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RESUMO: O presente artigo tem por objeto o estudo dos direitos sociais em face da
possibilidade de acesso judicial para a materializagdo dos mesmos. Para isto nos
utilizamos da pesquisa bibliografica e dos métodos dialético e hipotético-dedutivo.
Nosso objetivo, em um primeiro momento, é efetuar uma breve andlise historica dos
direitos sociais, desde sua origem como parte integrante do sistema/geracfes de
direitos fundamentais alcancando o inicio destas previsdes de direitos no
ordenamento juridico brasileiro. Posteriormente pretendemos tomar o estudo dos
direitos sociais Constituicdo de modo a vislumbrarmos os avangos realizados no
sistema judicial de prestacdes positivas. Nosso intento é tecer comentarios sobre o
caminho futuro de tutela jurisdicional dos outros direitos sociais através da
modificacdo do pré-conceito ainda existente no Poder Judiciario acerca da
programaticidade destes direitos, realizando-se assim a constru¢cdo de um sistema
ativo de prestacao jurisdicional em favor da realizagéo destes fundamentais direitos,
declarados e reconhecidos de segunda geracéo, todavia, ainda em nossos dias sob
recusas de medidas de ativagao urgentes.
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ABSTRACT: This article focuses on the study of social rights in the face of the
possibility of legal access to the same embodiment. For this we use the literature and
dialectical methods and hypothetical-deductive. Our goal, at first is to make a brief
historical analysis of social rights, from its origin as part of the system/generation of
fundamental predictions reaching the top of these rights in Brazilian legal system.
Later we intend to take the study of social rights in article 6° of the Constitution in
order to vislumbrad the progress made in the judicial system of positive benefits. Our
intent is to comment on the future path of judicial protection of other social rights by
modifying the pre-existing concept still in the Judiciary programmatic about these
rights, thus making the construction of an active system of adjudication in favor the
realization of these fundamental rights declarated and recognized in the second
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generation, however, even in our days under denials of urgent measures of
activation.
Keys-word: Social rights. Access of the justice. Judicial process.

“Nao entendo. Isso é tao vasto que ultrapassa qualquer entender. Entender
€ sempre limitado. Mas nédo entender pode nao ter fronteiras. Sinto que sou
muito mais completa quando ndo entendo. Ndo entender, do modo como
falo, € um dom. N&o entender, mas ndo como um simples de espirito. O
bom é ser inteligente e ndo entender. E uma bengdo estranha, como ter
loucura sem ser doida. E um desinteresse manso, é uma dogura de burrice.
S6 que de vez em quando vem a inquietacdo: quero entender um pouco.
Nao de mais: mas pelo menos entender que nédo entendo.”
Clarice Lispector

INTRODUGCAO

Na primeira parte deste artigo nos propomos a apresentar os velhos
paradigmas referentes aos direitos sociais. A partir do entendimento da funcéo e dos
limites de referéncia para o campo das ciéncias em geral pretendemos discorrer
sobre a teoria dos direitos fundamentais e a concepcdo da divisdo dos direitos
humanos em concepc¢des geracionais. Desse modo compreendendo o contexto de
surgimento dos direitos sociais poderemos discorrer sobre o paradigma ultrapassado
gue procura limitar a efetividade dos direitos a normas juridicas de contetdo vazio
de efetivacdo, normas programéticas, meros dispositivos de governo e de orientacdo
da administracdo do Estado. Pretendemos demonstrar a qualificacdo dos direitos
sociais como direitos fundamentais de conteudo completo e de plena eficacia
normativa e juridica.

Na segunda parte discutiremos sobre a caracterizagcdo dos direitos sociais
como direitos fundamentais imutaveis e caracterizados como clausulas
constitucionais pétreas. De conteudo essencial e intocavel por parte do Constituinte
originario as previsdes dos direitos sociais espalhados por todo o texto constitucional
se apresentam como direitos protegidos contra eventuais desejos de modificacao
por parte do constituinte derivado reformador e, principalmente, por parte de
politicas publicas ou interpretacdes judiciais que possam retirar a eficacia de sua
integralidade.

Na terceira parte almejamos demonstrar a mais moderna doutrina dos
direitos sociais. Mediante o estabelecimento de novos paradigmas, estes direitos
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a sua realizagéo e efetivacao pelo Poder Publico por meio de medidas de governo e
de politicas publicas. Soma-se a isso a necessidade de uma atuacao efetiva e ativa
por parte do Poder Judiciario no sentido de garantir, proteger e prever meios de
efetivagcdo e factibilidade desses direitos fundamentais. Propugnamos assim — que
em tempos de crises econdmicas, politicas e de legitimidade democratica —
representa tarefa do Poder Judiciario a construcdo de ferramentas e meios para que
os direitos sociais possam ser realmente exercidos. Enquanto direitos justiciaveis e
passiveis de ser exigidos judicialmente resta, portanto, aos 6rgdos do Judiciario a
Ultima esperanca para a garantia do preceito da dignidade da pessoa humana.

1. VELHOS PARADIGMAS: ORIGEM E QUALIFICACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS.

Segundo lhering a vida do direito é a luta. A luta de povos, governos,
classes, de individuos; porque almejando a paz o direito deve se valer da luta como
meio de conquista (IHERING, 2008, p. 31). Assim todo direito existente foi assim
conquistado quando pelo enfrentamento, quando se buscou derribar o anterior
ordenamento juridico para a conquista posterior como consequéncia do
enfrentamento. Logo, muito mais do que pensamento ou ideacdo é o direito forca
viva, ativa e permanente. Nao precisamos retornar muitos decénios para constatar a
afirmativa do direito como resultante do processo de reivindicacdo e produto direto
da luta por sua conquista. O que boa parte da doutrina qualifica como direitos
sociais sao resultado, também, de um processo historico de lutas e reivindicacdes.

Apenas para fins didaticos, neste trabalho utilizaremos o termo “direitos
fundamentais” como uma express&o sinbnima de direitos humanos. Embora muitas
vezes parte dos escritos tratando do tema utilizem indiscriminadamente um termo
pelo outro ha de se reconhecer critérios diferenciadores entre eles. Se formos mais a
fundo ainda na discusséo da opc¢ao terminologica constataremos uma pluralidade de
conjungdes utilizadas como se representassem 0 mesmo objeto da mesma
natureza. A praxis linguistica indistintamente costuma se valer de expressdes como:
direitos naturais, direitos politicos subjetivos, liberdades publicas, direitos morais ou
direitos fundamentais, direitos individuais, direitos de cidadania; sendo, todavia,
distintos os termos e cada um representando um momento especifico e uma
particularidade da gama de direitos dos sujeitos (PECES-BARBA MARTINEZ, 2004,



p. 22). Para fins de finalizacdo desta discussdo — pelo menos no ambito do presente
trabalho — seguiremos a linha defendida por alguns estudiosos brasileiros onde
direitos humanos sdo os direitos fundamentais reconhecidos e protegidos em
documentos internacionais — cartas, convencgdes e pactos — enquanto seriam direitos
fundamentais aqueles direitos humanos positivados no ordenamento juridico
nacional pela Constituicdo e que significariam os direitos essenciais de toda pessoa,
base principal da construcdo de todo ordenamento juridico de direitos e deveres, da
democracia e da organizacdo do Estado e de seus poderes, além da divisdo de
competéncias e identificagdo de objetivos especificos da comunidade politica.

Enquanto o periodo compreendido entre os séculos Xlll a partir do
documento inglés denominada de Magna Carta de Jodo-Sem-Terra, outorgada em
1215 aos suditos ingleses como uma vitéria no processo de enfrentamento aos
dominios da coroa britanica a partir da previsdo de direitos limitando o poder da
monarquia; passando pela Peticdo de Direitos (Bill of Rights) e culminando na
Declaracéao de Direitos Humanos, fruto do movimento liberal da burguesia francesa
os direitos nascidos tinha por principal objetivo proteger o individuo, pela declaracéao
e previsao de direitos, contra a for¢ca e o poder do Estado. Por isso, sédo conhecidos
como direitos de defesa e servem de previsdes protetoras a contra 0 soberano com
a especificacdo de garantias para efetivacdo destes direitos. Junto a indicativa da
liberdade como um direito se prescreve os instrumentos garantidores da liberdade
ou de confronto a cessdo desta; com a previsao da propriedade como direito,
levantam-se meios para se reaver o dominio contra o esbulho.

A estes direitos ditos como direitos de defesa ou de liberdade a doutrina
cunhou a designacao de uma primeira geracado de direitos. Seriam por assim dizer
em termos técnico-juridicos verdadeiros direitos subjetivos, pois oponiveis ao
Estado. Isto porque representariam poderes de agir reconhecidos e protegidos pela
ordem juridica a todos seres humanos (FERREIRA FILHO, 2010, p. 46). Existindo a
previsdo do direito, sua normatizacdo, haveria também a possibilidade de utilizacédo
de meios, as chamadas garantias, para se necessario servirem de oposicdo ao
Estado ou a outra pessoa que ameacasse o direito declarado, de exercicio
individual.

Os direitos reconhecidos como sociais e econdmicos séo resultado da luta
social especialmente da situacdo da classe trabalhadora frente aos avancos do
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entre as classes burguesa e operaria, além da exploragdo da forca de trabalho sem
um limite de restricdo ou de humanidade, serviram para o confronto de onde
provieram os direitos de cunho social. No inicio do século XX ndo existiam limites
restritivos a exploracdo. Homens, mulheres e mesmo criangas — em sua maioria
atraidas do campo para cidade — eram obrigados a trabalhos exaustivos, insalubres,
sem descanso e com uma remuneracdo aguém do suficiente a sua manutencéo e
sobrevivéncia. Inicialmente reivindicados pelos sindicatos e categorias de
trabalhadores estes direitos surgem como regras minimas a um viver digno. Assim
surgem o direito ao repouso, ao lazer, a educacao e instrugdo escolar, a um salario
condizente com o trabalho realizado. Tanto que o primeiro documento politico a
reconhecer e a prever a existéncia dos direitos econdémicos e sociais foi a
Constituicao Aleméa de Weimar de 1919.

Estes direitos ditos como direitos sociais e econdmicos sao reconhecidos
pela doutrina juridica como direitos de segunda geracgao, por advirem posteriormente
aos direitos individuais. A questdo é que quando parte da doutrina faz a opcéao
didatica de troca do termo “geragdes” por “dimensdes” este ato de modificagdo
nominal por si sé é incapaz de modificar a matriz pensante que procura enquadrar
pelo método logico-positivo-formal a o contexto histérico de direitos em partes
estanques. Ainda que com o termo dimensdes se procurou denotar ndo uma
sucessao superativa com o abandono dos direitos dos tempos pretéritos; mas,
apenas uma continuidade na declaracdo destes direitos tendo por caracteristicas
diferenciais pontos de destaque mais nitidos como individuais ou sociais; esta
viciacdo metodoldgica é insuficiente a demonstrar a grandiosidade das conquistas e
das lutas envolvidas para sua realizacdo. Em uma perspectiva reducionista, procura-
se encaixotar os direitos em férmulas estanques ou em produtos para consumo com
sua rotulagdo de conteudo — direitos de liberdade ou sociais ou de solidariedade —
com a indicacdo da origem de fabricacdo em dado momento temporal-historico para
perfeitamente se reconhecer sua finalidade, adequando-os no ordenamento juridico
junto aos demais direitos em espécies de direitos.

Justamente por isso uma critica ainda mais oportuna envolve o
guestionamento ndo sobre a impropriedade de um termo ou sua troca por outro.
Abarca uma ampla discussdo sobre a visdo dominante e engessada acerca das
geracdes de direitos fundamentais ou de direitos humanos. A partir de um viés
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humanos sob uma perspectiva emancipadora. Considera, outrossim, que a Visao
geracional encerra um discurso ideolégico — em um sentido negativo, prejudicial —
com o objetivo claro de encobrir, mas principalmente, justificar uma dominacéo
social de modo a torna-la normal e naturalizando-a (RUBIO, 2011, p. 13). Esta
dominagé@o social, centrada em uma razdo ideolégica dominadora, utilizaria do
discurso das geracGes ndo para reconhecer ou declarar os direitos, sendo para
limita-los, restringi-los, tornando-os existentes porém ineficazes.

Por isso acreditar em direitos fundamentais ou direitos humanos como
direitos de primeira, segunda e terceira geragdes serviriam principalmente para
reforcar o imaginario eurocéntrico e linear. Uma forma industrial de pensar o direito
gue, embora apresente avancos e virtudes, culmina por implantar uma cultura
juridica anestesiada. Este produto difundido seriam os direitos fundamentais tendo
como personagem e titular de direitos o ser humano ocidental, branco, europeu,
heterossexual, de classe média ou que possui o exercicio pleno de uma gama de
direitos e de uma estrutura politica e social formalmente igualitaria. Esta concepc¢ao
geracional de direitos €, sobretudo, fruto da modernidade burguesa e liberal como
padréo vigente para o sujeito de direitos humanos fundamentais.

Se acreditarmos cegamente ou acriticamente que os direitos fundamentais
sao resultados de uma geracdo ou de dimensdo seguidas, estariamos produzindo
uma degeneracao de direitos. Esta degeneracao, resultado justamente da divisdo
dos direitos em geracdes, tomariam somente os direitos individuais e politicos, ou
seja, direitos proprios da primeira geracdo e resultados da luta burguesa como
direitos de efetividade possivel. Isso nos levaria, indubitavelmente, a acreditar
passivamente que a eficacia juridica e que um de sistemas de garantias processuais
somente sdo vindicaveis aos direitos de dimenséao da liberdade, da propriedade e da
liberdade. Logo, dificilmente encontrariamos em direitos de igualdade como s&o os
direitos econdmicos e sociais e 0s de geracdes sucessivas como os direitos de
terceira ou quarta dimensao capacidade normativa plena para producdo de efeitos
juridicos, inclusive reivindicaveis processualmente.

A Constituicio Mexicana de 1917 e logo em seguida a Constituicao
Alema de Weimar de 1919, foram os primeiros documentos fundamentais de
Estados a reconhecer o0s direitos sociais como direitos positivados
constitucionalmente. Serviram estes dois textos, com suas previsdes dos primeiros
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preceitos foram posteriormente repetidos em diversos documentos politicos
declarativos de direitos.

A Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada no dia
05 de fevereiro de 1917 foi o substituto ao texto anterior de mesma nomenclatura
datado de 1857. O entdo chefe do Executivo mexicano, Venustiano Carranza,
comandou o Congresso Constituinte reunido em Guadalupe, no México, para
alteracdo e elaboracdo de um novo texto fundamental (ALVES, 2006). Foi esta
Constituicdo historicamente o primeiro texto a trazer a importancia do Estado a
guestdao de direitos extravasadores dos limites individuais, configurando um
verdadeiro “constitucionalismo social’. “Denomina-se constitucionalismo social o
movimento que, considerando uma das principais funcdes do Estado: a realizacéo
da Justica Social, propde a inclusdo de direitos trabalhistas e sociais fundamentais
nos textos das Constituigdes” (CARVALHO, 1999, p. 46).

A Constituicdo Mexicana de 1917 entre inumeros direitos do povo
indigena mexicano previa um Titulo Sexto sobre o trabalho e a previsdo social. O
artigo 123, em quatorze incisos e através de diversas divisdes, estabelecia o
reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais de toda pessoa
como atributo da dignidade. Estabeleceram-se medidas aplicaveis ao trabalho
reconhecendo-as como direitos: limitavam a jornada laboral a 08 horas diarias, limite
a jornadas noturnas, especificacdo de um salario minimo, direitos das mulheres
gravidas, possibilidades de associacdes, estipulacao de direitos previdenciarios e de
assisténcia (MEXICO, 1917); dentre inimeras outras significativas inovagdes,
rompendo com 0s parametros anteriormente estabelecidos e conformando um novo
marco de direitos fundamentais: os direitos sociais.

Os preceitos iniciados na Constituicdo do México de 1917 foram seguidos
pelo documento do Império da Alemanha de 1919 e conhecida como Constituicdo de
Weimar (Weimarer Verfassung). Criada no ano seguinte ao término do primeiro
grande conflito bélico do qual o pais tedesco fez parte, representa o periodo de
transicdo pelo qual passavam as nacfes mundiais. Ap0s a guerra de proporcdes
globais a atencdo dos Estados, especialmente daqueles envolvidos no confronto,
era de fortalecer as conquistas alcancadas pela sociedade e para tanto se faziam
necessarias as previsdes de direitos mais amplos, além da mera liberdade do
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bases dos Estados - realizando-se isto pela previsdao nas Constituicdes — dos
direitos sociais trabalhistas, de educacéo, previdenciarios e de assisténcia.

As iniciativas propostas pela Constituicdo do México de 1917 e pela
Constituicdo Alema de Weimar de 1919 se seguiram outros documentos politicos a
prever direitos sociais em nas leis fundamentais do Estado como foi o caso da
Constituicdo da Franca de 1946 e da Constituicdo da Unido Soviética de 1918. A
Constituicdo soviética aléem de prever direitos sociais também abolia a propriedade
privada dos meios de producéo instituindo-se juridicamente a socializagao das terras
e propriedades. No Brasil, a Constituicdo de 1930 foi a primeira de nosso pais a
inovar trazendo em seu texto normas de direito trabalhistas, sociais, econémicos e
culturais.

Os direitos sociais s&o reconhecidos, tradicionalmente, como direitos de
segundo dimensdo ou geracdo. Os direitos fundamentais de indole econdmica e
social surgem como barreira a exploracdo exercida pelas industrias e fabricas aos
operarios e empregados, no final do século XIX. Os direitos de face social tém
grande efervescéncia no século XX especialmente ap0s os periodos bélicos,
momento em que sua expansdo se deu de forma mais abrangente mediante a
previsdo em textos constitucionais do segundo pos-guerra.

Embora ainda reconheca os direitos econémicos e sociais como direitos
subjetivos — do mesmo modo que o sdo os direitos de primeira dimensédo — aqueles
se diferenciam destes por ser mais do que apenas poderes de agir. Enquanto as
chamadas liberdades publicas representam uma parcela de direitos oponivel ao
Estado tendo por garantia um limite de interferéncia na vida do individuo, dever de
abstencdo; os direitos de conquista posterior, positivados e declarados como
econdmicos e sociais se apresentam como dever de acéo do poder governamental.

Seriam, em verdade, direitos de crédito, poderes de exigir, capacidades
possibilitadoras de obrigacbes em face do Estado. S&o direitos dos individuos
integrantes da organizacdo social e obrigacdes por parte do Estado, passiveis de
exigéncia e reivindicacdo caso nao realizados concretamente pelo ente estatal.

Inicialmente as normas declarativas de direitos sociais eram considerados
como direitos possuidores de baixa normatividade e de uma duvidosa eficacia por
exigirem para sua realizagéo diretamente do Estado o implemento de determinadas
condicbes de existéncia em sua maioria consistente em prestacdes materiais
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para tal intento. De uma jurisdicionalidade questionavel e incerta de inicio foram
posteriormente indexados a esfera programatica, de normas intencdo ou de
programas de alcance em razado da insuficiéncia de instrumentos processuais ou
politicos para sua protecdo ou exigéncia, na mesma medida das garantias e meios
de acesso aos direitos de liberdade ou ditos de primeira dimensdo (BONAVIDES,
2008, p. 564). Com as bases fixadas na regra juridica-positiva resta aos demais —
Executivo e Judiciario, a tarefa de realiza-los: ao primeiro diretamente através de
politicas publicas e o segundo quando patente a omissdo do poder publico.

O senso comum tedrico dos juristas costuma apontar, segundo ainda
dominante ideologia, que os direitos sociais seriam direitos mais fracos, com uma
menor carga de aplicacdo imediata por carecer de possibilidade de realizacéo
imediata (WARAT, 1994, p. 13). Este “senso comum teorico dos juristas” consiste,
pois, em locucdo que tem por objetivo designar as condi¢gdes implicitas de producéo,
circulacdo e consumo das verdades nas diferentes praticas de enunciacdo e
escritura do Direito e serve a equacionar a dimensdo ideolégica das chamadas
verdades juridicas. O valor juridico de referidos direitos € diminuido quando se
procura enquadra-lo como objetivos de governo ou meras declaracdes de intengdes,
consubstanciadas na Constituicdo em razdo do compromisso politico assumido e
tracado segundo o0s objetivos e principios do Estado, todavia, pendente da
configuracdo de determinadas condi¢cOes (politicas, econbmicas, legislativas) para
sua observancia. Segundo o jusfilésofo argentino e professor universitario no Brasil,
0s juristas se valem deste senso comum tedrico como costumes intelectuais nao
contestados, ou seja, aceitos como verdades de principios cuja utilizacdo serve para
ocultar o componente politico da investigacdo da verdade por traz destas formas
juridicas moldadas. Caso o jurista se propusesse a investigar a além das ditas
verdades juridicas amplamente aceitas, indubitavelmente, constataria formas de
poder e dominacéo politica que se valhem da lei e do direito para seu intento.

Por isso se explica o pensamento dominante de os direitos sociais nao
transaparecerem verdadeiros direitos, mas apenas garantias institucionais. Com isso
se procura negar aos direitos sociais status de direitos fundamentais. Entretanto,
esta tese modernamente vem sendo refutada por consideravel parte da doutrina e é
a nossa visdo também sobre esta incdgnita, conforme expusemos anteriormente
sobre a programaticidade ou ndo deste tipo de norma constitucional. Para os

estudiosos mais conectados com esta visdo em processo de abertura € reconhecivel



de imediato a natureza de fundamentalidade aos direitos sociais juntamente como o

sao os direitos individuais, politicos e de nacionalidade (SILVA, 1998, p. 150).

2. AIMUTABILIDADE DAS REGRAS DE DIREITOS SOCIAIS.

Nossa consciéncia segue as linhas tracadas que entendem os direitos
sociais como clausulas pétreas (SARLET, 2006, p. 424). Em primeiro lugar porque a
Constituicdo ndo especifica qualquer diferenca ou grau de hierarquia entre o0s
direitos individuais — ditos direitos de defesa — e os direitos sociais. Um ndo estd em
hierarquia superior ao outro e muito menos em grau de subordinacdo. Se somente
se apresentam como direitos de diferentes categorias e por iSso néo integram o
mesmo ambito de significacdo nominativa é justamente pelo fato de cada um
apresentar momento distinto de surgimento, todavia, nem por isso se excluem ou se
anulam. Constituem aspectos e faces diversas de uma mesma matriz valorativa de
protecdo do ser humano e de previsdo de direitos que se complementam e se
completam com o intuito de melhor dar forma aos individuos e a sociedade.

Aplicar uma exegese restritiva e conservadora em que se excluam os
direitos sociais da categoria de clausulas pétreas serve muito bem a revelar
previamente o pensamento e a ideologia juridica direcionadora do pensamento do
intérprete, porque costumam subsumir este entendimento limitativo pelo fato de ja
conceberem estes direitos unicamente como normas programaticas ou de bom
governo. Por isso, negam-lhe imodificabilidade constitucional porque também
consideram tais direitos insuscetiveis de reclamacdo visando as prestacdes
materiais por parte do Estado, retirando-lhes a potencialidade reivindicatéria como
esta é plenamente reconhecida nos direitos de defesa de cunho individuais.

Para entender a razao dessa negativa de atribuicdo de imodificabilidade aos
direitos sociais precisamos ter em conta que no jogo politico de elaboracdo de uma
Constituicdo o texto normativo nem sempre especificard de modo claro a intengéo
contida no corpo da regra juridica. O redator constitucional — ainda que assim
relativamente se presuma — pode muito bem ndo possuir um largo dominio das
teorias vigentes e conhecer em grau consideravel quanto a cientificidade daquilo

sobre o qual se propde normatizar e do qual ficou incumbido.



Como ndo héa especificamente uma previsdo negativa desta qualidade de
reserva de modificacdo aos direitos sociais esse entendimento provém
especificamente da interpretacdo aplicada: em sua maioria restritiva e carente de
efeitos. No entanto, mais do que apenas revelar o sentido da norma, como se este
fosse univoco, o intérprete constitucional deve atribuir sentido ao texto em
consonancia com as demais normas do ordenamento de modo que ndo se exclua
além do que seria 0 mais acertado. (STRECK, 1999, p. 200). Justamente por iSso
gue realizar a hermenéutica de uma norma juridica, especialmente uma exegese
constitucional da norma juridica fundamental do art. 60, 84°, inciso IV, € essencial
ndo apenas buscar o sentido escondido no texto que seria imanente a norma; € sim
e principalmente realizar um processo de compreensao do Direito extraindo sentidos
além dos limites engessantes da dogmatica juridica tradicional. Para o eminente
professor “[...] é preciso ter claro que a lei (o texto) ndo carrega um sentido imanente
Ou uma espécie de esséncia (substancia) que o intérprete possa revelar, a partir de
um ato de conhecimento. Esse sentido € sempre atribuivel.” (STRECK, 2005, p.
108).

Uma interpretacéo literal entenderia somente os direitos individuais como
clausulas pétreas. Uma interpretacéo sistematica e ampliada, porém, levando-se em
conta a complexa ordem social vigente — e assim reconhecida na Constituicdo —
reconheceria esse atributo também aos direitos sociais. Até porque a
inseparabilidade dos direitos sociais do mundo como hoje conhecemos, isto é, dos
atributos dos direitos fundamentais como os direitos individuais é a interpretacédo
mais plausivel, inclusive com restricdo de supressdo conformando a realidade
material de modo a se evitar retrocessos sociais.

Para o professor Paulo Bonavides, certamente o avango teria sido muito
maior se juntamente com a previsao da protecao suprema da imodificabilidade por
emenda constitucional tivesse sido prevista além dos direitos individuais, como
previstos expressamente, o substrato social referente a estes direitos (BONAVIDES,
2008, p. 557); estruturas essenciais que compdem a base teorica e positiva da
modalidade constitucional brasileira de Estado Social, conquista dos Ultimos
decénios. Todavia, é de se entender que como é essencial proteger os elementos da
democracia, € do mesmo modo elementar proteger direitos sociais quanto a

imodificabilidade supletiva como séo os direitos individuais.



Assim a ordem do artigo 60, 84°, inciso IV, é proteger, na verdade, os
direitos inerentes ao titulo segundo da Constituicdo: dos direitos e garantias
fundamentais. Engloba-se nestes, os direitos individuais e seus meios de garantia de
uma futura exclus&o constitucional bem como os direitos sociais do sexto artigo, 0s
direitos trabalhistas, os direitos politicos e os direitos de nacionalidade. Além do
mais, se tomassemos tal interpretacdo literal restritiva ndo somente os direitos
sociais estariam excluidos dos limites a alteracdo constitucional, mas diversos outros
direitos de conquistas histéricas como os direitos de nacionalidade estariam jogados
a propria sorte e ao arbitrio do legislador, mais facilmente manipulavel e dobravel
por interesses outros além do bem-estar do povo e da continuidade da vida
democratica centrada em direitos e garantias.

Plenamente extensivel aos direitos sociais a condicdo de normas pétreas
em oposicdo a corrente doutrindria brasileira que procura restringir tal atributo
somente aos direitos individuais, como direitos de liberdade ou de defesa, o alcance
da imodificabilidade daqueles direitos. Por isso para muitos entre 0s quais € nosso
entendimento também os direitos sociais expostos na Constituicdo da Republica sé&o
clausulas pétreas, especialmente os direitos do sexto artigo (SILVA FILHO, 2006, p.
132). Isso significa dizer: sdo direitos imunes a revisao constitucional material que
objetive suprimi-los ou dar-lhes interpretacdo restritiva tendente a deles retirar
gualquer carga de imperatividade ou de seus elementos caracteristicos que possam

desnaturar a esséncia de direitos fundamentais de dominio da sociedade brasileira.

3. JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS: O JUDICIARIO FRENTE AS
PRESTACOES POSITIVAS.

O grande paradoxo — tanto dos direitos humanos individuais quanto dos
direitos sociais — no Brasil, desde a previsdo constitucional iniciada em 1988,
referidos direitos ainda para muitos se restringem a mera liberalidade do poder
governamental executor enquanto no ambito juridico cercado qualificativamente
como, apenas, normas programaticas.

Enquanto os direitos de liberdade ou individuais tomaram a forma de
direitos contra o Estado, isto €, uma armadura normativa a proteger o cidaddo ou
individuo sob garantia de resguardo de seu direito fundamental; os direitos sociais

deveriam se consubstanciar em direitos autorizados pelo Estado, previstos



constitucionalmente, e que em boa parte se imantam com 0s objetivos e principios
da organizacéo social. Identificar-se-iam também como direitos realizaveis por este
mesmo Estado se néo possivel a obtencdo por meios préoprios e independentes e
como consequéncias de seu proprio contexto. Em nada se questiona a funcao
direcionadora deste carater de normas fundamentais, todavia, é preciso estar atento
a possibilidade de ingeréncia e requisi¢ao para a participacdo do Estado por meio de
seus poderes pela impossibilidade do sujeito por si s6 usufruir de tais direitos de
cunho social.

Justamente por isso que “[...] os direitos fundamentais sociais ndo séo
contra o Estado, mas sim direitos através do Estado, com a possibilidade de exigir
do poder publico certas prestagdes materiais” (KRELL, 2002, p. 19). Até porque
seguindo nesta mesma linha, “[...] sdo os direitos sociais que mais tém suscitado
controvérsias no que diz respeito a sua eficicia e efetividade, inclusive quanto a
problematica da eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos juridicos disponiveis para
Ihes outorgar a plena realizagao” (KRELL, 2002, p. 17).

Na visdo de Flavio Gongalves para se caracterizar epistemologicamente
uma “teoria social dos direitos fundamentais” seria preciso tomar o referencial basico
em uma triplice dimensdao: a individual ou pessoal, a institucional e a processual; nao
mais identificando no ambito de uma teoria geral destes direitos unicamente uma
simples abstencdo do Estado consistentes em nao fazer, em prestacdes negativas,
mas principalmente em uma exigéncia positiva de atuacdo e de intervencao
(GONCALVES, 1997, p. 40). A vertente processual quando ingressada na teoria dos
direitos fundamentais comporia um status activus processualis, ou seja, tais
prestacdes ou obrigacdes de fazer pelo Estado se reconheceriam como possiveis
demandas a serem exigidas processualmente.

As normas constitucionais de direitos sociais, enquanto parte de um
conjunto mais amplo de normas de direitos fundamentais irremediavelmente obrigam
de forma vinculante geral os poderes publicos do Estado. Nos ensinamentos dos
constitucionalistas Gomes Canotilho e Vital Moreira esta vinculacdo pode ocorrer de
forma negativa, por meio de uma ordem de abstenc¢&o consistente em uma proibi¢cao
de agresséo ou afetacdo na esfera do direito fundamental (inclusive dos direitos
sociais); e, de forma positiva no sentido de exigir do Estado a criacdo e a
manutencdo de pressupostos de fato e direito suficientes a defesa ou satisfacdo do
direito fundamental (CANOTILHO, 1991, p. 139).



A protecao dos direitos sociais como normas de direitos constitucionais
fundamentais, em uma perspectiva positiva, exige a previsdo ou no minimo a nao
negacao de meios ou instrumentos administrativos de exigéncia destes direitos junto
a Administragdo Publica; bem como formas de iguais resultados tendentes a
satisfacdo e efetividade de direitos sociais — como o direito a alimentacdo —
alcancaveis através do devido processo legal judicial intentado junto ao Poder
Judiciario contra o proprio Estado.

Reivindicar direitos sociais por via jurisdicional mais do que uma teoria
legitimadora de referidos direitos carente de condicionantes hbeis a sua vinculacédo
com a realidade, mostra-se uma pratica possivel, permitida e que demanda menos
guestbes legitimadoras de normas constitucionais e processuais. Assim todos o0s
direitos sociais quando positivados no ordenamento juridico apresentariam algum
aspecto de exigibilidade judicial, reivindicavel a partir da utilizacdo das demais
normas legais (processuais). Sobre possibilidade de, a partir da ado¢cédo de normas
constitucionais ou de tratados internacionais relativos a direitos econdmicos e
sociais, gerar obrigacdes concretas ao Estado inclusive exigiveis juridicamente
(ABRAMOVICH, 2002). Antes e sem necessitam maiores conscientizagdes
vinculadas com a natureza dessa classe especial de direito, a partir da modificagéo
ideolégica ou da resisténcia intelectual e pessoal vestida de armaduras e
consideradas como autoridades judiciarias.

A justiciabilidade, por alguns chamados de exigibilidade judicial seria um
caminho alternativo para a verdadeira realizacdo dos direitos fundamentais sociais,
compromisso afeto ao Judiciario quando na omisséo e inércia dos demais poderes
(MARTIN, 2011, p. 75). Quando a Constituicdo elenca o rol dos direitos sociais do
art. 6° de nossa Carta de 1988 o faz para que referidos preceitos sejam comandos
objetivos aos poderes da Republica, principalmente a atribuicdo governamental do
Executivo; e a0 mesmo tempo prescrevendo subjetivamente a potencialidade de sua
busca, como efetivo direito, por qualquer pessoa, destinatarios destes direitos de
cunho social. Uma vez mais recorremos a explanacdo de José Afonso da Silva,

fazendo de suas palavras nossa bandeira, ao declarar:

Essa afirmagdo constitucional dos direitos sociais se reveste de
transcendental importancia, pois é por ai que eles adquirem sua condicéo
de eficacia juridica, mas nao basta que um direito seja reconhecido e
declarado, € necesséario garanti-lo, porque virdo ocasides em que sera
discutido e violado, e quanto! A experiéncia constitucional brasileira tem



demonstrado que sua reiterada afirmagdo nos textos constitucionais néo
tem sido garantia necessaria e suficiente de sua efetividade (SILVA, 2003,
p. 306).

Ha muitos preceitos de direitos sociais atualmente reconhecidos como
direitos exigiveis através de acOes judiciais de reivindicagdo em nosso sistema
juridico-processual. A justiciabilidade dos direitos sociais ndo se configura apenas
como uma premissa teérica de validade hipotética sendo como uma possibilidade
pratica plenamente em consonancia com as leis materiais e processuais de nosso
ordenamento e em total sintonia com a tarefa atribuida ao Poder Judiciario pela
Constituicdo Federal. Assim, é de se imaginar ndo somente ser possivel a busca de
tutelas juridicas para a efetivacdo dos direitos sociais constitucionais —educacao,
saude, alimentacdo, previdéncia social, moradia, assisténcia aos desamparados,
dentre outros — como, mais relevantemente, isto ja é realizado no presente.

Comecemos pelo direito a salde nossa incursdo por alguns casos
justiciaveis de direitos sociais. Como juristas, em nossa pratica cotidiana dos
tribunais e féruns percebemos a grande potencialidade das medidas de garantia do
direito fundamental a saude. A prestacdo de servicos médico-hospitalares por parte
do Estado e o oferecimento de remédios gratuitos para o tratamento de
determinados tipos de doencas, especialmente naqueles casos em que o0s
tratamentos envolvem medicamentos de alto custo, tornaram-se pratica reiterada
perante as atividades das lides forenses. Mesmo quando a discussdo se encontra
circunscrita aos debates académicos, em pouquissimos casos se levantam
argumentos contrarios a sua previsdo, pois a justiciabilidade do direito a saulde
encontra respaldo em normas juridicas nacionais de direitos fundamentais e é
resguardado juntamente em documentos internacionais de direitos humanos
(MAGALHAES, 2012).

Hoje ndo se questiona mais sobre a néo justiciabilidade do direito a saude,
destacando-se sua impossibilidade, a ndo ser em confrontagdo com 0s aspectos
ligados as negativas de concessdo deste tipo de prestacdes fundamentadas na
teoria da reserva do possivel. Isso, porém, ndo tem impedido que diversas decistes
judiciais concedessem a pessoa demandante de tratamento ou remédio prestacao
genérica — que pode ser a obrigacdo de atendimento, cirurgia, concessdo de
medicamentos — levando-a a obter do Estado esse item imprescindivel para sua

terapia ou manutenc¢éo de sua vida.



Outro tema objeto de inimeros debates e que comegou a se mostrar factivel
na pratica envolve a justiciabilidade do direito social a educacdo. A educacao se
apresenta como direito social fundamental. Consiste em obrigacdo do Estado em
fornecer, gratuitamente, meios de estudo e possibilidades de ensino almejando o
desenvolvimento, tanto intelectual como social, da pessoa. A funcdo da educacgao
em Nnosso sistema se apresenta como ato preparativo para o exercicio da cidadania
e qualificacdo para o mercado de trabalho, integrando-se o0 sujeito a sua
comunidade. Ainda que a Constituicdo reconheca a educagdo como um atributo ndo
somente oferecido pelo Estado por ndo limita seu exercicio unicamente ao regime
juridico da educacéo formal, isto é, a escolarizada oferecida pelos entes integrantes
do Estado (Unido, Estados e Municipios) em regra € um dever de prestacdo e
oferecimento por parte da organizacao politico-administrativa.

As garantias constitucionais da educag¢éo encontram no artigo 208, incisos |
a VI, da ConstituicAo as bases para justiciabilidade deste direito. Entre estas
normas garantidoras encontramos: a educacédo infantil disponibilizada através de
creche e pré-escola, as criancas até 05 anos de idade; educacao basica, obrigatoria
e gratuita dos 04 aos 17 anos de idade; ensino médio gratuito oportunizando chance
de continuidade aos estudos ou aprimoramento qualificativo para o trabalho;
oportunidades de acesso as universidades publicas e instituicdes técnicas oficiais de
ensino; dentre outros. Em qualquer desses casos € plenamente possivel a
reivindicacdo judicial para uma tutela de modo que a omissdo ou insuficiéncia do
Estado nédo afete o exercicio deste direito, tornando-o inefetivo.

A busca de tutelas juridicas reivindicando o acesso a educac¢ao infantil, em
creches e pré-escolas tem sido realizada em inimeras lides judiciais perpetradas
para a garantia deste preceito. Muitas vezes estas acdes tomam a forma de Acao
Civil Publica, Mandado de Seguranca ou mesmo de Obrigacdes de Fazer e séo
intentadas pela Defensoria Publica do Estado ou pelo Ministério Publico do Estado
contra o respectivo Estado (membro integrante da Unido) ou mesmo contra o
Municipio. Em sua maioria buscam garantir a matricula e o acesso de criancas as
creches publicas preenchendo o previsto constitucional.

Em muito semelhante é o acesso a um ensino fundamental de qualidade e
em conformidade com os parametros juridicos inscritos, encontram-se reconhecidos
como passiveis de obtencdo contra o Poder Executivo por meio do reclame junto ao
Poder Judiciario (CABRAL, 2008). Alias, a justiciabilidade do direito a educacao —



seja para garantia de creche ou mesmo 0 acesso a ensino publico fundamental e
médio — € matéria pacificada no ambito do judiciario nacional.

Demonstramos ndo somente a saude reconhecidamente ser um direito
social justiciavel, mas como também a educacéo tem largamente, na pratica, sido
tutelada jurisdicionalmente. Estes sdo apenas duas espécies de direitos sociais
previstos na ConstituicAo Federal e contra os quais alguns anos antes se
levantavam argumentos de ineficacia sindicavel, de caréncia de meios de garantias
ou de impossibilidade de instrumentos de exigibilidade judicial para a efetividade do

comando normativo.

4. POR NOVOS PARADIGMAS E UM SISTEMA  ATIVO DE
RECONHECIMENTO  JUDICIAL  DOS  DIREITOS  SOCIAIS: O
PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO.

Se ja amplamente aceito que os direitos individuais, enquanto direitos de
defesa ou de liberdade, sdo preceitos plenamente aptos a confeccionar efeitos
derivados do mundo juridico no plano da realidade, a questdo dos direitos sociais
como direitos prestacionais ainda abarca muitas restricbes para nao se falar em preé-
conceitos e em mentalidades engessadas ainda crentes na ideia de um liberalismo
amplo onde o Estado pouco ou minimamente deveria interferir na arte da vida dos
individuos e da sociedade.

Enquanto se cogita amplamente de meios de garantia a liberdade fisica e
de expressao, ao exercicio dos direitos politicos, aos limites do Estado ao poder de
tributar ou ao direito de propriedade e dos instrumentos tutelares deste preceito
constitucional; talvez por medo e inseguranca ou por falta de uma acepg¢do ampla a
extravasar os limites imaginarios, até bem pouco tempo quase nada se falava no
debate juridico das ideias e das a¢cOes sobre a possibilidade de exigéncia para a
materializagdo de uma norma juridico-social, de mesma fundamentalidade dos
direitos individuais. Isto significa dizer sobre a possibilidade de se atribuir as normas
objetivas de direitos sociais a capacidade para reivindicacdo por meio de uma
faculdade particular de demanda.

Por essa razdo um atributo muitas vezes negado aos direitos sociais € a
de representar um direito subjetivo. O direito “subjetivo”, como direito de um

determinado sujeito, para Hans Kelsen era passivel de diferenciacdo de outro tipo de



direito, tido como objetivo. Se o direito objetivo seria identificado pela previséo
normativa em uma legislacéo positivada o direito subjetivo é entendido como o poder
de acdo, a faculdade de invocacdo derivada do direito objetivo e manifesta no
interesse da pessoa em ver satisfeita o seu direito. A Concepcdo kelseana é
formada a partir de um conteddo misto: com elementos da teoria da vontade
(Savigny e Windscheid) onde especifica que o direito subjetivo seria um poder de
acao devidamente assegurado pelo sistema juridico; com os acréscimos efetuados
pela teoria do interesse (lhering) onde direito subjetivo € um direito juridicamente
protegido; e, mediante participacdes da teoria mista (Georg Jellinek) a reconhecer o
direito subjetivo como o poder emanado da vontade so sujeito e que encontra
reconhecimento no ordenamento juridico, almejando um bem ou a satisfacdo de um
interesse juridico.

Para a teoria dos interesses o direito subjetivo representaria um interesse
juridicamente protegido enquanto que para a teoria da vontade se consignaria em
um poder de vontade conferido pela ordem juridica, bem como uma permissao

positiva oriunda da autoridade. Desse modo:

“‘Em resumo, pode dizer-se: o direito subjetivo de um individuo ou & um
simples direito reflexo, isto é, o reflexo de um dever juridico existente em
face deste individuo; ou um direito privado subjetivo em sentido técnico, isto
€, o poder juridico conferido a um individuo de fazer valer o né&o-
cumprimento de um dever juridico, em face dele existente, através de acéo
judicial [...]. Finalmente, também pode designar-se como direito subjetivo a
permissdo positiva de uma autoridade (KELSEN, 2000, p. 162).

Para a teoria da vontade — adotada por Savigny, Gierke e Windsched — o
direito subjetivo enquanto poder de vontade reconhecido pela ordem juridica objetiva
revela a nitida concepcéo liberal-classica na concepcdo da autonomia de vontade
dos individuos, pois, deveria o Estado intervir somente em casos estritamente
necessarios, cabendo ao sujeito titular do direito a escolha de sua utilizagéo a partir
sua iniciativa e deliberagdo. A teoria do interesse — centrada na ideia de Rudolf von
Ihering — concebia o direito subjetivo como um interesse humano juridicamente
previsto e protegido a partir de dois elementos: um substancial consistente na
vantagem ou beneficio, e um formal, que seria a acdo propiciadora desse interesse.
Para a terceira teoria, mista ou eclética defendida por Georg Jellinek, o direito
subjetivo seria tutelado pela lei enquanto manifestacdo da vontade do individuo
(AMARAL, 202, p. 187-188).



Dessa forma o direito objetivo tem por caracterizacdo o fato de ser
genérico e plenamente aplicavel aqueles cuja pretensédo se coaduna com o preceito
previsto: € a norma juridica positiva destinada a aplicabilidade das relagdes sociais
indistintamente. O direito subjetivo se subsumiria como uma prerrogativa, uma
faculdade com relativa carga de poder conferida e limitada pelo direito objetivo.
Enquanto o direito objetivo tem sua fonte do Estado o direito subjetivo tem
nascimento na titularidade particular do individuo, cabendo-lhe se assim desejar
reclamar o direito Ihe assegurado.

Quando esse direito subjetivo possibilita o exercicio de uma exigéncia
perante o Estado a favor de um particular temos caracterizado o direito subjetivo
publico (BARROSO, 2000, p. 104). Se a liberdade € um direito objetivo eu poderia
exercé-la e buscar (direito subjetivo) os meios legitimos contra quem ameacasse ou
me negasse este direito; se tenho o direito & propriedade, também direito objetivo,
quando vejo sofendo limitagdes ilegais a este direito posso me valer dos institutos
protetores, por meio do direito subjetivo; se meu direito objetivo, ao contrario, € um
credito meu direito subjetivo seria exercivel na medida em que me valeria dos
mecanismos permitidos de modo a impor a meu devedor a obrigacdo de pagamento
mediante a execucao da prestacao.

Enquanto o direito objetivo é a norma juridica considerada ou o conjunto
de disposi¢des normativas de aplicacédo geral e obrigatoria, o direito subjetivo, isto €,
o direito do sujeito € aquele direito por ele invocavel a partir da norma positiva.
Designaria, pois, uma faculdade reconhecida ao individuo pela lei a Ine permitir levar
a efeito determinados atos: just est facultas agendi (RUGGIERO, 1999, p. 35). O
direito subjetivo recebe esta denominacdo por figurar exclusivamente ao respectivo
titular — determinado e com objetivo especifico — com vistas a constituir um poder de
atuacao juridica reconhecido, limitado e ndo proibido pelo direito objetivo. Todavia,
mais util do que a diferenciacdo conceitual técnica é sua funcdo especifica para
defesa das liberdades publicas ou mesmo dos direitos fundamentais. (AMARAL,
2002, p. 181). Na concepgao do eminente civilista: “O direito subjetivo &, portanto,
expressao da liberdade, traduzida em um poder de agir conferido a uma pessoa
individual ou coletiva, para realizar seus interesses nos limites da lei, constituindo-se
juntamente com o respectivo titular, o sujeito de direito, em elemento fundamental do

ordenamento juridico.” (AMARAL, 2002, p. 183). Este conceito para ndés é



extremamente importante por denotar a possibilidade de o direito subjetivo se
traduzir em pretensdes individuais ou coletivas.

O jurista Clovis Bevilaqua fazendo referéncia a Dernburg define direito
subjetivo como uma faculdade concedida pela ordem juridica a uma pessoa da
sociedade ou mesmo a relagdo entre o individuo e um determinado circulo de bens
da vida (BEVILAQUA, 2007, p. 19). Isto porque segundo o renomado civilista o
direito tido como objetivo consistente na regra social obrigatéria, coativa convive ao
mesmo tempo com o aspecto psicolégico do direito. Neste prisma pode ser uma
ideia, um sentimento ou um poder de acg&o. A filosofia do direito caberia o estudo
dos dois primeiros caracteres, assim considerando o direito subjetivo, psicolégico
como um poder de acdo. Ja a nocao de direito subjetivo na concepcédo de Leon
Duguit seria a de um poder que corresponderia a uma vontade de imposicdo como
tal a uma ou varias outras vontades, almejando uma coisa ndo proibida pela lei
(DUGUIT, s.d., p. 26). Na doutrina alema Georg Jellinek o concebia como um poder
de querer ou entdo como o poder de impor aos demais 0 respeito quanto a sua
vontade.

Quando Jose Reinaldo de Lima Lopes propde a discusséao sobre relacéo
entre os direitos sociais e os direitos subjetivos e seu enfrentamento pelo Judiciério,
deixa claro o fato de os direitos inscritos na Constituicdo como direitos sociais
apresentarem sentidos, analiticamente considerados, diversos dos direitos
individuais. Se os direitos do quinto artigo constitucional refletem a caracteristica de
direitos de liberdade e de limites constitucionais ao poder do Estado sdo facilmente
reconheciveis os remédios processuais a garantir referidos direitos, os direitos
sociais especificados no artigo seguinte, como direitos coletivos, a acdo necessaria
para proteger ou tornar real tal direito ndo consistiia na exclusdo de algum
confrontante — outro particular ou o Estado — pela lide de interesses em conflito. Ao
contrario, tratar-se-iam de situacdes que necessitam ser criadas (LOPES, 1998, p.
126-127). Fazendo um importante questionamento sobre de quem exigir tal direito,
contra quem intentar a medida judicial por ser ele (ou varios) o obrigado a referida
espécie de direito social o autor propde importante reflexdo sobre estes direitos
insculpidos na Constituicdo de 1988. Diferenciam-se dos direitos sociais contidos
nos textos constitucionais anteriores bem como estes “novos direitos sociais”,
espalhados pelo texto constitucional, apresentariam diferencas quanto a natureza

dos antigos direitos subjetivos. Nao se distinguem apenas por serem coletivos, mas



por exigirem remédios distintos, ou seja, solu¢cdes ndo necessariamente iguais e sim
diversas. Afinal estes “novos direitos sociais, ttm uma implicagao politica inovadora
na medida em que permitem a discussao da justica geral e da justica distributiva”
(LOPES, 1998, p. 127).

Serve aqui de alerta a primeira exposicdo feita por Leon Duguit na
Faculdade de Direito de Buenos no ano de 1911 quando tratando das
transformacdes gerais do direito privado desde o Cédigo de Napoledo expds que o
Direito € muito menos obra do legislador do que produto constante e espontaneo
dos fatos. As leis positivas, os Cédigos, podem permanecer intactas em seus textos
rigidos: pouco importa; pela forca, coisas, sob presséo dos fatos, das necessidades
praticas, novas instituicdes juridicas sdo constantemente formadas. O texto, isto &, a
lei estd sempre la; mas ele ficou sem forca e vida (DUGUIT, s.d., p. 19). Logo,
havendo situacdes as quais o legislador ndo havia cogitado quando da elaboracéo
da lei é tarefa, pois, do Poder Judiciario sua aplicacdo pela atividade de realizacdo
da norma por meio da interpretacédo e aplicacdo na realidade da vida social.

Por se tratar de direitos subjetivos demandaveis em face do Estado, os
direitos sociais revelam situacdes juridicas caracterizadoras de direitos publicos
subjetivos. A anterior diferenciacdo entre direito subjetivo publico e direito subjetivo
privado a partir da relacdo juridica se tratar de relagdes entre somente particulares

ou entdo com a participacao do Estado € hoje mitigada. Isto em razao da:

[...] crescente intervenc@o do Estado nas rela¢Bes sociais, até entdo de
dominio privado e exclusivo do individuo, no sistema garantido pelo Estado
Liberal, o conceito de direito subjetivo publico entra em declinio e a sua
distincdo do direito subjetivo privado é contestada. [...] Atualmente, em que
o social predomina sobre o particular, ndo mais se justifica a distin¢do
juridica, considerando-se o direito subjetivo sob o ponto de vista técnico
como prerrogativa individual contida nas relag®es juridicas dos particulares
entre si ou com o Estado todos subordinados a ordem juridica, sob o
império da constitucionalidade e da legalidade. (AMARAL, 2002, p. 191)

Os direitos subjetivos privados por nascerem de relacdes privadas entre
particulares podem muito bem ter sua origem em normas estipuladas unicamente
pelas partes contratualmente. Ja os direitos subjetivos publicos como poder ou
faculdade em qualquer teoria adotada surge de uma norma juridica, do direito
objetivo. No caso especifico, de uma norma juridica previsora de direitos em nosso
caso expressamente previstos na Constituicdo Federal emoldurados em direitos

individuais, sociais ou mesmo coletivos; ou mesmo em regras positivadas,



hierarguicamente inferiores, mas nem por iSSoO menos significantes no processo de
construcdo da relacao juridica.

Ademais, o direito subjetivo importa em reconhecer os sujeitos de sua
caracterizagcdo sob um determinado objeto. Pode, por assim dizer, constituir objeto
dos direitos subjetivos todas aquelas realidades que podem ser somadas ao poder
titular deste direito, permitidas e previstas por lei e base concreta de seus interesses.
Estes objetos podem, portanto, representar condutas ou comportamentos de outras
pessoas ou mesmo do Estado; ou entdo, bens econdmicos especificos,
considerados todos aqueles capazes de satisfazer as necessidades humanas (DIEZ-
PICAZO, 1982, p. 448). Os sujeitos envolvidos pela relacdo entre direito objetivo e
direito subjetivo ndo importa maiores duvidas. O sujeito ativo seria toda pessoa ou a
coletividade titular de determinado direito objetivo demandando seu interesse contra
0 sujeito passivo. Tratando-se de direito publico subjetivo a demanda seria contra o
Estado, sujeito passivo da relacdo obrigacional. Ha que ficar claro que a outorga de
direitos subjetivos para os sujeitos nao significa somente que o Estado outorgou ao
individuo a possibilidade de cuidado de seus bens e direitos e logicamente 0os meios
de protecdo destes, mas também que cabera a cada um verificar se sua
necessidade, componente de direito objetivo podera ou ndo ser requerida contra o
sujeito passivo a partir de suas condi¢cdes impares.

Conforme ja bem especificamos os direitos sociais se elevam a categoria
de direitos fundamentais superando a proposta liberal-individualista de direito e
propugnando pela participacdo do Estado mediante certos deveres, mediante
prestacfes positivas. Tendo por diversos tipos de direitos: sociais, econémicos,
culturais; estes se caracterizaram a partir da Constituicdo do México de 1917 e da
Constituicdo de Weimar da Alemanha de 1919. As prestagbes tém por objetivo
precipuo efetuar melhorias nas condi¢des sociais e de vida de grupos de modo a
tentativa de promocédo de uma igualdade material, real e somente aquela formal
especificada na lei ou na Constituicao.

Enquanto os direitos de liberdade ou individuais tomaram a forma de
direitos contra o Estado, isto €, uma armadura normativa a proteger o cidaddo ou
individuo sob garantia de resguardo de seu direito fundamental; os direitos sociais
deveriam se consubstanciar em direitos autorizados pelo Estado, previstos
constitucionalmente, e que em boa parte se imantam com 0s objetivos e principios

da organizacéo social. Identificar-se-iam também como direitos realizaveis por este



mesmo Estado se n&o possivel a obtencdo por meios proprios e independentes e
como consequéncias de seu proprio contexto. Em nada se questiona a funcao
direcionadora deste carater de normas fundamentais, todavia, é preciso estar atento
a possibilidade de ingeréncia e requisi¢ao para a participagdo do Estado por meio de
seus poderes pela impossibilidade do sujeito por si s6 usufruir de tais direitos de
cunho social.

A questdo dos direitos sociais prestacionais e de como conseguir uma
eficAcia sindicavel destes direitos por meio do poder judiciario € um debate
constante entre os tedricos (PANSIERI, 2006, p. 278). Para o professor paranaense
a chamada sindicabilidade dos direitos sociais estaria condicionada por elementos
constitucionais ou vetores positivos e negativos dos direitos e garantias
fundamentais como os fundamentos da republica federativa brasileira, a teoria da
reserva do possivel o principio da factibilidade ética das decisdes, a teoria
republicana dos direitos fundamentais, a questdo da proibicdo do retrocesso social
ou mesmo a clausula da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais. Em alguns casos os direitos sociais apresentar-se-iam como direitos
prestacionais de exigéncia positiva e realizacdo possivel, mesmo judicialmente,
enquanto outros direitos previstos no mesmo dispositivo apresentariam uma
impossibilidade de realizacdo imediata pelo poder publico porque carente da
caracterizacao de um direito subjetivo e, portanto, ndo sindicavel judicialmente.

Enquanto entendidos como direitos subjetivos em uma perspectiva
positiva de modo a ser possivel a construgdo de uma possibilidade e um dever de
realizacdo a ser exigido do Estado por meio da realizacdo de um servico ou pelo
acesso aos meios para a realizacdo do direito social — como ja realizavel no direito a
saude, no direito a educacao pela matricula em creches e no ensino fundamental —
ou mesmo pela busca jurisdicionalmente do direito negado administrativamente —
como no caso dos direitos da previdéncia e da assisténcia social. Todavia, a divida
permanece ainda sem solucédo, até o momento, quanto aos outros direitos sociais
como o direito de moradia, e o proprio direito a alimentacao.

A problemética da eficacia dos direitos sociais frente a tarefa atribuivel ao
Judicidrio para a sua implementacdo no modus operandi da processualistica
moderna deve ultrapassar a restricdo de reconhecimento destes somente por meio
de acbes de inaplicabilidade como sdo formas processuais perante o Supremo

Tribunal Federal da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ou da Acéo



de Inconstitucionalidade por Omissédo. Seria pouco atribuir a este poder do Estado a
mera tarefa de reconhecer ou denunciar a nao realizacdo do direito social. Sem
duvida cabe reconhecer a possibilidade de concessdo de tutelas a situacbes
abusivas identificaveis como inaplicadoras e nao efetivadoras de direitos sociais
para nos tribunais a forma de tutelad-los ndo se restrinja a uma aplicacéo indireta de
outros direitos (BELTRAN, 2010, p. 278).

Os direitos sociais encontram seu fundamento de existéncia na tentativa de
realizagdo da igualdade substancial, na liberdade, na autonomia e, por que néo dizer
na questdo da dignidade. Logo, no Estado Constitucional Democratico de Direito que
assume para todos os poderes do Estado a tarefa de efetivacdo e garantia dos
direitos fundamentais, e tendo os direitos sociais como integrantes destes, ha de se
presumir que sua implementacdo pode ocorrer mesmo na auséncia de interpositio
legislatoris (NERY JUNIOR, 2010, p. 37). Nao seria assim requisito ou condi¢c&o
prévia para sua realizacdo norma juridica legisladora de referidos direitos. Do
mesmo modo, ndo se lhe podera erigir barreiras teérico-dogmaticas ou politico-
administrativas quanto a sua requisicao via processual, buscando-se pelos meios
processuais disponiveis a tutela condizente a efetivagdo do direito social néo

exercido ou negado aos sujeitos.

CONSIDERACOES FINAIS

A crise vivida pela sociedade neste periodo de discussfes sobre a transicado
entre modernidade ou pés-modernidade — para outros uma modernidade liquida — é
a mesma crise experimentada e vivida pelo Direito. Reconhecivel como uma fase de
modificacbes paradigmaticas no campo da sociedade e da ciéncia € de supor que o
a ciéncia juridica, processual e dos tribunais ndo escaparia ao choque estabelecido
pelos padrdes antes imutiveis e a certos em novos conceitos e reflexdes diversas
das anteriormente pensadas. Como um processo em ebulicdo e ponto de
derretimento dos antigos dogmas e certezas para com o aproveitamento do material
antes utilizado, construir-se uma nova forma de viver.

Esta crise € nitida, sobretudo, pela cumplicidade epistemoldgica entre o
direito e a ciéncia, ambos submissos a padrbes comportamentais e juridicos
estanques, ou seja, apresentam-se como resultados refletivos da racionalidade
moral pratica do primeiro e da ética da segunda a racionalidade cognitivo-

instrumental da ciéncia.



Isso nos leva a crer que se desejamos acreditar nos institutos atualmente
existentes em nossa sociedade e disponiveis ao nosso alcance devemos
primeiramente tecer criticas e analises sérias e racionais ou — conforme os
argumentos de David Sanchez Rubio e Andreas Krell — devemos (des)penséa-los
para que assim possamos efetuar um processo de (re)pensamento dos mesmos e
construcdo de novos (des)caminhos, de suas férmulas e instrumentos. Esse
processo nos leva a tomar os antigos paradigmas como ponto de conhecimento —
tendo em vista estarmos imersos em uma transicdo paradigmética — todavia, nao
como pontos base de certeza, onde se nega e se exclui possibilidades diversas.

A questdo da forma como o Poder Judiciario trata da execucdo de sua
funcdo € amplamente objeto de questionamentos. A partir de previsdes e etapas
formais de procedimentos qualquer reivindicacao levada a analise pelos operadores
juridicos — advogados, promotores, defensores — passa, imperiosamente, por uma
sistematizacdo de acbes previstas nos codices processuais, tratadas todas da
mesma forma, desde seu nascimento com a peticdo inicial e as etapas sucessivas
de desenvolvimento culminando na sentenca!

Assim, se a demanda versar sobre causas vultosas de questbes
econdmicas, tributarias ou de comeércio internacional; sobre fundamentos civis
essenciais da vida: reconhecimento de unido estavel (hétero ou homoafetiva),
separacdes, adocdes, interdicbes; ou quando versarem sobre direitos fundamentais
de indole individual como o direito medicamentos de alto custo, ou no trato de
direitos sociais como é a reinvindicagdo a previdéncia social; todas sédo reduzidas
em seu valor-necessidade e em sua pretensdo a somente identificacdo nominativa
das partes na capa do processo, isto €, formalmente identificadas vai cada uma se
fazer “presente” ao Estado-juiz para limitar todo acontecimento ou necessidades a
folhas de argumentacéo; sem nos esquecermos ainda da quantificacdo da tutela ao
seu valor econbmico (valor da causa) , como se a necessidade de vaga em creche
ou escola, de sobrevivéncia pela impossibilidade de trabalho e concessdo da
protecdo previdenciaria, de obrigatoriedade de medicamentos de alto custo ao
paciente em tratamento ou outros direitos fundamentais sociais, individuais e
coletivos fosse possivel de se negociar em um jogo de mercado de compra-e-venda,
troca ou desconto.

Ainda assim, ha esperanca. Os tribunais superiores — como todo o sistema

judicial brasileiro — vém aceitando a ideia de reivindicacdo judicial dos direitos



fundamentais, inclusive dos direitos sociais, em contraponto a omissado do Executivo.
Este, por sua vez, procura se imiscuir de sua obrigacdo constitucional argumentando
acerca da “reserva do possivel” ou utilizando-se do processo judicial como mero
expediente de procrastinacao.

Logo, quando o que se estiver em risco no jogo democratico for direito de
indole fundamental; e, quando estiver em lide o poder publico e sua politica de
ineficacia das realiza¢des sociais minimas €, perfeitamente possivel, a interferéncia
do poder judiciaria para reconfigurar a politica publica ao patamar da legalidade sem
gue isso configure, todavia, ingeréncia de um poder sobre o outro. Ao contrario,
entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel cabe ao judiciario a protecédo do
direito fundamental, obrigando-se aos demais poderes e entes politicos sua

realizacgéo.
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