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RESUMO

O presente trabalho buscou identificar os direitos fundamentais sociais na
Constituicdo de 1988, seu carater dirigente, no sentido de que enuncia
diretrizes, fins e programas a serem realizados pelo Estado. A Constituicéo
dirigente é aquela que contém orientacdes e estabelece programas para a
atuacdao futura dos orgaos do Estado. E normas programaticas séo justamente
estas, que nao se dirigem ao individuo, mas sim aos 6rgaos estatais, exigindo
destes um agir em prol do desenvolvimento do Estado. Os problemas sociais
demandaram um alargamento dos deveres estatais para muito além de suas
atribuicbes de garantir a ordem juridica estavel. O desafio é garantir justica
social efetiva aos seus cidaddos, através da adocdo de politicas publicas
protetivas de determinadas categorias sociais, minimizando os efeitos das
tensdes e desigualdades sociais provocadas e impostas pelo mercado, para
garantir um minimo de efetividade aos direitos humanos e fundamentais.
Identificar quais sdo os mecanismos de efetivacdo e concretizacdo desses
direitos fundamentais sociais, através da hermenéutica de principios
constitucionais pelo Poder Judiciario permitindo um dialogo com a realidade
social, politica e econbmica do Estado brasileiro, em um contexto
Neoconstitucional.
ABSTRACT

The present work sought to identify the fundamental social rights in the
Constitution of 1988, its governing character, in the sense that it enunciates
directives, aims and programs to be realized by the State. The governing
constitution is one that contains guidelines and establishes programs for the
future performance of state organs. And programmatic norms are precisely
these, which are not addressed to the individual, but to the state organs,
requiring them to act for the development of the State. Social problems have
necessitated a widening of state duties far beyond their powers to secure a
stable legal order. The challenge is to ensure effective social justice for its
citizens through the adoption of public policies that protect certain social
categories, minimizing the effects of social tensions and inequalities provoked
and imposed by the market, to guarantee a minimum of effectiveness to human
and fundamental rights. To identify the mechanisms of effectiveness and
concretization of these fundamental social rights, through the hermeneutics of
constitutional principles by the Judiciary, allowing a dialogue with the social,
political and economic reality of the Brazilian State, in a neo-constitutional
context.
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| - INTRODUCAO

Os direitos s6 existem se a populacéo tiver meios para cobra-los e se
se puder constatar a sua efetividades. Como conceitua Luis Roberto
Barroso: "O Direito € uma invencdo humana, um fenédmeno histoérico e
cultural, concebido como técnica de solugcéo de conflitos e instrumento do
pacificacao social."L.

A Constituicho de 1988, tencionada pelos movimentos de
redemocratizacdo do pais, foi elaborada sobre um duplo perfil, o liberal e o
social. Assim, os direitos de liberdade inseridos na Constituicao foram ladeados
pelos direitos sociais e ambos convivem no texto constitucional a espera de
eficacia social e juridica. Os direitos de liberdade passaram, para sua
concretizacdo, a exigir a ndo intervencdo do Estado, até entdo marcado por
elementos do autoritarismo militar e lograram éxito em suas aplicagbes. Os
direitos sociais ndo gozaram da mesma sorte, pois como direitos tipicos de
intervencao estatal na sociedade esbarraram na realidade econémica do pais,
transformando-se em direitos-programas, ou seja, um conjunto de intencdes e
compromissos do Estado brasileiro para com a sociedade, mas sem a
capacidade de aplicacdo imediata, por falta de instrumentos legais, estruturais,

econdmicos.

Os direitos-programas, como diretrizes para acao do Estado, ou seja,
como prescricbes de resultados a serem atingidos através da execucdo de
politicas publicas passam a fazer parte das discussdes juridica. Assim, ndo se
discute exclusivamente a validade da norma juridica, mas as condi¢cdes de
possibilidade de execucdo pelo Estado do conjunto de principios e normas
prescritas na Constituicdo. Discute-se politica, debate-se no campo do Direito o

gue para a teoria classica da separacdo dos poderes seria papel do Poder

1 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filos6ficos do Novo Direito
Constitucional Brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo) Disponivel em
<http:bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47562/44776>  Acesso em
23/06/2016.



Executivo e do Legislativo. Afinal, como justificar o ndo cumprimento pelo

Estado de tais diretrizes?

E certo que o debate tedrico precede o processo de elaboracdo da
Constituicdo de 1988 e alimenta, através das influéncias portuguesas, a
instituicdo de uma constituicdo que inclua uma carta de principios, mas deve-se
levar em conta que a Constituicdo de 1988 foi elaborada dentro do aspecto
pratico politico ao qual a constituinte estava submetida. Convém relembrar que
os trabalhos da constituinte foram comandados pelo “centrdo”, grupo de
maioria conservadora que conjugou O maior namero de constituintes na
assembléia. Seria de se estranhar que a maioria, em grande parte oriunda das
antigas bases do regime militar optasse por uma constituicdo social ou social-
democrata, mas compreensivel seria se, diante do clamor popular tal grupo
recuasse em suas posicoes conservadoras e pregasse direitos sociais, porém
submetendo-os a regulamentac¢des e a concretizagdes dependentes de fatores
sob os quais poderiam controlar. Desta forma, o constituinte conservador
assinou com um cinico orgulho a carta de 1988 e posou como defensor da
democracia e das causas sociais. Assim, a aplicacdo dos Direitos sociais no
Brasil tornou-se um problema juridico e politico, contribuindo para o processo
de judicializacao ou politizacéo do Direito

Apés a descricdo do cenério pelo qual passou a constituinte, a
Constituicdo Brasileira de 1988 pretendeu “redemocratizar” o pais, apos a
ruptura com o Regime Ditatorial instaurado pelo Golpe Militar em 1964 e em
seu Preambulo, confirma que o Estado brasileiro é um: "Estado Democrético,
destinado a assegurar o0 exercicio dos direitos sociais e individuais".
Consagrou, ainda, como valor essencial, a dignidade humana, e incluiu os
direitos sociais em seu “Titulo Il: Dos Direitos e Garantias Fundamentais -
Artigo 6°: Sao direitos sociais a educacao, saude, o trabalho, moradia, lazer
seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e

assisténcia aos desamparados’.

A Constituicdo Federal de 1988 € democrética, escrita, rigida e ainda

dirigente, pois funciona como plano normativo de todo o Estado e de toda



sociedade, que estabelece programas, definindo fins de acao futura. Ela é uma
Constituicao dirigente, no sentido de que enuncia diretrizes, fins e programas a
serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Um modelo de
constitucionalismo dirigente com institutos de protecéo dos direitos sociais, tem
a finalidade de garantir e adotar, pela Constituicdo, acbes afirmativas

imprescindiveis ao atingimento e a manutencéo da justica social.

Como afirma Lénio Streck?, é preciso conceber a realidade brasileira
como a de um pais de modernidade tardia, que ainda nao abdicou do sonho de
dar concretude aos ditames constitucionais. Em paises como o Brasil, a
transformacéo do quadro social, a igualdade e a preservacdo do principio da
dignidade da pessoa humana representam posturas que dédo ao Direito

Constitucional importancia impar na consecucao de reformas no seio social.

I — O NOVO PARADIGMA: O NEOCONSTITUCIONALISMO

O conceito de Noconstitucionalismo® tem se delineado, pelos
doutrinadores constitucionalistas, como sendo n&o uma nova teoria
constitucional ou movimento doutrinario, mas como sendo um marco tedérico
gue busca demarcar e superar os modelos juridicos positivistas incapazes de

dar solugdes mais adequadas a questdes constitucionais controvertidas.

O Neoconstitucionalismo possui uma visao jusfilosofica, se propondo
a uma tarefa dificii de mediar entre o jusnaturalismo e o juspositivismo,
tentando eliminar o legalismo juspositivista, através da hermenéutica de

principios constitucionais e dos direitos fundamentais.

2 STRECK, Lénio Luiz. O papel da jurisdicdo constitucional na realizagdo dos Direitos Sociais
Fundamentais. In: Direitos Fundamentais Sociais. SARLET, Ingo (org.). Rio de Janeiro:Renovar, 2007.
p. 191 e ss.

3 O termo Neoconstitucionalismo ¢é tratado e discutido pelos autores: Miguel Carbonell (org.), in:
“Neoconstitucionalismo(s)”, Madri: Trotta, 2003 e por Susanna Pozzolo, in: “Matracritia del
neocostituzionalismo. Uma risposta ai critici di “Neocostituzionalismo e positivismo giurdico”. Diritto &
Questioni Publiche, n. 3, 2003.
http://www.dirittoequestionpubliche.org.page/2003_n3/monografica_a/D_Q-3_pozzolo.pdf.



Para o0s neoconstitucionalistas o direito deve ser justo,
antagonicamente dos juspositivistas onde o direito vale independente do justo,
guiado com base na norma e no ordenamento juridico.

Como afirma a autora Ana Paulo Barcelos? as Constituicdes
contemporaneas, apos a Segunda Guerra Mundial introduziram em seus textos
elementos normativos vinculados a valores tais como o da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais e a ainda a op¢des politicas fundamentais,
tais como a reducdo das desigualdades sociais, um desafio para o

neoconstitucionalismo.

Nesse cendrio neoconstitucional a Constituicdo se apresenta como a
norma juridica central vinculando todas as esferas do Estado, mas
principalmente os Poderes Publicos.

Dentre todas as normas constitucionais os direitos fundamentais
integram o ndcleo fundamental essencial de todo o sistema juridico politico e
social, cabendo reconhecer as dificuldades de se garantir e de se efetivar os

mesmaos.

I — A CONSTITUICAO DIRIGENTE OU PROGRAMATICA COMO
GARANTIDORA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Ha no Constitucionalismo brasileiro os processos formais e
informais de reforma constitucional, necessarios até para que o texto
constitucional ndo fique incongruente com a realidade posta e se adapte
as naturais mutacbes que toda sociedade passa. O que nao se pode
admitir € que os processos de reformas constitucionais violem clausulas
pétreas. Em nome da tutela das clausulas pétreas, a Constituicdo

4 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direitos fundamentais e controle de
politicas publicas. P. 4 e 5. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620>



Dirigente deve se firmar como protecdo aos mais elevados interesses
populares. A Constituicdo Dirigente, ndo obstante as pesadas criticas
com as quais convive, ndo impede que pontuais e justificadas mudancas

na Constituicdo sejam efetivadas.

3.1 - O reconhecimento dos direitos fundamentais sociais como Direitos
Humanos Universais

A histdria dos direitos humanos no ocidente esta relacionada com a
propria historia da condicdo humana nos diversos periodos histéricos, politicos

e econdmicos.

As normas constitucionais dos séculos XIX e XX, em grande parte
dos paises do Ocidente, vao introduzir os principios politicos e filosoficos
protetivos dos Direitos Humanos em regras juridicas expressas e tidas como

principiologicas.

O surgimento cada vez maior das industrias e as precarias
condicdes dos trabalhadores e posteriormente com a Segunda Grande Guerra
Mundial surgiram preocupagdes com os denominados direitos de solidariedade,
ou seja, aqueles que ndo se destinam somente a protecao do individuo, mas

sim a coletividade e principalmente ao género humano.

A definicdo de direitos humanos aponta para uma pluralidade de
significados. Considerando esta pluralidade, destaca-se a chamada concepcéo
contemporanea de direitos humanos, que foi introduzida pela Declaracéo
Universal de Direitos Humanos de 1948°5.

Flavia Piovesan identifica que a Declaracdo Universal nasceu como
resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante a Segunda Guerra

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
8 ed. 2007.



Mundial, verificando-se a necessidade de reconstru¢cdo do valor dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético para orientar a ordem
internacional. A Declaracdo surgiu como um coédigo de principios e valores
universais a serem respeitados pelos Estados, demarcando a concepcéo de
gue os direitos humanos séo direitos universais, cuja protecdo nao deve se
reduzir ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo

interesse internacional.

A Declaracdo de Direitos Humanos de 1948 estabeleceu em seu
texto duas categorias de direitos: os civis e politicos e os direitos econémicos,
sociais e culturais, combinando o discurso liberal e o discurso social da
cidadania, conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade e
demarcando a teoria contemporanea dos direitos humanos.

Esta concepcdo aponta para duas importantes consequéncias: a) a
revisdo da nocao tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a
sofrer um processo de relativizacdo, na medida em que sao admitidas
intervengdes no plano nacional em prol da protecéo dos direitos humanos e b)
a cristalizacao da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera
internacional, na condicdo de sujeito de Direito.

Além do carater universal dos direitos humanos, a Declaracdo
Universal também inova ao consagrar que os direitos humanos compdem uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os direitos civis
e politicos hdo de ser conjugados com os direitos econdémicos, sociais e
culturais. A Declaragdo de 1948 introduz assim extraordinéria inovacdo, ao
combinar o discurso liberal da cidadania com o discurso social, de forma a
elencar tanto direitos civis e politicos, como direitos sociais, econémicos e

culturais.

Em face da indivisibilidade dos direitos humanos, ha de ser
definitivamente afastada a equivocada nocdo de que uma classe de direitos (a

dos direitos civis e politicos) merece inteiro reconhecimento e respeito,



enquanto outra classe de direitos (a dos direitos sociais, econdmicos e

culturais), ndo merece qualquer reconhecimento.

Apesar de algumas discordancias doutrindrias os direitos sociais,
econOmicos e culturais sdo auténticos e verdadeiros direitos fundamentais.
Integram ndo apenas a Declaracdo Universal, como ainda inumeros outros

tratados internacionais.

A obrigacdo em implementar estes direitos deve ser compreendida a
luz do principio da indivisibilidade dos direitos humanos, reafirmado
veementemente pela Organizacdo das NagOes Unidas - ONU na Declaracao
de Viena de 1993.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pelas
NacbGes Unidas no ano de 1966, versando sobre a protecdo a liberdade, a
seguranca, a integridade fisica e espiritual da pessoa humana e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, assim como as
demais Convenc¢des Internacionais de Direitos Humanos possuem comités,

gue exercem um monitoramento sobre os Estados-partes.

Os dois Pactos adotados pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas,
foram ratificados pelo Brasil em 24.01.1992. Os Pactos impdem aos Estados-
partes a obrigacdo imediata de respeitar e assegurar os direitos fundamentais.

E neste sentido que as Constituicdes atuais sdo a expressdo da
consagragdo dos Direitos Humanos e Fundamentais perante todo o
Ordenamento Juridico. As novas Constituicbes preocupam-se em construir um
novo modelo de Estado, agora qualificados como Democratico de Direito,
utilizando-se da Teoria dos Direitos Humanos e Fundamentais como o principal

alicerce dessa nova ordem de valores.

A ideia da dicotomia entre os direitos civis e politicos e os direitos
econdmicos, sociais e culturais deve ser superada para que seja garantida a
exigibilidade destes ultimos, e a implementacdo de mecanismos de controle

nacionais e internacionais eficazes. O Estado pode atuar positivamente para a



efetivacdo imediata dos direitos sociais, uma vez que todos os direitos
humanos requerem do Estado a¢Bes concretas que assegurem a sua protecao,
através do desenvolvimento de mecanismos e normas para evitar violacdes.

A Constituicdo se apresenta como um todo e como norma juridica
vinculante, ou seja, todos os direitos nela previstos tém aplicacdo imediata,

alcancando todas as esferas do Estado.

3.2 - A Constituicdo Dirigente ou Programatica

s

A Constituicdo dirigente € aquela que contém orientacdes e
estabelece programas para a atuacao futura dos orgados do Estado e normas
programaticas sao justamente estas, que nao se dirigem ao individuo, mas sim
aos 6rgados estatais, exigindo destes um agir em prol do desenvolvimento do
Estado. Portanto, uma Constituicdo dirigente é aquela que possui normas
programaticas, que estabelecem programas para 0s 0rgaos estatais. Por isso,
alguns autores denominam a Constituicdo Dirigente de Constituicdo

Programética.

As normas constitucionais no Brasil recebem a classificacdo pelo
professor José Afonso da Silva®, em a) Normas de eficacia plena - apta para
imediata producao de efeitos e ndo admitindo regulamentacéo por legislacao
infraconstitucional e b) Normas de eficacia limitada - que ndo produz nenhum
efeito e ndo € aplicAvel antes de regulamentada por legislacdo
infraconstitucional e que admitem uma subdivisdo, em: b.1) normas de principio
institutivo - que indicam uma legislacéo futura que lhes complete a eficacia e
lhes propicie efetiva aplicacdo, e que, na definicAo do préprio autor, sdo
aguelas através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de
estruturacdo e atribuicdes de 6rgaos, entidades ou institutos; para que o

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2000, Cap. II, item I.



legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante lei, umas deixando uma
margem maior a discricionariedade politica do legislador, outras fornecendo, ja
a partir da Constituicdo, alguns elementos e conteudos obrigatoriamente
impostos a futura lei, tolhendo, assim, a margem de escolha do legislador. b.2)
normas de principio programatico - nas quais 0 constituinte, ao invés de
regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a lhes
tracar os principios a serem cumpridos pelos seus 6rgdos legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos, como programas das respectivas

atuacdes, visando a realizacao dos fins sociais do Estado.

A ideia ou a concepcdo de Constituicdo dirigente formulada por
Canotilho’, em sua tese de doutorado de 1982, abordou o tema das normas
constitucionais programaticas e sua inefetividade, em face da omissdo do

legislador.

No entendimento de Canotilho, a Constituicdo ndo deve apenas
limitar o poder, mas ao contrario, ela deve tracar as metas que deverdo ser
progressivamente realizadas pelo Estado, para transformar a ordem politica,
econdmica e social, surgindo dai o problema do moderno constitucionalismo:
como garantir os direitos sociais basicos? O grande desafio da Constituicdo
dirigente é, portanto, a sua concretizacao, através da atividade regulatéria, e

através de sua interpretacao e aplicacéo.

Constituicdo Dirigente, ainda na concepcdo de Canotilho, é aquela
gue define fins e programas de acdo voltados a melhoria das condicdes
socioecon0micas da populacdo, buscando a reducdo das desigualdades
sociais e a efetivacdo da dignidade da pessoa humana. O Estado ndo deve
apenas admitir ou aceitar, mas deve também disponibilizar meios para a

concretizacdo dos direitos sociais.

Em um segundo momento Canotilho promoveu, uma critica a
aplicabilidade das normas constitucionais, destacando que esta nog¢ao nao

poderia ser veiculada de forma dogmatica, ou seja, totalizante, pois, segundo o

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador.Coimbra:
Coimbra Editora, 2001. P. 481 e ss.



autor, haveria normas que necessitariam de complementacéo legislativa e isso
ndo poderia ser negligenciado. Conclui afirmando que “a Constituicdo dirigente
estd morta se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo
constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, operar transformacdes

emancipatorias”.

Esse posicionamento de Canotilho gerou muita discussdo na
doutrina pétria, de modo que o professor de Coimbra foi convidado por um
grupo de professores brasileiros a esclarecer o alcance do seu novo

entendimento®.

Devendo-se levar em conta que as criticas de Canotilho ao seu texto
anterior se contextualizava com o momento historico, social e politico vivido
pela nacdo portuguesa a época, que se difere por completo do quadro histérico
nacional vivido quando da edicdo da Constituicdo Portuguesa de 1976. Na
realidade atual portuguesa ndo ha mais que se falar em uma programaticidade
emancipatoria que dirigiria a nacdo em direcdo ao socialismo real, ainda mais
em um momento de inser¢cdo de Portugal na Unido Europeia, em que se busca

uma identificacdo de regimes socioecondmicos entre 0s seus paises membros.

Entretanto a critica feita por Canotilho, a programaticidade da
constituicdo parece ndo se adequar quadro social brasileiro, ja que no Brasil,
hd a ainda a necessidade, da efetivacdo de uma dogmatica que seja
emancipatoria, no sentido de buscar a superacdo das desigualdades sociais

regionais.

A Constituicdo Dirigente ou Programatica traz para o centro do
debate juridico a politica, revelando-se ingénua na medida em que tenta
transformar, através de dispositivos constitucionais, a realidade, ignorando

peculiaridades mais complexas deste processo sdcio juridico politico.

8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Organizador) Participantes Agostinho Ramalho Marques
Neto...(et al). Canotilho e a constituigdo dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, item 3.

10



Gilberto Bercovici identifica que nas Constituicbes dirigentes ha o
que se denomina de “clausula transformadora™, que reconhece a contradicdo
entre a realidade social injusta e a necessidade de elimina-la. O artigo terceiro
da Constituicdo Federal de 1988 apresenta-se como a clausula transformadora
brasileira. Dispde o referido dispositivo: “constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | — Construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Il — Garantir o Desenvolvimento Nacional; Il — Erradicar a Pobreza e
a Marginalizacdo e Reduzir as Desigualdades Sociais e Regionais; IV —
Promover o Bem de Todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo”, indicando e objetivando a

superacao do subdesenvolvimento.

Com base na critica feita por Canotilho, diversos autores buscaram
resgatar a teoria da Constituicdo Dirigente para aplica-la em paises em que as
promessas da Modernidade, ndo se concretizaram.

Ainda que fosse possivel se admitir que a Constituicdo, na
atualidade nédo poderia mais ser vista como fundamento ultimo de toda a
atuacao estatal e social, ela ndo perderia, nos paises periféricos como o Brasil,
0 seu carater dirigente ou programatico, que se relaciona com a protecao e

implementacéo dos direitos fundamentais sociais.

Para Lénio Luiz Streck!?, essa leitura pode ser revelada por meio da
chamada “Teoria da ConstituicAo Dirigente Adequada aos Paises de
Modernidade Tardia (TCDAPMT), como conteudo compromissorio minimo a
constar no texto Constitucional, bem como os correspondentes mecanismos de

acesso a jurisdigdo Constitucional e de participagdo democratica”.

Afirma ainda Streck, que a critica feita por Canotilho ndo elimina ou
enfraquece a nocdo de Constituicdo dirigente. Excluindo o nucleo minimo
universal que conforma uma teoria da Constituicdo, comum a todos os paises

gue adotaram formas democratico-constitucionais de governo, ndo se pode

9 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento: Uma leitura a partir da
Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
10 Op. cit.
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falar hoje em uma teoria geral da Constituicdo, pois a Constituicdo depende de
sua identidade nacional, das especificidades de cada Estado nacional e de
como 0 mesmo esta inserido no cenario internacional.

Os direitos sociais estdao consagrados no preambulo da Carta
Constitucional que define: “N&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte, para instituir um Estado Democrético,

destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,....”

Diante de uma sociedade neoliberal, onde o Constitucionalismo
Soberano perde forca ante a globalizagdo econb6mica e a relativizacdo dos
limites territoriais com o enfraquecimento da soberania dos Estados, acredita-
se que o chamado o “constitucionalismo global” ainda ndo possui condigdes de
neutralizar o constitucionalismo nacional, principalmente em contextos sociais
como o brasileiro, no qual o Estado tem uma comunidade carente da efetiva
concretizacao dos direitos sociais.

Vicente de Paula Barreto!! afirma que os direitos sociais devem
pertencer a mesma categoria hierarquica dos direitos civis e politicos, sendo,
portanto fundamentais. Afirma que os direitos humanos sociais comummente
sdo rebaixados a simples normas programaticas a espera de serem
regulamentados para que produzam efeitos, sendo vistos como tendo o caréater

de caridade ou doacao gratuita.

Teoricamente e historicamente tem-se justificado a baixa efetividade
dos direitos sociais, afirmando-se que ndo existe a divisibilidade dos direitos
humanos, pois na pratica encontram-se diferentes niveis de direitos, sendo os
direitos humanos reconhecidos como fundamentais nos textos constitucionais,

seriam somente os direitos civis e politicos.

Nado sendo considerados os direitos sociais fundamentais ficam

esses afastados e privados da aplicabilidade imediata, excluidos da garantia de

11 BARRETO, Vicente de Paula. Reflexdes sobre os Direitos Sociais. Boletim de Ciéncias Econémicas.
Coimbra: 2003.
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clausulas pétreas, se tornando meras pautas programaticas, submetidos a

reserva do possivel ou restritos a objetivacdo de um padrdo minimo existencial.

Fabio Oliveiral?, citando a posicdo de Clémerson Cléve, afirma que o
disposto no artigo 6° da Constituicdo Federal, tradicionalmente classificado
como norma programatica deve ser considerado direito prestacional originario,
ou seja, direitos que podem desde logo ser reclamados, inclusive judicialmente

mesmo na falta de norma regulamentadora.

O Poder Judiciario ndo deve assumir uma postura meramente
passiva, entretanto ndo deve ser visto como o Unico poder capaz de tornar
efetivos os direitos sociais “o0 salvador da Patria” ou o “guardido da
Democracia”, mas deve interferir como instancia de controle que participa da
direcdo politica, porque influi nas escolhas necesséarias para implementacéo

das politicas publicas.

Paulo Bonavides'® defende a tese substancialista, ou seja, que a
justica constitucional deve assumir uma postura intervencionista com o
cumprimento dos preceitos e principios inerentes aos Direitos Fundamentais
Sociais e ao nucleo politico do estado social previsto na constituicdo, afirma,
ainda, que a judicializacdo da politica em paises de terceiro mundo é

necessaria.

A discricionariedade do administrador publico ndo é absoluta, sendo
possivel ao judiciario determinar a implementacao de politicas publicas sempre

gue Orgaos estatais comprometerem por omissao a eficacia de direitos sociais.

IV — O PODER JUDICIARIO COMO EFETIVADOR DOS DIREITOS SOCIAIS
FUNDAMENTAIS

12 OLIVEIRA, Fabio de. A Constituicdo Dirigente estd morta. Viva a Constituicdo Dirigente ! In: A
reconstrucdo democratica do Direito Publico no Brasil. (org. Luis Roberto Barrosos) Rio de janeiro:
Renovar, p.83-112, 2007.

13 BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo Aberta. Belo Horizonte: Livraria Dey Rey, 1993.

13



A sociedade contemporanea observa um aumento consideravel da
interferéncia do poder judiciario em decisdes cujo conteudo pode ser
classificado como essencialmente politico. Assim, discussfes sobre a
implementacéo de politicas publicas em seus diversos setores cada vez mais
se subordinam ao Poder Judiciario. Tal fendbmeno nomeado, pela literatura
politica brasileira de judicializacdo de politica, ou, ainda, politizacdo do Poder
Judiciario interfere no modelo classico de separacdo dos poderes e pbe em
xeque a forma tradicional de agdo dos movimentos politicos e sociais.

O debate politico no campo judiciario pode proporcionar dois efeitos
aos movimentos sociais, seria a constituicdo de um espaco publico
determinado pelos intérpretes do direito, além dos canais tradicionais

existentes, mais um: o judiciario.

Parte da doutrina juridica reagiu a interferéncia do Poder judiciario
nas politicas publicas, incorporando o principio da Reserva do Possivel ao
debate juridico e judicial. Tal principio excluiria a aplicacdo de Direitos
fundamentais sociais diante da impossibilidade econdmica, do Estado cumprir
suas obrigacdes constitucionais, reduzindo a interferéncia do Poder Judiciario
na politica e decretando a ineficacia dos Direitos fundamentais sociais
prescritos pela Carta de 1988.

O confronto de idéias presentes na doutrina juridica pode ser
sintetizado pelo ativismo judicial e sua defesa do judiciario como espaco
publico para conquista de direitos e pelos argumentos da Reserva do possivel
gue objetivam garantir a autonomia do executivo na execucdo de politicas
publicas e para tanto acabam por condenar os Direitos fundamentais sociais a
principios com moderada capacidade para producao de efeitos concretos.

Ricardo Lobo Torres!* analisa a metamorfose dos direitos
fundamentais socias em minimo existencial, ou seja, quando sédo convertidos
em outros tantos direitos fundamentais, tais como liberdade, dignidade

humana, cidadania dentre outros, mas que objetivamente os reduzem a uma

14 TORRES, Ricardo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET,
Ingo (org.). Direitos Fundamentais Sociais. Rio de Janeiro:Renovar, 2007, p. 1 e ss.
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analise e uma interpretacdo demasiadamente subjetiva. O minimo existencial
pode representar a quantidade minima de direitos sociais abaixo da qual o
homem nao tem condi¢des para sobreviver.

Nesse contexto cabe ressaltar que o principio da vedacdo de
retrocesso®® dos direitos sociais ndo se constitui na Unica via para garantir os
direitos fundamentais sociais, o papel do Poder Judiciario € fundamental para

gue os direitos fundamentais socias sejam efetivados.

CONSIDERACOES FINAIS

No Estado Social de Direito a participacdo do Estado enquanto
pessoa juridica de direito publico na vida social € grande, impondo
progressivamente no processo historico, outras missfes que o Estado Liberal
de Direito descartou. Os problemas sociais demandaram um alargamento dos
deveres estatais para muito além de suas atribuicbes de garantir a ordem

juridica estavel.

O Estado Liberal e o Estado Social ndo conseguiram dar conta das
constantes demandas sociais e principalmente a protecdo e a implementacao
dos direitos humanos e fundamentais.

O grande desafio do direito, em especial o constitucional ou o
neoconstitucional, € apresentar meios para a realizacdo de valores meta
juridicos inseridos em seu texto, oportunizando a valorizagdo das diferencas
sociais com a finalidade de perseguir a igualdade no intento de minimizar e

compensar as desigualdades através de acdes institucionais e politicas.

15 “Manutencdo de determinados conteldos constitucionais fundamentais, a protecdo contra a
acao do poder constituinte reformador, seguranga juridica.” In: SARLET, Ingo. Proibic&do de
retrocesso, dignidade humana e direitos sociais: manifestacdo de um constitucionalismo
possivel. (Artigo).
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Garantir justica social efetiva aos seus cidadaos, através da adoc¢ao
de politicas publicas protetivas de determinadas categorias sociais
marginalizadas e excluidas, minimizando os efeitos das tensdes e
desigualdades sociais provocadas e impostas pelo mercado, para garantir um
minimo de efetividade aos direitos humanos e fundamentais.

Entretanto o Estado Contemporéneo e suas instituicées encontram-
se vencidas, em uma sociedade como a brasileira dividida em grupos t&o
diferenciados e composta de incluidos e excluidos do modelo de

desenvolvimento, escondendo os conflitos sociais extremos.

Neste sentido, deve-se explorar mais as possibilidades que oferece
0 sistema constitucional para a protecdo dos direitos sociais, através de seus
instrumentos internos, visando aperfeicoa-los para tal finalidade. Neste
contexto de fortalecimento e garantia da protecéo dos direitos sociais, deve ser
afirmada a dimenséao social dos direitos humanos.

Nao bastam leis para que a democracia se concretize, para que 0s
cidaddos tenham seus direitos respeitados, € preciso um trabalho de

construcado diaria de hermenéutica dos direitos fundamentais sociais.
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