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A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais’
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Resumo: O presente texto trata dos direitos fundamentais sociats, especialmente daqueles
prestacionais contemplados no artigo sexto da Constituicio Federal, A preocupagio central do
texto gira em torno da eficicia juridica de upontados direitos, dai a razdo pela qual o Autor. vinculado
a corrente da dogmdtica constitucional emanciputdria, contribui para o debate apontando para a
necessidade de uma revisiie nes conceitos tradicionais ligados a tematica, sem esquecer, todavia,
que u dimensio eficacial do direito nio pode ficar distante dos limites (que sempre devem ser
superados) impostos pela espago-temporalidade. Em sintese, tais direitos devem ser encarados
como de¢ cficdcia progressiva. desafiando. portanto, uma especial atengao do Judicidrio.

Resumen: El presente texto.trata de los derechos fundamentales sociales, especialmente de
aquellos contemplados en ¢l articulo VI de la constitucidn federal. La preocupacién central del
texto gira en torno de la eficacia jur{dica de los referidos derechos, y de ahi la razén por la cual el
autor, vinculado a la corriente de la dogmadtica constitucional emancipatoria, contribuye al debate
apuntando la necesidad de una revisién de los conceptos tradicionales ligados a la temidtica, sin
olvidar, que la dimensidén de la eficacia del derecho no puede quedar distante de los limites -que
deben siempre ser superados- impueste por la dimensién ¢spaciotemporal. En sintesis, tales derechos
deben ser vistos como de eficacia progresiva, reclamando, por tanto, una especial atencidn del
poder judicial.

Abstract: The text deals with the fundamental social rights especially those subsidized considered
in article six of the Federal Constitution. The text revolves around judicial efficiency of appointed
rights, reason why the Author, vinculated to the chain of the dogmatic constitutional emancipatory,
contributes to a debate pointing to the need of a revision of the traditional concepts linked to the
thematic. however without forgetting that the Law’s effective dimension cannot be away from the
limits {that must always be overcome) imposed by the space-temporality. In short. such rights
must be faced as of progressive efficicncy, so defying a special attention from the Judiciary.

A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais

Ha no direito constitucional brasileiro contemporineo, perfeitamente
delineadas, duas correntes doutrindrias: - uma (i) primeira denominada degmdtica da
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razde do Estado e (ii) uma outra que pode ser chamada de dogmdtica constitucional
emancipatéria.

A dogmdtica da razdo do Estado estuda o direito constitucional como
qualquer outro domfnio do direito, prendendo-se, muitas vezes, a conceitos teéricos
anteriores 2 Constituigiio Federal de 1988 e a uma espécie de interpretagio retrospectiva
da ordem constitucional que & indiferente e insensivel aos institutos que vieram para
transformar a nova ordem constitucional. Referida vertente encontra-se, em geral,
ainda que inconscientemente, ligada 2 manutengo do status quo, dai a razdio pela qual
foca sua visdo tedrica na idéia de Estado, procurando desenvolver esfor¢os para
legitimar a atuagdo do Poder Politico, qualquer que seja ele. O Estado assume, nesse
contexto, absoluta centralidade, sendo o discurso constitucional experimentado como
disciplina voltada exclusivamente ao estudo da normatividade do espago politico,
sendo negligenciado o espago societdrio extra-estatal.

Na moderna concepgéo do direito constitucional desenvolveu-se uma
renovada linha doutrinéria conhecida como dogmdtica constitucional emancipatoria.
tendo, esta vertente, o objetivo de estudar o texto constitucional & luz da idéia de
dignidade da pessoa humana. Consiste e formagfo discursiva que procura demonstrar
a radicalidade do Constituinte de 1988, tendo em vista que o tecido constitucional
passou a ser costurado a partir de uma hermenéutica prospectiva que nio procura
apenas conhecer o direito como ele & operado, mas que. conhecendo suas entranhas
e processos concretizadores, 20 mesmo tempo fomente uma mudanga teorética capaz
de contribuir para a mudanga da triste condigdo que acomete a formagao social brasileira.

O foco desta dogmatica ndo é o Estado, mas, antes, a pessoa humana exigente
de bem-estar fisico, moral e psiquico. Esta dogmitica distingue-se da primeira, pois
ndéio é positivista, embora respeite de modo integral a normatividade constitucional,
emergindo de um compromisso principialista e personalizador para afirmar, alto e bom
som, que o direito Constitucional realiza-se, verdadeiramente, na transformag@o dos
principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do
Brasil e dos direitos fundamentais em verdadeiros dados inscritos em nossa realidade
existencial.

Em relagiio aos direitos fundamentais cldssicos, hd no Brasil, uma excelente
dogmética que passa por um processo continno de sofisticagido e de verticalizagio
tedricas. Os fundamentais cldssicos sdo direitos que podem ser, desde logo, exercidos
pelo cidaddo, prescindido assim, de uma maneira geral, da atuagéio do poder piblico.
Est4-se a referir, por exemplo, a liberdade de locomog@o, ao direito de informagdo, a
liberdade de expressdo, de reunifio, de associagdo, de consciéncia, etc., ou seja, a
posigdes jus-fundamentais que podem, em suas dimensdes bdsicas, ser satisfeitas
pelo simples atuar de seu titular.

A teoria constitucional brasileira ndo desconhece que apontados direitos em
principio exigem a abstengio do Poder Piiblice. Diz-se em principio, porque o Estado
ndo pode deixar, ignalmente, de atuar para proteger os direitos fundamentais, inclusive
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normativamente (dever de prote¢io), e de implantar politicas piblicas voltadas 2
afirmagfo dos direitos que, em sua configuragiio mais singela. nio exigem mais do que
a iniciativa do seu titular. Admita-se que ¢ duplo o papel do poder piiblico neste
particular. Deve abster-se, por um lado, é verdade. Mas, por outro lado, deve agir, para
promover as iniciativas dirigidas a4 promogdo de referidos direitos (educagdo para a
cidadania, reparti¢des piiblicas adequadas, etc.), bem como dos pressupostos para
seu exercicio (a inviolabilidade do domicilio pressupde a existéncia de uma moradia; a
liberdade de locomogdo. nos grandes centros, pressupde a existéncia de uma rede de
transporte coletivo com acesso democratizado, etc.).

Experimenta-se, atualmente, no direito brasileiro, um momento adequado para
a discusso a propdsito da eficdcia dos direitos fundamentais sociais, sendo necessério
aprofundar os estudos constitucionais nesse sitio. Isso ocorre inclusive porque a
Constitui¢io em vigor, de alguma maneira, alterou significativamente o quadro dos
direitos fundamentais, especialmente quando em vérios dispositivos constitucionais,
mas, especialmente, no artigo 6°, os nominou reportando-se ao direito a (prote¢do da)
saiide, ao direito ao lazer, ao direito & moradia (incluido no rol por forca da EC 26/2000),
ao direito A educacéo, a previdéncia, entre outros. A Constituigdo de 88 adotou, do
ponto de vista da técnica legislativa, uma metodologia distinta com relagfio 4 matéria.
Ninguém desconhece que. no Brasil. outros textos constitucionais ja dispuseram. de
mancira fragmentada, a propésito deste tema. Ocorre que. insere-se um dispositivo
conternplando esses direitos como verdadeiros direitos fundamentais, introduzindo-
0, portanto, no titulo adequado. N&o sdo, pois, meras normas-programa residentes em
outro capitulo constitucional. Evidente que esta previsdo explica-se, em parte, pelo
momento especial pelo qual passava, na década de oitenta, a experiéncia constitucional
brasileira. Explica-se, mais, pelo compromisso do Constituinte com os postulados do
Estado Democritico de Direito, compromisso gue implica determinadas redefinigdes
conceituais no universo dos direitos fundamentais. Explica-se, também, peto especial
modo de elaboragdo da Constituigio Federal de 1988 (favorecendo ampla discussdo e
disputabilidade) e, mais do que isso, em virtude da demanda dos movimentos sociais
que estavam a reivindicar esses direitos. Verifica-se, desta maneira, que os direitos
fundamentais scciais devem ser compreendidos por uma dogmética constitucional
singular, emancipatdria, marcada pelo compromisso com a dignidade da pessoa humana
e, pois, com a plena efetividade dos comandos constitucionais, Ou seja, uma nova
configuragdo dos direitos fundamentais. especialmente dos apontados como sociais,
exige uma renovada abordagem doutrindria para dar conta de sua eloqilente
significagdo.

Tradicionalmente, no direito brasileiro, resclvem-se as questdes envolvendo
a normatividade constitucional a partir de algumas teorias classificatérias. Emerge,
aqui, todo um quadro doutrindrio voltado a estabelecer o registro das normas
constitucionais apartadas por um critério que leva em conta a possibilidade de apiicagio
imediata ou mediata. Estd-se a referir ao célebre problema da aplicabilidade das normas
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constitucionais. O que se propde, no entanto, € tratar deste tema sob a dtica dos
direitos fundamentais com énfase no papel da jurisdigfio constitucional, deixando de
lado os ensaio classificatérios.

No direito brasileiro, a jurisdi¢do constitucional exerce um papel proeminente,
pois ostentamos um sistema de controle de constitucionalidade bastante complexo,
que funde, em parte, as experiéncias constitucionais norte-americana e européia,
Todavia, importa compreender que 0o modelo de controle de constitucionalidade
brasileiro € prédigo quanto acs mecanismos de controle dos atos do poder piblico
editados com violagdo as disposi¢es constitucionais. Entdo, quando o poder piblico
atua agredindo disposigdo que impde inércia, ou quando atua, podendo atnar, porém
movendo-se de maneira inadequada ou, ainda, de modo a violar regra de competéncia
ou de procedimento, hd uma gama de mecanismos orientados & censura da atuagio.
Ocorre, no entanto, que ndo hd em nosso pais agdes constitucionais eficientes para o
controle das omissoes inconstitucionais, especialmente de controle abstrato de referidas
omissdes. Cumpre concordar, portanto, que 08 mecanismos processuais colocados 2
disposicio, pelo Constituinte, para o controle da omissdo inconstitucional sio bastante
tirnidos.

E evidente que a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo apresenta-
e COmo um mecanismo absolutamente fragil de controle da omissdo inconstitucional.
O mandado de injungdo, particularmente em fungdo da jurisprudéncia da Excelsa
Corte, assim como a agde direta de inconstitucionalidade por omissdo, neste caso
em fungdo de sua configuragdo normativa, nio substanciam meios eficazes e suficientes
para a solugéio da inércia do poder piblico violadora de direitos fundamentais. A
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, por seu turno, pode se
apresentar como um interessante instrumento de controle. Cabe, entretanto, aguardar
a afirmacgfo de uma sélida jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito, o
que ainda nio ocorreu. E necessario, portanto, orientar-se na busca da plena efetividade
da Constituigio, em particular das disposi¢bes que contemplam os direitos fundamentais
de natureza social, por outros caminhos,

Ninguém desconhece que a atuacio do juiz nesse campo € particularmente
complexa, E que os direitos sociais realizam-se através de prestagdes do poder publico,
prestagdes que pressupdem a existéncia de um orgamentio e de dotagdes especificas.
Por conta disso, alguns sistemas constitucionais, como o portugués, por exemplo,
estabelecem no proprio corpo da Constituigdo uma distingdo de regimes jurfdicos. Ou
seja, os direitos, liberdades ¢ garantias (direitos cldssicos ou de defesa) ndo ostentam
o mesmo regime dos direitos sociais. econdmicos e culturais {direitos prestacionais).
A Constituigdo Portuguesa vigente, entfio, aponta para uma distingdo de regime juridico
ndo encontravel no direito brasileiro. Entre nés, a Constitui¢io ao tratar dos direitos
fundamentais ndo prevé, expressamente. em nenhum momento, uma dualidade de
regimes. Em tese, no direito constitucional brasileiro, o regime dos direitos fundamentais
classicos € o mesmo dos direitos fundamentais exigentes de uma atuagio positiva do
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poder publico. Por isso, o disposto nos pardgrafos primeiro e segundo do art. quinto
da Constitui¢do incide sobre ambos os territérios {direitos de defesa e direitos sociais
prestacionais).

Ora, se é verdade que a Constitui¢io nio aparta os direitos (cldssicos ou
prestacionais) em tegimes distintos, nio € menos verdade que apontados direitos
decorrem de disposi¢des constitucionals dotadas de estruturas normativas distintas.
Naio ¢ possivel deixar de considerar que a estrutura das normas que tratam de direitos
sociais € diferente daquela propria dos direitos de defesa.

No sitio dos direitos de defesa, ocorrente hipdtese de violagdo, o papel do
juiz como guardifio da ordem constitucional nio exige, no geral, uma atuagio além da
censura judicial & agdo do poder piblico.

A situacio muda em relagfio aos direitos prestacionais, exigentes de uma
atuacdo positiva do poder puiblico, em particular porque o d&mbito material definitivo
desses direitos depende de uma manifestagdo legislativa (e material) do Estado. Além
disso, esses direitos sdo insuscetiveis de realizagiio integral {o horizonte € sempre
infinito), pois o seu cumprimento implica uma caminhada progressiva sempre dependente
do ambiente social no qual se inserem, do grau de rigueza da sociedade e da eficiéncia
e elasticidade dos mecanismos de expropriagio (da sociedade, pelo Estado) e de
alocag@o (justiga distributiva) de recursos. Mais do que isso, a realizagio desses
direitos pressupde a existéncia de uma bem elaborada pega orgamentdria, mecanismo
através do qual o Estado maneja os recursos pablicos ordenando as prioridades para
a despesa uma vez observada a previsio da receila.

Alfirme-se, portanto, que sob a égide da Constitui¢io Federal de 1988 o Estado,
espaco politico por exceléncia, haverd também de ser compreendide como uma espécie
de ossatura institucional desenhada pelo Constituinte para satisfazer os principios,
objetivos e direitos fundamentais através da atuagfo do Legislativo, buscando a
concrelizagdo das disposigdes constitucionais, inclusive daquelas veiculando os
direitos prestacionais, através da atuagio do Judicidrio, que devera manifestar-se com
sustentacio numa hermenéutica comprometida com a principiologia constitucional, e
em virtude da agdo do Executive ao qual incumbe desenvolver politicas publicas
realizadoras de direitos e criar ou aprimorar os servigos piblicos voltados 4 idéntica
finalidade (saide, educagdo, habitagdo, etc.).

E nesse contexto que se pode tratar da eficdcia dos direitos sociais. Sdo
direitos exigiveis perante o Poder Judicidrio? Pode um particular reivindicar judicialmente
a prestagdo estatal necessdria para a realizagfo do direito social? Pode o cidadio
reclamar, perante o Judicidrio, as prestagOes estatais concernentes ao direito A moradia,
a educagdo, a saide? Estd o Juiz autorizado a manejar, ainda que indiretamente, por
meio de decisio judicial, os recursos da pe¢a orgamentdria? Néo estaria, em semelhante
circunstincia, o juiz a administrar, a exercer fungio assinada ac Executivo pela
Constituigdo?
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Hai teorias que sustentam que os direitos sociais nfio sfo verdadeiros direitos,
constituindo, na verdade, meros programas de agdo governamental. Afinal, as
disposi¢des constitucionais respectivas nio apontam o responsivel por sua efetivacio,
néo definindo, ademais, e concretamente, a prestagio devida. Nao definem sequer, de
uma maneira geral, a precisa prestagio reclamada do Estado para a sua solugfo. Seriam
disposi¢des, portanto, dependentes de regulamentagdo, da atuagdo do Legislador,
sem as quais seriam inexigiveis. Ora, cumpre construir caminho distinto, O que se
propoe € uma leitura desses direitos como verdadeiros direitos fundamentais. Quem
somos nés para recusar a condigdo de direitos fundamentais para aqueles que o
Constituinte definin como tais?

Deve-se partir do principio que tudo que estd na Constituigdo Federal obriga,
importando retirar as conseqiiéncias desta afirmacdo para ultrapassar a doutrina que
pretende extrair das disposigdes tidas por programdticas normas despidas de eficdcia.

O artigo 6° da Constituigiio Federal nfo substancia norma programdtica (no
sentido de despida de eficicia imediata), devendo ser considerada disposigio de direito
fundamental. Neste ponto algo precisa ser dito a respeito das fungdes e dimensdes dos
direitos fundamentais.

A dimensdo subjetiva envolve a constituigio de posi¢des jus-fundamentais,
quase sempre caracterizadas enquanto direitos subjetivos, que autorizam o titular a
reclamar em juizo determinada agfio (omissiva ou comissiva). A dimensdo objetiva, por
seu turno, compreende o dever de respeito e compromisso dos poderes constituidos
com os direitos fundamentais (vinculagio). Neste ponto, independente das posigbes
jus-fundamentais extraiveis da dimensdo subjetiva, incumbe ao poder piblico agir
sempre de modo a conferir a maior eficdcia possivel aos direitos fundamentais (prestar
os servigos piiblicos necessdrios, exercer o poder de policia e legislar para o fim de dar
concretude aos comandos normativos constitucionais). A dimensdo objetiva também
vincula o Judicidrio para reclamar uma hermengutica respeitosa dos direitos
fundamentais e das normas constitucionais, com o manejo daquilo que se convencionou
chamar de filtragem constitucional, ou seja, a releitura de todo o direito
infraconstitucional & lvz dos preceitos constitucionais, designadamente dos direitos,
principios e objetivos fundamentais. A filtragem substancia, na verdade, uma espécie
de interpretagdo conforme a Constituigdo, significando que toda atuagido do poder
publico (atos administrativos, legislativos e jurisdicionais) haverd de manifestar-se
conforme os direitos fundamentais, ligando-se também aquilo que, no campo da
incidéncia da normativa constitucional jus-fundamental sobre o campo da autonomia
privada a doutrina tem chamado de eficdcia horizontal dos direitos fundamentais.
Significa dizer que os direitos fundamentais, ainda que de modo singular, incidem
também no campo das relagdes entre os particulares. Alids, seria neste ponto,
interessante questionar a propdsito da eficicia horizontal dos direitos sociais. se é
pensével a sua emergéncia, ou se, afinal, direitos deste naipe vinculam exclusivamente
o poder piiblico. H4, aqui, um bom campo para a reflexdo e a pesquisa.
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Da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais emergem determinadas
conseqliéncias. Uma linha de crédito do BNDES, por exemplo, gue favorega a busca de
maior produtividade nas indistrias brasileiras ndo podera, em principio, ser tida como
inconstitucional. Mas se essa politica de crédito supde alcangar produtividade crescente
por meio da substitui¢do dos trabalhadores por mdquinas sem a previsdo de nenhum
mecanismo de preparagdo do trabalhador para enfrentar novamente o mercado de
trabalho, € provivel que a politica crediticia esteja em desacordo com a normativa
constitucional, especizlmente com o principio constitucional do pleno emprego e com
o direito ao trabalho. Neste caso, aceitando-se ser discutivel a possibilidade de um
trabalhador ameagado aforar medida judicial contra o banco, cumpre aceitar u
possibilidade de agdes coletivas, especialmente manejadas pelo Ministério Piiblico,
para deter a politica inconstitucional ou para compelir a autoridade responsivel a
reorienti-la.

Quanto ao direito  satide, importa reconhecer que na major parte das cidades
brasileiras o saneamento basico (uma das extenstes do direito i saide) nio atende
totalidade da pianta urbana, devendo o poder piblico levar o sistema de esgotamento
sanitdrio (com tratamento, exigéncia de natureza constitucional-ambiental) e de dgua
tratada as residéncias ndo atendidas. Neste caso, da dimensdo objetiva do direito &
saide extrai-se a possibilidade do aforamento de medidas judiciais coletivas orientadas
para compelir o poder pliblico a adotar uma politica piblica para que num prazo
determinado (cinco, dez. quinze anos, de acordo com a capacidade de arrecadagio)
atenda a todo o universo de residentes do Municipio.

Os direitos fundamentais sociais, E necessério ter clareza quanto a isso, sio
direitos de satisfagio progressiva, cuja realizagfo encontra-se estreitamente ligada ao
PIB (Produto Interno Bruto) e, portanto, & riqueza do pais.

Ne plano da dimenséo subjetiva os direitos fundamentais desempenham.,
pelo menos, ti€s funcbes: - defesa, prestacdo e ndo discriminagdo. Ou seja, os direitos
fundamentais (i) situam o particular em condigdo de opor-se i atuagdo do peder piiblico
em desconformidade com 0 mandamento constitucional, (i) exigem do poder piiblico a
atwac@o necessdria para a realizagfio desses direitos, e, por fim, (iii} reclamam que o
Estado coloque & disposigfo do particular, de modo igual. sem discriminagio (exceto
aquelas necessdrias para bem cumprir o principio da igualdade). os bens e servigos
indispensdveis ao seu cumprimento. Entdo, salvo nas hipdteses de agdo afirmativa,
onde podera haver uma discriminagfio (temporariamente justificdvel) que busque atender
determinadas finalidades constitucionais (prote¢io de determinade género ou grupo,
por exemplo), a exigéncia é de que os servigos sejam colocados 2 dispesigao de todos
os brasileiros (idéia de universalidade) implicando para o particular o poder de reivindicar
junto ao Judicidric idéntico tratamento.

Na Constituigdo Federal, inclusive no artigo 6° encontram-se direitos
prestacionais origindrios e direitos prestacionais derivados.

Os primeiros podem, desde logo. ser reclamados, inclusive judicialmente,
mesmo a falta de norma regulamentadora. Por isso, ainda que o poder piblico nio
tenha colocado os servigos a disposicdo dos particulares, ainda que ndo haja lei
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alguma regulamentando a matéria, esses direitos, porque implicam a criagfio imediata
de situagdes juridicas subjetivas de vantagem, sdo suscetiveis, perfeitamente, de
demanda perante o Poder Judicidrio.

Os direitos prestacionais derivados, por seu turno, nfio se realizam,
inteiramente, sem a prévia regulamentagio, ou seja, sem a existéncia de uma politica,
de um servigo efou de uma rubrica orcamentiria. A maior parte dos direitos sociais
reside no sitio dos prestacionais derivados. Todavia, h na Constitui¢io determinados
direitos origindrios como, por exemplo, o direito 4 educagdo, especiaimente no que
concerne ao ensino fundamental. Neste caso, saliente-se, ainda que ndo existisse
nenhuma lei tratando a propésito, embora ausente previsdo orgamentéria prépria, pelo
simples fato da propria Constitui¢do Federal afirmar que o acesso ao ensino fundamental
substancia direito publico subjetivo. ele poderd ser invocado perante o Poder Judicidrio
que, por sua vez, ordenard ao poder publico as providéncias cabiveis para sua
concretizagio. Afirme-se, mesmo que ndo existam escolas suficientes para atender
todos os alunos, a autoridade piblica haverd de providenciar alguma solugdo para
adimplir a obrigag#o correspondente i afirmacdo do direito.

O segundo exemplo ¢ o do direito i saiide (especialmente em relagdo a
determinadas extensdes mais evidentes). E claro que este foi regulamentado pelo
legislador, razio pela qual, no 4mbito do sistema unificado de satde preconizado pela
Constituigiio. em linhas gerais, estdo definidas as agdes de saide a cargo da Unido,
dos Estados e dos Municipios, Mas ainda que nfo houvesse a definicfo legislativa,
esse direito poderia ser reclamado perante o Judicidrio. Daf a razio pela qual os cidaddos
podem reivindicar, por exerplo, o acesso a um determinado medicamento, ou a um
determinado tipo de tratamento, especialmente se eles foram devidamente
recomendados pelas autoridades brasileiras.

E certo que hd limites também no universo dos direitos origindrios. Ninguém
pode pretender ir além daquilo que se encaixa como possivel. Por isso ndo pode, por
exemplo, o cidaddo pretender, num pais como o nosso, exigir, no caso de padecer de
determinada patologia, tratamento no exterior, ou um tipo especifico de tratamento
apenas encontrivel em distante rincdo, ou uma forma de terapia absolutamente ndo
recomendada pelos 6rgdos de saide do pais. Os origindrios sdo também direitos de
satisfacdo progressiva, dependendo do nivel de riqueza da sociedade. O que os torna
especiais € o fato de serem, desde logo. exigiveis, inclusive judicialmente, cabendo ao
juiz verificar, na hipétese de omissdo do poder piblico, se a prestagdo exigida pelo
particular € compativel com ¢ que, razoavelmente, se poderia esperar do poder piblico
em termos de atendimento ao direito em guesto.

Em relagfo a crianga e ao adolescente que, do ponto de vista constitucional,
devem ser considerados como prioridade, mesmo a falta de lei (e temos lei), a autoridade
estaria obrigada tomar as providéncias cabiveis para a protegao de seus direitos. Hd
outros direitos prestacionais origindrios. Os referidos, porém, sdo 05 que importam
para a presente exposi¢fo.
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Discute-se muitas vezes se o Poder Judicidrio teria legitimidade para atuar
nos campos que, em lese, estariam reservados ao administrador ou ao legislador.
Afirma-se que os integrantes do Judicidrio ndo foram eleitos, estando por isso despidos
da legitimidade que apenas poderia ser conferida pelo sufrdgio popular. Por isso ndo
poderiam dispor sobre ¢ que e o coma da atuago estatal. Ora, o ordenar o cumprimento
de direitos prestacionais significaria substituir-se, o juiz, ao administrador, implicando
quebra do principio da separagdo dos poderes e, especialmente, do principio
democritico, segundo o qual a maioria governa.

E preciso considerar, entretanto, que democracia ndo significa simplesmente
governo da matoria. Afinal, a minoria de hoje pode ser a maioria de amanhi, e o guardido
desta dindmica majoritdria/contra-majoritaria, em ultima instincia, €, entre nds, o proprio
Poder Judicidrio que age como uma espécie de delegado do Poder Constituinte. Ou
seja, a democracia ndo repele, ao contririo, reclama a atuagio do Judicidrio nesse
campo. Demais disso, zelar pela observincia dos direitos fundamentais significa, para
o Judicidrio, no exercicio da jurisdigdo constitucional, proteger a maioria permanente
{Constituinte) contra a atuag@o desconforme da maioria eventual, conjuntural e
tempordria (legislatura). Entre os que pretendem que nc controle da omissio
inconstitucional nfio hd papel a ser desempenhado pelo juiz e aqueles que entendem
gue o Poder Judicidrio tudo pode fazer, € necessario encontrar um lugar de equilibrio,
sensivel a percepgdo de que o juiz, estado comprometido com a efetividade da
Constitui¢ao, no entanto ndo pode ultrapassar certos limites sob pena de colocar em
risco os postulados do Estado Democrético de Direito.

Ha, sem divida, a necessidade de potencializar os instrumentos processuais
que estdo A nossa disposigdo para a defesa dos direitos prestacionais na hipdtese de
inércia do poder piblico. Neste passo, ndo hd como olvidar a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, a argiiigio de descumprimento de preceito
fundamental ¢ o mandado de injungdo. Mas diunte da fragilidade dos apontados
instrumentos, particutarmente do primeiro (controle objetivo) e do uitimo {controle
subjetivo), cumpre apostar nos meios processuais convencionais que estdo a nossa
disposigdo, inclusive das agdes coletivas. especialmente da agdo civil piblica. O manejo
da agdo civil piblica pode trazer importante contribuigio para 4 efetivagio dos direitos
fundamentais, especialmente quando voltada para a implementagio das politicas
necessdrias para a realizagdo progressiva dos direitos. E claro que é imprescindivel,
neste caso. uma certa dose de prudéncia, especialmente porque a sociedade brasileira,
num quadro permanente de escassez de recursos, reclama solugdes urgentes em muitos
campos ao mesmo tempo: meio ambiente protegio dos direitos sociais, politicas de
inclusdo, infra-estrutura, etc. Ou seja, ndo ha como possa o Estado resolver de uma
vez um quadro de deterioracio das condigbes de vida que acompanha o Brasil ha
séculos. Mas pode o Estado, sim, implantar politicas para, progressivamente, resolver
aquilo que é reclamado pelo documento constitucional,
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A metédfora do cobertor curto é adequada para a compreensio de qualquer
orgamento, mas é mais adequada ainda para a compreensio dos limites do orgamento
piiblico brasileiro. Trata-se de um cobertor insuficiente para cobrir, ac mesmo tempo,
todas as partes do corpo. Se cobre os pés, deixa as m#os sob o efeito do clima. Mas se
cobre as mios, ndo consegue dar conta dos pés. Ou seja, € preciso levar em conta que
a soma das riquezas produzidas, entre nés, durante um ano (PIB) ndo € superior a
seiscentos bilhdes de ddlares ou a umn trilhdo e meio de reais. A economia brasileira €,
efetivamente, considerdvel. Todavia, quando dividido o produto interno bruto pela
populacdo, concluimos que a renda per capita brasileira é pequena (pouco mais de
trés mil délares ano}. Por isso os recursos piiblicos devem ser muito bem manejados. O
cuidado com a escassez permitird, dentro dos limites oferecidos pela riqueza nacional,
implementar politicas piblicas realistas. Dai a insisténcia na tese de que incumbe ao
poder publico consignar na pega orgamentéria as dotagSes necessdrias para a realizagio
progressiva dos direitos. Nio se trata de adiar a sua efetividade. Trata-se de estabetecer
de modo continuado as agbes voltadas para a sua realizacio num horizonte de tempo
factivel. Lamentavelmente, 0 que tem ocorrido na trigica experi€ncia orgamentéria
brasileira, é que o poder piiblico muitas vezes se vé autorizado a estabelecer
contingenciamentos arbitririos, praticamente nulificando as rubricas sociais (moradia,
esgotamento sanitdrio, etc.), Por isso, é imperiosa a luta por um rigido controle da
execugdo orgamentdria, exigindo-se que a lei orgamentaria, experimentadas condigbes
de normalidade, seja cumprida tal como aprovada pelo Congresso Nacional. Dai a
necessidade de compreender-se a pe¢a or¢gamentdria como lei que vincula, razio pela
qual ndo pode ser tida como mero ato legislativo autorizativo. Se a lei impde um programa
{orgamento-programa), o cumprimento do programa deve ser controlado. Estd-se com
isso a defender a necessidade de redefini¢fio da natureza do orgamento. E indispensével,
por outro lado, a presenga da sociedade nos processos de elaboragdo e controle da
execugdo orgamentdria. [ncumbird & sociedade civil consciente da singularidade dos
direitos de satisfagdo progressiva, escolher a velocidade dos gastos sociais e proceder
as escolhas vidveis dentro de um quadro de escassez de recursos.

A vinculagdo dos poderes piblicos aos direitos fundamentais {dimensdo
objetiva) é suficiente para deles exigir a adogdo de politicas voltadas para o seu
cumprimento (num horizonte de tempo, evidentemente). Tais politicas, como se estd a
sustentar, podem ser inclusive exigidas judicialmente. Se ndo €, em principio, possivel
reclamar, imediatamente, argumentando comn a existéncia definitiva de posicio juridico-
subjetiva positiva de vantagem, os direitos prestacionais ainda ndo regulamentados
{moradia, por exemplo), quando ndo origindrios, € perfeitamente possivel a propositura
de agdo judicial exigente de definigdo de politica de prestagio por parte do Estado que
possa atender, em prazo razodvel, a imposigdo constitucional.

Se & certo que os prestacionais sio direitos de eficicia progressiva, isso ndo
significa dizer que possam ser considerados como meras normas de eficdcia diferida,
programatica, limitada. Certamente ndo. Sdo direitos que produzem, pelo simples
reconhecimente constitucional, uma eficicia minima. Produzem, antes de tudo, uma
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eficacia negativa. Por isso constituem pardmetro de constitucionalidade, invalidando
atos, inclusive normativos, posteriores ¢ anteriores & Constituigdo (por
inconstitucionalidade ou por revogagio) quando contrastantes. Cuida-se aqui, do
campo da dimensio objetiva. Do pondo de vista subjetivo. sdo capazes de criar
situagdes juridicas subjetivas negativas de vantagem. O mais importante, porém, €
verificar a eficdcia positiva decorrente da disposi¢do constitucional. Ingressemos no
campo da dimensdo subjetiva. Ora, referidos direitos criam, desde logo, também,
posigdes juridico-subjetivas positivas de vantagem (embora limitadas). S0 posigies
que decorrem da incidéncia dos direitos em guestdo, mas. igualmente, da irradiagio do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Da confluéncia dos dois
sustenta-se a obrigagdo do Estado consistente no respeito ac minimo existencial
{nZo hd dignidade humana sem um minimo necessario para a existéncia). Ou seja, as
prestacdes do poder piiblico decorrentes do reconhecimento dos direitos fundamentais
poderdo ser progressivamente incrementadas. Todavia. o minime existencial implica,
desde logo, o respeito a uma dimensio prestacional minima dos direitos sociais. O
definir esse minimo nio é tarefa ficil. O que se afirma, porém, é que para a observéncia
deste minimo (que haverd de ser definido por meio da disputabilidade processual),
pode o cidadfio recorrer. desde logo. ao Poder Judicidrio, estando o Judicidrie, do
ponto de vista constitucional, autorizado a decidir a respeito. E evidente que os direitos
fundamentats nio sdo absolutos, razdo pela qual o juiz haverd sempre de proceder a
ponderagdo dos bens constitucionais, principios e direitos em jogo, para meihor decidir
a questdo.

Os direitos sociais ndo tem a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, © minimo.
Ao contririo, eles reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais vasto,
dependendo isso apenas do comprometimento da sociedade e do governo ¢ da riqueza
produzida pelo pais. Aponta, a Constituigdo, portanto, para a idéia de maximo, mas de
maximo possivel (o problema da possibilidade). O conceito do minimo existencial, do
minimo necessario ¢ indispensdvel, do minimo dltimo. aponta para uma obrigagéo
minima do poder piiblico, desde logo sindicdvel, tudo para evitar que o ser humano
perca sua condi¢io de humanidade, possibilidade sempre presente quando o cidaddo,
por falta de emprego, de saiide. de previdéncia, de educagio, de lazer, de assisténcia,
vE confiscados seus desejos, vé combalida sua vontade. vé destruida sua autonomia,
resultando num ente perdido no cipoal das contingéncias, que fica 4 mercé das forgas
terriveis do destino. Os direitos sociais, o principio da dignidade humana, o principio
da socialidade (dedutivel da Constituig@o que quer erigir um Estado democritico de
direito) autorizam a compreensio do minimo existencial como obrigagio estatal a
cumprir e, pois, como responsabilidade dos pederes publicos. Ora, para a tutela do
minimo existencial, decorréncia da eficicia positiva minima dos direitos fundamentais
sociais, qualquer meio processual adequado, de acordo com as leis processuais, podera
ser manejado. Nao hd, aqui, necessidade, do mandado de injungio ou da agio direta de
inconstitucionalidade por omissio. O que importa € o magistrado agir com determinacio
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e cautela, ponderando os direitos, bens e principios em jogo, estudando o campo do
possivel (reserva do possivel), mas, a0 mesmo tempo, considerando que o Estado
democritico de direito estd comprometido com o avango € nfio com o retrocesso social
(vedacdo do retrocesso social). No que se refere i reserva do possivel, concebida na
experiéncia constitucional alemd, importa estuda-la com os cuidados devidos, inclusive
porque ela ndo pode ser transposta, de modo automaitico, para a realidade brasileira.
Com efeito, aqui, ndo se trata, para o Estado, ja. de conceder o mais, mas, antes, de
cumprir, ainda, com o minimo. Ou seja, € evidente que a efetivagio dos direitos sociais
s6 ocorrera a luz das coordenadas sociais & econémicas do espago-tempo. Mas a
reserva do possivel nfo pode, num pais como o nosso, especialmente em relagio ao
minimo existencial, ser compreendida como uma cliusula obstaculizadora, mas, antes.
como uma cldusula que imponha cuidado, prudéncia e responsabilidade no campo da
atividade judicial.

Nos dltimos anos o Estado brasileiro converteu-se num aparelho de
expropriagdo de recursos da sociedade para direcioné-los a poucos, especialmente, ao
mercado financeiro (em particular os detentores de titulos da divida piiblica). O Estado
brasileiro, antes de apresentar-se como um instrumento de realizagiio dos direitos
fundamentais, porta-se como um aparelho desviante que, ao invés de distribuir, vai
autorizando a concentragio de riquezas. Uma simples operagiio aritmética € suficiente
para demonstrar que os gastos do pais com educagfio, satide e habitagio (em sintese,
com os direitos sociais) corresponde a um montante muito inferior ac dispendido, por
ano, apenas com o servigo da divida piblica. Ndo se estd a afirmar que a divida piblica
nio deva ser honrada. Afirma-se, apenas, que € imperiosa a adogfo de um modelo
econdmico diferente, que adote como prioridade nio os interesses do mercado
financeiro, mas antes a realizagio dos direitos fundamentais. Um modelo de
desenvolvimento inclusivo, democrético. em tudo distinto do modelo econdmico
excludente e concentrador que, praticado nos tltimos anos, vai afastando cada vez
mais o pais das promessas constitucionais.

O retrocesso social, igualmente, nfo é aceitdvel no contexto de uma
Constituigdo como a brasileira. Por isso, uma lei ordindria que, eventualmente, tenha
tratado de um direito social, delimitando a sua esfera de incidéncia ou 0 modo como as
prestacdes estatais necessdrias serfio adimplidas, ndo podera ser simplesmente revogada
por outra lei (mesmo que de idéntica ou superior hierarquia). E certo que, do ponto de
vista da teoria do direito, as leis podem ser revogadas por outras residentes em idéntica
ou superior posi¢do hierdrquica. Entretanto, quando ha direito fundamental em jogo,
especialmente direito social, hd necessidade de certa dose de cautela. Por isso, seria
inaceitivel, do ponto de vista constitucional, uma lei que pretendesse simplesmente
revogar o Estatuto da Crianga e do Adolescente, sem colocar nada no lugar.

E tempo de concluir. Ha um papel a ser desempenhado pelo Judicidrio maior
do que o vislumbrado pelos adeptos da doutrina constitucional da razdo de Estado.
Papel sempre realgado pelos operadores juridicos comprometidos com a construgfo
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de uma dogmadtica constitucional emancipatéria. No universe dos direitos sociais é
preciso continnar o esforgo doutrinrio, superar dogmas e mitos, bem como promover a
participagdo pepufar. O Ministério Piblico. neste sitio, tem wm papel extremamente
relevante a cumprir. Por outro lado, € indispensdvel a revisao do papel do Judicidrio,
especialmente com a superagio da idéia de que o controle das omissdes inconstitucionais
56 pode se dar por meio do mandado de injungio e da agfo de inconstitucionalidade por
omissdo. E necessdrio. por fim, aceitar um compromisso sincero com os direitos
fundamentais sociais. S assim teremos as acoes necessarias para transformar os direitos
em lingnagem cotidiana integrante da realidade de nosso pafs.





