentais. Ainda que 0s recursos
publicos sejam limitados,0 Poder Judiciario ndo esta proibido de determinar ao

Estado o cumprimento dos direitos sociais fundamentais.

Ha um quarto argumento que aponta que o controle judicial estruturaria o
Poder Judiciario como um “Superpoder”’.Assim, a substituigdo do Executivo pela do
Judiciério retira do legislador os meios indispensaveis para a consecucao de suas
finalidades, além de tornar o ato imune a revisdo dos demais Poderes, numa

perigosa concentracao de funcdes®.

Conforme ja visto no topico relativo a separacdo dos poderes, o controle
exercido pelo Judiciario sobre os atos do Estado que violem os direitos fundamentais
sociais em nada afronta a separacdo de Poderes e nem cria um “Super Poder”. Ao
contrario, revela-se de acordo com um de seus elementos essenciais, ja destacado
pela doutrina classica e cada vez mais valorizado no estado contemporaneo: a idéia

de controle e limitacdo reciprocos.

Esse entendimento € o que tem se filiado a Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, conforme demonstra o seguinte trecho de que foi Relator o Ministro

Celso de Mello:

Cumpre ndo perder de perspectiva quem no regime constitucional que
consagra o Estado Democrético de Direito, as decisfes politicas emanadas
de qualquer das Casas do Congresso Nacional, na medida em que elas
derivem consequéncias de ordem juridica, estdo sujeitas ao controle
jurisdicional; desde que tomadas com inobservancia da Constituicdo e das
Leis (...) Atenta a esse principio basico, a jurisprudéncia constitucional do
STF jamais tolerou que a invocagdo da natureza politica dos atos
emanados das Casas legislativas pudesse constituir — naquelas hipoteses

89 REIS, José Carlos Vasconcellos dos. As Normas Constitucionais Programaticas e o controle do
Estado. S&o Paulo : Renovar, 2003, p.205.

9% Nesse sentido, STJ no REsp 63.128, Rel. Min.Adhemar Maciel, Sexta Turma, publicado no DJ de
20.05.1996; REsp 252.083, Rel.Min. Nancy Andrighi, Segunda Turma, publicado no DJ de
26.03.2001, REsp 169.876, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, publicado no DJ de 21.09.1998.
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de lesé@o atual ou potencial ao direito de terceiros — um ilegitimo manto
protetor de comportamentos abusivos e arbitrarios®..

Ha ainda um outro argumento trazido por Jodo Luis M. Esteves: a auto-
restricdo pelo préprio Poder Judiciario.Para o autor®?, no tocante a necessidade de
superacdo do dogma da separacdo dos poderes, a fim de que o Judiciario
desempenhe um papel ativo e concretizador dos direitos fundamentais sociais, a
auto-restricdo € campo em que o problema se apresenta de forma mais contundente
e deve ser entendida como tradicional obstaculo a concretizacéo e efetividade dos
direitos sociais, pelo qual juizes consideram que a decisédo sobre prioridades é dos
orgaos politicos do sistema. Assim,

O comportamento auto-restritivo do judiciario, quando chamado a
desempenhar com o Executivo e o Legislativo, a tarefa de concretizador da
Constituicdo, denuncia a existéncia de uma concepcéo juridico ideolégica

gue afirma ndo existir legitimidade democréatica do Judiciario que lhe dé
incumbéncia objetiva na efetividade dos direitos fundamentais sociais®.

No entanto, a intensificacdo da atuacdo dos juizes e tribunais tem como
consequéncia a ascensdo do Poder Judiciario no quadro dos Poderes do Estado,
como guardido dos direitos e garantias fundamentais, inclusive e sobretudo contra
as arbitrariedades cometidas pelo préprio Poder Publico. Nesse contexto, o Poder

Judiciario tem assumido uma nova dimenséo no Estado Contemporaneo.

E é justamente sobre essa nova funcédo do Judiciario na defesa do direito e
das garantias fundamentais sociais que esse trabalho destaca e defende. E possivel
obter dessa maneira, em concreto, uma tutela bastante eficaz do direito ao minimo
existencial, protegendo os cidaddos da arbitrariedade, do abuso do poder e do

desvio da finalidade na aplicacéo das politicas publicas.

91 Trecho do voto do Min. Celso de Mello, ADI 939 / DF, Relator Min. Sydey Sanches, Julgamento
15/12/2003, DJ de 18-03-1994, PP-05165 EMENT VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-
00755

92 ESTEVES, J.L.M. op.cit, p.82.

9% ESTEVES, J.L.M. op.cit, p.82.
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4.5. A polémica sobre a judicialidade das politicas publicas e

posicao da jurisprudéncia sobre o tema.

Conforme ja defendido nesse trabalho, a doutrina vem se posicionando
favoravel ao controle judicial das politicas publicas, destacando ser possivel a
intervengdo judicial como forma de garantir condicdes minimas necessarias a
existéncia digna e essencial a propria sobrevivéncia do individuo, em observancia ao

nucleo essencial dos direitos fundamentais.

No entanto, a Jurisprudéncia ainda € quase unanime no sentido da
impossibilidade de intervencdo do Judiciario. Nesse tdpico, por conseguinte,
pretende-se destacar o0s importantes julgados que jA se posicionaram
favoravelmente a efetividade das politicas publicas via judiciario.

Nesse sentido, primeiramente cabe falar da ADPF45 procedente do Distrito
Federal de relatoria do Ministro Celso de Melo, julgada em 29/04/2004. A referida
ADPF restou proposta em razdo de veto do Presidente da Republica sobre o
paragrafo 2° do art. 55 da proposta legislativa que se converteu na Lei Federal n.
10.707/03, que versava sobre a Lei de Diretrizes Orcamentéarias da Unido, destinada
a fixar as diretrizes a elaboracao da lei orcamentaria para 2004. O dispositivo vetado
determinava o que se entendia por acdes de servicos publicos na area da saude, a
saber, a totalidade das dotacBes do Ministério da Saude, deduzidos os encargos
previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a parcela das despesas do

Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza.

O autor da acao explicitou que o veto implicou desrespeito ao preceito
fundamental decorrente da Emenda Constitucional n. 29, de 2000, promulgada para
garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas acfes e servigos
publicos de saude. A acéo foi julgada prejudicada em razao do envio ao Congresso
Nacional, pelo Presidente da Republica, da Lei Federal n. 10.777/03, versando
justamente sobre o0 mesmo tema, agora incluindo o dispositivo vetado. Suprimiu-se,
com isso, a omissao que motivou 0 ajuizamento da acado de descumprimento de

preceito fundamental em comento.
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No entanto, através dessa importante Ac¢do de Descumprimento
Fundamental, o Insigne Ministro aproveitou parar discutir a possibilidade de controle
pelo Poder Judiciario das politicas publicas no Brasil. Nas palavras do proprio
Ministro Celso de Mello, ordinariamente ndo é tradicdo no Estado Democratico de
Direito delegar ao Poder Judiciario a incumbéncia de formular e implementar

politicas publicas da responsabilidade dos Poderes Executivo e Legislativo. Todavia,

tal incumbéncia, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao
Poder Judiciario, se e quando os oOrgdos estatais competentes, por
descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo
programatico®*.

Quanto ao argumento da reserva do possivel, confirmando a posi¢cdo deste
trabalho sobre o tema, esclarece que comprovada a incapacidade econdmico-

financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, a efetivacado

do comando fundado na Constituicdo Federal, no entanto

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condigGes matérias minimas de existéncia®.

Desta forma, a limitacdo dos recursos existe e ndo se pode ser ignorada. Por
outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. Assim, € preciso
garantir um “minimo existencial’”, mesmo diante de uma teoria da reserva do

possivel:

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢do do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢bes de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (o0 minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas

9 FACCINI, Nicole Mazzolini. Controle Judicial de Politicas Publicas: a questdo da reserva do
possivel, da legitimacdo e do principio da separacdo dos Poderes. Disponivel em
<http://www.tex.pro.br/wwwroot/00/070620controle_nicole.php> Acesso em maio de 2008.
9 FACCINI, Nicole Mazzolini. Controle Judicial de Politicas Publicas: a questdo da reserva do
possivel, da legitimacdo e do principio da separacdo dos Poderes. Disponivel em
<http://www.tex.pro.br/wwwroot/00/070620controle_nicole.php> Acesso em maio de 2008.
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depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentarias, € capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel®,

Quanto ao dogma da separacdo dos Poderes, propugna para que sejam
admitidos os principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte
de direitos e obrigacdes, admitindo a interven¢éo do Judiciario em caso de omissfes

inconstitucionais:

No entanto parece-nos cada vez mais necesséria a revisdo do vestuso
dogma da Separacdo dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacao dos servicos basicos no Estado Social, visto que os
Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de

garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais
97

Além dos argumentos trazidos na ADPF 45, cabe falar também da decisao
proferida pela 22 Turma do STF, através da ementa abaixo transcrita, que nos da

ensinamentos preciosos sobre a judicialidade das politicas publicas:

E ME N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA -
EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUGCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. - A educagéo
infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educacdo basica, o atendimento em
creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa juridica,
em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significagdo social de
que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo constitucional de criar
condi¢cbes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
“criancas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-
se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagdo estatal
que lhe impés o proprio texto da Constituicdo Federal. - A educacéo infantil,
por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em
seu processo de concretizacdo, a avaliagdes meramente discricionarias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacéo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-
se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que I|hes foi

9% FACCINI, Nicole Mazzolini. Controle Judicial de Politicas Publicas: a questdo da reserva do
possivel, da legitimacdo e do principio da separacdo dos Poderes. Disponivel em
<http://www.tex.pro.br/wwwroot/00/070620controle nicole.php> Acesso em maio de 2008.
97 FACCINI, Nicole Mazzolini. Controle Judicial de Politicas Publicas: a questdo da reserva do
possivel, da legitimacdo e do principio da separacdo dos Poderes. Disponivel em
<http://www.tex.pro.br/wwwroot/00/070620controle_nicole.php> Acesso em maio de 2008.
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outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitagédo da discricionariedade politico-administrativa dos
entes municipais, cujas opg¢oes, tratando-se do atendimento das criancas em
creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer,
com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a
eficacia desse direito basico de indole social. - Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 0Orgdos estatais
inadimplentes, cuja omisséo - por importar em descumprimento dos encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério - mostra-se
apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a reserva do
possivel,

Ademais, é preciso salientar que nenhum dos Poderes Estatais deve estar
acima da Constituicdo e das leis. O poder ndo se exerce de forma ilimitada e
absoluta. A funcdo precipua da Separacdo dos Poderes, portanto, é, e deve ser

sempre, garantir a preservacéo dos direitos fundamentais.

Controle jurisdicional e separacdo de poderes. Eventuais divergéncias na
interpretacdo do ordenamento positivo ndo traduzem nem configuram
situagdo de conflito institucional, especialmente porque, acima de qualquer
dissidio, situa-se a autoridade da Constituicdo e das Leis da Republica.
Isso significa, na férmula politica do regime democratico, que nenhum dos
Poderes da republica esta acima da Constituicdo e das leis. Nenhum 6rgao
do Estado - situe-se ele no Poder Judiciario ou Executivo, ou no Poder
Legislativo — é imune “a forca da Constituicdo e ao império das leis (...). O
poder ndo se exerce de forma ilimitada. No Estado Democratico de Direito,
ndo ha lugar para o poder absoluto (...) O respeito efetivo pelos direitos
individuais e pelas garantias fundamentais outorgadas pela ordem juridica
aos cidadaos em geral representa, no contexto de nossa experiéncia
institucional, o sinal mais expressivo e o indicio mais veemente de que se
consolida, em nosso Pais, de maneira real, o quadro democratico
delineado na Constituicdo da Republica®.

Em suma, essas decisdes do Supremo, embora ndo tenham se posicionado
abertamente pela possibilidade do controle judicial de politicas publicas, tém a
virtude de demonstrar que o embora resida, primariamente, aos Poderes Legislativo
e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
necessario ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipbéteses de politicas publicas definidas pela propria

Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes, cuja

9%8RE-AgR 410715/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Julgamento 22/11/2005, 6rgdo Julgador: Segunda
Turma, Publicacdo: DJ 03/02/2006, PP 00076. EMENT. VOL-02219-08.PP.01529.
99 HC 88015/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Julgamento 14/02/2006, Publicacdo: DJ 08/06/2006.
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omissdo mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais

e culturais impregnados de estatura constitucional.

4.6. O papel do Novo Poder Judiciério.

Conforme j& exposto no tépico 4.3, uma das objecBes ao controle judicial,
nas circunstancias defendidas por esse trabalho, € a auto-restricdo pelo proprio
Poder Judiciario. Entretanto, além de uma defesa do controle judicial, quando
violada a Constituicdo, nos casos que se comprometa a efetividade dos direitos
sociais fundamentais, defende-se, simultaneamente, um novo papel ao Poder
Judiciario, como agente ativo e preocupado com a defesa dos direitos sociais

fundamentais.

Essa auto-restricdo pelo préprio Poder Judiciario tem raiz histérica.Como
nos paises latino- americanos o processo de redemocratizacao foi uma luta ardua,
ndo ha duvida que a funcdo de controle judicial, mesmo a partir da Constituicdo de
1988, sempre se mostrou timida e estritamente referenciada pelos interesses do

governo.

Assim, o quadro gue se estabelece € o seguinte: de um lado a abstencéo de
um Poder Judiciario, que tem desempenhado um pequeno papel na criagdo e na
defesa dos direitos fundamentais, de outro, uma contrastante realidade com o
desenvolvimento de teorias juridicas cada vez mais avancadas, pela Otica dos
direitos fundamentais e imbricadas com uma crescente demanda por uma

intervencéo judicial mais incisiva.

Como ja demonstrado, é perfeitamente cabivel a atuacéo jurisdicional para
coibir a agcdo governamental consubstanciada pela elaboragcédo e implementacéo de
politicas que acabem por repercutir no campo dos direitos fundamentais. Para Jean
Carlos Dias'®, ha dois principais problemas dessa atuacdo: a questdo das inter-

relacbes entre os poderes e a evidente possibilidade do controle judicial séo

100 DIAS, J.C. op.cit, p.166-167.
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frequentemente ignoradas pelos préprios integrantes do poder Judiciario, e o
sistema procedimental, estruturado no litigio individual, que néo oferece o ambiente

necessario para um sistema de controle judicial dos atos de governo.

Nesse contexto, ja ndo se pode mais fechar os olhos:o constitucionalismo
moderno reclama uma ruptura de modelos até aqui desenvolvidos, onde se
reconheca a expansao do papel do Poder Judiciario, que representa 0 necessario
equilibrio em um sistema democréatico de freios e contrapesos. A separacdo dos
poderes, portanto, conforme ja defendido nesse trabalho, sofreu profunda alteracéo,
por conta da transformacdo do Estado e, com ele, dos ordenamentos juridicos de
cada pais.

Um exemplo disso € que a Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio
da dignidade da pessoa humana como um dos seus fundamentos (art 1°, lll, CF) e
um dos seus objetivos fundamentais a reducao das desigualdades sociais (art 3°,llI,
CF). Nessa esteira, Dirley da Cunha Jriot defende que se o Estado € integrado pelo
Poder Judiciario, é logico que a ele também incumbe reduzir essas desigualdades
sociais, 0 que o faz ante a exigéncia da dignidade da pessoa humana, garantindo a

efetividade dos direitos sociais fundamentais.

Ademais, ndo podemos ignorar o tratamento que a Constituicdo Federal deu
ao controle de constitucionalidade, acrescentando a acdo direta de
inconstitucionalidade por acdo ja existente, a acao direta de inconstitucionalidade
por omissdo, 0 mandado de injuncdo e a arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental, todos destinados a suprir as omissdes do Poder Publico.Além disso,
reforcam esse ideal os principios da aplicabilidade imediata dos diretos
fundamentais (art 5°, 8 1°, CF), da inafastabilidade do controle judicial (art 5°, XXXV,
CF) e do devido processo legal substantivo (art 5°, LIV, CF).

Portanto, em um contexto social onde o0 Legislativo e o Executivo nao
cumprem adequadamente a incumbéncia constitucional ou se omitem na criagdo das
condicdes materiais necesséarias para assegurar a efetividade dos direitos sociais
fundamentais, a Constituicdo de 1988 inova profundamente a funcdo do Poder

Judiciario, o colocando como sujeito ativo no ambito do desenvolvimento do Estado

101 CUNHA JUNIOR, D. op.cit, p.332.
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Social. Nesse contexto, Técio Sampaio Ferraz Junior destaca o “sentido promocional

prospectivo” dos direitos sociais:
altera a fungdo do Poder Judiciario, ao qual, perante eles ou perante sua
violacdo, ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o certo e o
errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz politicamente
neutralizado), mas também e sobretudo examinar e 0 exercicio
discricionario do poder de legislar conduz a concretizacao dos resultados
objetivados (responsabilidade finalistica do juiz que, de certa forma, o
repolitiza). (...)Altera-se, do mesmo modo, a posicdo do juiz, cuja
neutralidade ¢é afetada, ao ver-se ele posto diante de uma co-
responsabilidade no sentido de uma exigéncia de acéo corretiva de desvios
na conseccdo das finalidades a serem atingidas por uma politica
legislativa.Tal responsabilidade, que, pela classica divisdo dos poderes

cabia exclusivamente ao Legislativo e executivo, passa ser também
imputada a Justigca.0?

A doutrina extrai dessa andlise que o papel do Poder Judiciario no contexto
da Constituicdo de 1988, assume um carater, de certa forma, politico. Nessa linha,
resume Dirley da Cunha Jr:

na hipotese do controle de constitucionalidade, a acé@o direta de
inconstitucionalidade por acdo e a acdo declaratéria de constitucionalidade
fazem dele um legislador negativo, enquanto que a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injuncdo o impelem a

tornar-se legislador ativo (...) Por isto a Constitui¢cdo justicializa o fenémeno
politico. Mas isso nao se faz sem a politizagao da justi¢a.1%

Por conseqiiéncia, o crescimento do papel do Juiz € uma exigéncia social
contemporanea que tem dele reclamado mais do que uma atividade passiva de
apenas pronunciar as palavras da lei, mas uma aplicacdo efetiva dos preceitos
constitucionais, na defesa real dos direitos fundamentais sociais, constantemente
inviabilizados pela omisséo dos 6rgéos de direcdo politica. Nesse sentindo, exige-se
desse novo Judiciario uma maior e mais intensa participacdo para a construcao de
uma sociedade pautada no bem-estar social “haja vista que a efetivagcdo dos novos
direitos sociais exige mudancas nas funcdes classicas dos juizes, que se tornaram,
sem duvida alguma, co-responséaveis pela realizacdo das politicas publicas dos

outros poderes”04,

Desta forma, embora ndo caiba ao juiz a funcdo de criar politicas publicas,

cabe-lhe a irrecusavel funcdo de impor a execucdo daquelas previstas e

102 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente a Divisdo de Poderes, Apud: CUNHA
JUNIOR, Dirley da.Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p.351.

103 CUNHA JUNIOR, D. op.cit, p.332.

104 CUNHA JUNIOR, D. op.cit, p.340.
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comandadas pela Constituicdo. Uma postura omissa do Judiciario decerto significara

uma “renuncia a extrair da Constituigdo as virtualidades que nela palpitam™os

Em suma, o Poder Judiciario que fecha os olhos para as novas realidades
sociais e mostra-se incapaz de garantir a efetividade dos direitos sociais
fundamentais, acaba sendo cumplice de sua sistemética violacdo. Por tudo isso,
exige-se cada vez mais, o controle judicial, com todos os limites aqui impostos, na
implementacdo das politicas publicas destinadas a realizacdo e a plena satisfacédo
dos direitos sociais fundamentais, a fim de que possamos viver em um verdadeiro

Estado Social de Direito

105 CUNHA JUNIOR, D. op.cit, p.352.
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5. CONCLUSAO

Os direitos sociais séo direitos relacionados a igualdade, que garantem aos
individuos condigBes materiais necessarias para a sua sobrevivéncia digna,
consistindo em pressupostos essenciais para 0 exercicio da cidadania. Por
derradeiro, integram o nucleo normativo do Estado Democratico de Direito, que €
estritamente comprometido com a realizacdo da justica social e da dignidade da

pessoa humana.

No entanto, na iminéncia da Constituicdo Federal de 1988 completar 20
anos, nota-se que os direitos sociais, ainda, estdo a carecer da adequada garantia
de efetividade, que encontra obstaculos na invocacdo cémoda da teoria da reserva
do possivel, da teoria da separacao dos poderes ou da teoria da discricionariedade
administrativa e da flexibilizacdo de diversos direitos sociais fundamentais, alterando

0 seu nucleo intangivel e essencial.

Esta constatacdo da inefetividade dos direitos sociais, serve-nos de alerta
para a crise vivenciada em modelo de Estado Social que acabou por ndo ser
verificado, como o proposto pela Constituicdo de 1988. Cumprida toda uma trajetéria
de avancos sociais no plano formal, ja ndo se reclamam direitos, mas garantias de
cumprimento dos direitos. O verdadeiro problema da nossa época consiste em criar
mecanismos para garantir a efetividade dos direitos sociais basicos previstos nos

textos legislativos?os,

Aqui, cabe lembrar da célebre classificacdo ontoldgica das Constituicbes de
Karl Loewenstein, diferenciando entre ConstituicAo-normativa, isto €, viva e
efetivamente vivida pelos destinatarios e detentores do poder, real e efetiva,
lealmente observada por todos os interessados e integrada na sociedade estatal e
esta nela;Constituicdo -nominal, ou seja, carente de realidade existencial, e
Constituicdo-semantica que, embora plenamente aplicada, sua realidade ontolégica

nao € sendo a formalizacdo da existente situacdo do poder politico em beneficio

106 ZAVASCHI, Teori Albino. Direitos Fundamentais de Terceira Geracdo. Disponivel em
http://www.oabgo.org.br/Revistas/44/especial.htm Acesso em maio de 2008.
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exclusivo dos detentores de fato do poder, que dispdem do aparato coativo do

Estado.0?

E preciso defender, assim, uma Constituicio realmente integrada a
sociedade e que corresponda aos seus anseios. No entanto, motivos das mais
diversas naturezas sdo colocados para explicar a falta de correspondéncia entre
este ser e dever-ser normativo.O presente trabalho, que ndo tem o objetivo de
esgotar tdo vasto e polémico tema, parte do principio da maxima efetivacao possivel

dos direitos sociais fundamentais.

A teoria da maxima aplicabilidade das normas constitucionais € Unica forma
de dotar a Constituicdo de carater normativo real e de fornecer ao cidaddo, seu
destinatéario final, uma protecédo efetiva. E ndo parece legitimo que se defenda que
os direitos fundamentais sdo apenas enunciados sem for¢ca normativa, presos ao

acaso da boa vontade do legislador.

Assim, com uma interpretacéo sistematica-teleoldgica, defende que todos os
direitos fundamentais, seja qual for sua dimenséao, estao protegidos pelo art 60, 84°,
IV da CF. Ademais, defende o controle judicial das politicas publicas, destacando ser
possivel a intervencdo judicial como forma de garantir condicdes minimas
necessarias a existéncia digna do individuo, em observancia ao nucleo essencial

dos direitos fundamentais.

E preciso n&o esquecer que as normas instituidoras de direitos sociais s&o
normas juridicas em sentido pleno, possuindo todos os atributos inerentes a

espécie. Entre eles, esta a imperatividade. Desta forma,

ndo cabe ao seu destinatario simplesmente desrespeita-la, situacdo
agravada pelo fato de que o sujeito passivo destas normas, como visto, é 0
proprio Estado em suas trés funcdes, cuja atuacdo € regida por muitos
principios, como os da motivagdo de seus atos e da eficiéncia, néo
podendo afastar-se de suas obrigacdes.108

107 CARRION, Eduardo K. M. A Efetividade dos Direitos Fundamentais. Disponivel em
<http://www.direito.ufrgs.br/pessoais/carrion/Nova%20pasta/A%20EFETIVIDADE%20DOS%DIREITO
S%20FUNDAMENTAIS.doc> Acesso em junho de 2008

108] IMA, Flavia Danielle Santiago.Em Busca da Efetividade dos Direitos Sociais Prestacionais.
Disponivel em< http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2177> Acesso em junho de 2008.
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Desse modo, infere-se que, com a consagracao do Estado Democrético e
Social de Direito no ordenamento juridico brasileiro, os direitos sociais passaram a
merecer uma tutela méxima e efetiva. Diante disso, é possivel afirmar que a
obrigacao de garantir o exercicio pleno da cidadania e a preservacdo da dignidade
humana representa a principal tarefa do Estado Democratico de Direito, motivo pelo
gual atribuir efetividade aos direitos sociais se revela como um dos maiores desafios

do Poder Publicos.

Ora, sabe-se que os principios juridicos albergados pela Constituicdo, de
conteudo aberto, s6 adquirem efetividade com a mediacdo dos seus aplicadores.
Nesse sentindo, esse trabalho também defende uma nova posicdo do Poder
Judiciario diante da concretizacdo da Constituicdo e dos direitos sociais
fundamentais que ela consagra. Assim, ou se confere liberdade ao intérprete para
concretizar aqueles principios, ou se renuncia a pretensado de vivenciar plenamente

a Constituicao.

A funcéo jurisdicional, no campo das tutelas relativas a direitos sociais,
constitui, hoje, um desafio para o Poder Judiciario, elevando o magistrado da tarefa
de mero aplicador da lei (justica retributiva), a missdo de participe ativo e
consolidador do processo politico social de positivagdo de direitos (justica

distributiva).10

No entanto, ndo h& que se confundir, a possibilidade de controle judicial, em
bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas
pela prépria Constituicdo, com a liberdade absoluta para os magistrados brasileiros
legislarem ou desenvolverem politicas publicas. Ao revés, o STF tem chancelado a
viabilidade de atuacbes pontuais e urgentes, sempre presas a direitos

constitucionais especificos como a saude e a educacao?!.

19 SILVA, Margarida Bittencourt da. A efetividade dos Direitos Sociais. Disponivel em< http://
www.sbpcnet.org.br/livro/58ra/SENIOR/RESUMOS/resumo_787.html> Acesso em junho de 2008.

110 ROSSI, Clovis. A efetividade dos Direitos Sociais Vs. Reserva do Possivel. Disponivel em
<http://promotordejustica.blogspot.com/2008/04/efetividade-dos-direitos-sociais-vs.html> Acesso em
junho de 2008.

11 VICTOR, Rodrigo Albuguerque de. O papel do Judiciario na concretizacdo dos Direitos Sociais
Prestacionais. Disponivel em <http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.11173> Acesso em junho de
2008.
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Assim, como defendido no terceiro capitulo desse trabalho,0 Judiciario
guando provocado a se manifestar, principalmente através de instrumentos de acoes
coletivas, pode e deve garantir o cumprimento dos direitos fundamentais sociais, ndo
podendo considerar tal posicionamento uma afronta ao principio da separacao de

poderes ou trazer desequilibrio ao orgcamento do Estado.

O controle das politicas publicas, ndo afronta o principio da separagédo de
poderes, pois encontra seu fundamento diretamente na Constituicdo que confere ao
Poder Judiciario ampla funcéo jurisdicional.Outrossim, as questdes orcamentarias e
a reserva do possivel ndo podem ser tornar empecilho para a implementacéo de
politicas publicas, devem funcionar como disciplinadoras da razoabilidade da

Administracdo Publica e auxiliar a efetivacao dos direitos positivos:2,

Dentro desse contexto pela defesa da méaxima efetividade dos direitos
sociais fundamentais, a unidade da Constituicdo precisa ser preservada, evitando-se
a descaracterizacdo dos preceitos nela contidos. Tanto isto é verdadeiro, que o
legislador constituinte estabeleceu vedacfes para o poder reformador, protegendo
sua obra e evitando a desvirtuagdo e o esvaziamento do conteddo constitucional

pelo legislador

O movimento de esfacelamento de direitos sociais simboliza uma flagrante
violagao a ordem constitucional, que inclui dentre suas clausulas pétreas os
direitos e garantias individuais. Na qualidade de direitos constitucionais
fundamentais, os direitos sociais sdo direitos intangiveis e irredutiveis,
sendo providos da garantia da suprema rigidez, o que torna inconstitucional
gualquer ato que tenda a restringi-los ou aboli-los.. 113

Conforme uma interpretacéo literal ou restrita, s6 estariam abrangidos pelo
artigo 60, 8 4° 1V, CF os direitos e garantias individuais. No entanto, esta
interpretagdo é passivel de diversas criticas, conforme defendido no segundo
capitulo desse trabalho. Ndo se pode permitir que garantias conquistadas ao longo
de séculos da histéria, que ndo puramente individuais, sejam ignoradas por uma

interpretacdo meramente literal do artigo. Conforme Bobbio ensina: “Os direitos do

112 CASTRO, Adriana Vieira de. Controle Judicial das politicas publicas como garantia de efetividade
dosdireitosfundamentais.Disponivelem<http://www.r2learning.com.br/_site/artigos/curso_oab_concurs
0_artigo_162_ O _controle_judicial_das_politicas_publicas_como_ga> Acesso em junho de 2008.

113 ALMEIDA, Dayse Coelho. A fundamentalidade dos direitos sécias no Estado Democratico de
Direito. Disponivel em <http://www.ucm.es/info/nomadas/15/dcalmeida.pdf> Acesso em junho de
2008.
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homem sempre s&o historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e

nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de vez por todas 4.

No entanto, importa ressaltar que os direitos fundamentais protegidos sao
aqueles que se ligam aos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, pois se
alteradas essa premissas, ndo esta se alterando a Constituicdo, mas se criando um
novo Estado. Nesse contexto, o artigo 1° da CF estabelece como fundamentos a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (ndo s6 os

individuais).

Desta forma, protege-se o0s direitos de conteudo materialmente
fundamentais. Isso se manifesta com particular agudeza no caso da maioria dos
direitos sociais fundamentais, ja que sua supressao, ainda que tendencial,
fatalmente implicaria agressdo, em maior ou menor grau, ao principio da dignidade

da pessoa humana (art 1°, inc Ill da CF).Com efeito,

(...) a dignidade humana como preceito constitucional ndo se restringe aos
aspectos patrimoniais, passando por um conjunto de direitos humanos de
cores liberais que englobam liberdade, igualdade etc., mas também por
direitos de segunda geracao (direitos sociais) e de terceira geragcdo (meio
ambiente equilibrado). (...) A rigor ndo existe uma rigida separacdo entres
os direitos de diferentes geracdes, pois todos convergem para que a
dignidade humana seja constituida e preservada.!15

Assim, a defesa da maxima aplicabilidade concreta dos direitos
fundamentais foi o foco almejado deste trabalho. Debrucando sobre o tema,
descobre-se que a matéria é controvertida, mas que, de forma alguma, deve-se
declinar na defesa intransigente de que os direitos fundamentais (inclusive os
Direitos Sociais) inequivocamente integram o cerne da nossa ordem constitucional e

devem ser defendidos de uma injustificada omisséo estatal.

Nesse sentido, o presente trabalho visa contribuir para a concepcao
contemporanea dos direitos fundamentais, que reconhece a universalidade, a

indivisibilidade e a interdependéncia dos Direitos Humanos (em todas as suas

114 BOBBIO, N. op. cit., p.34.
115 SILVA, José Robson. Paradigma biocéntrico: do patriménio privado ao patrimdénio ambiental. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p.125.
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dimensbes) — ndo se concebendo a sua compartimentalizagdo, separacao ou
hierarquizacdo —, como expressdo da essencialidade da dignidade da pessoa

humana em todas as suas proje¢cdes, nos campos individual e social.
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