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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o atual posicionamento do STF quanto a
concretizagao dos direitos fundamentais de acesso a satide e a educagao, dentro do marco teérico-
juridico do Estado Democratico de Direito. Para tanto, procede-se a uma rediscussao acerca
dos direitos sociais e da falsa compreensao de que teriam carater necessariamente prestacional,
dependente da alocacao de recursos. A seguir, propoe uma revisao da clédssica doutrina acerca dos
diferentes graus de aplicabilidade das normas constitucionais, que as dividia em normas de eficacia
plena, contida e limitada, e sua substituicdo por uma metodologia de aplicacdo que se harmonize com
anova hermenéutica constitucional e o primado dos principios. Ao cabo, avaliam-se duas decisoes
paradigmaticas do Supremo Tribunal quanto a implementagao dos direitos sociais, analisando-se
tanto o mérito quanto as respectivas fundamentagoes, que veiculam um tratamento igual para
situagdes notoriamente distintas.

Palavras-chave

Direitos sociais. Direito a satide e a educacao. Estado Democratico de Direito. Jurisprudéncia
do STE

ABSTRACT

The present study aims to analyze the current positioning of the STF on the realization of
the fundamental rights of access to health and education, within the legal-theoretical framework
of Democratic State of law. To do so, it proceeds to a new discussion about social rights and
the false understanding that they would have necessarily provisional character, dependent on
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resource allocation. Then, it proposes a revision of the classic doctrine about the multiple degrees
of applicability of constitutional norms, that divided them into standards of full, contained and
limited efficacy, and its replacement by an implementation methodology in harmonization with
the new constitutional hermeneutics and the primacy of the principles. After all, it assesses two
paradigmatic illustrations of Supreme Court (STF) decisions regarding to the implementation of
social rights, analyzing both the merits and the grounds on which they are based, which convey
equal treatment to situations notoriously distinct.
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INTRODUCAO

O presente trabalho foi fruto de um projeto de pesquisa desenvolvido
por nés durante o ano de 2008 junto a PUC Minas — Campus Serro, em Minas
Gerais, no Programa de Incentivo a Pesquisa — FIE e pretendeu discutir o alcance
e sentido dos direitos sociais na Constituigdo de 1988, que estabeleceu entre nds
o paradigma do Estado Democratico de Direito.

Assim, pretendemos desenvolver e responder a seguinte questao: Como
devem ser entendidos os direitos sociais em um Estado Democratico de Direito?

Para tanto, foi necessdrio que rediscutissemos a idéia de geracdo de
direitos, ainda hoje muito presente em nossa doutrina, para que pudéssemos
questionar a validade da idéia de que os direitos sociais seriam direitos
prestacionais, o que inviabilizaria sua aplicagdo em face da caréncia de recursos.
Isso fizemos na primeira parte do presente trabalho.

A seguir, na segunda parte, apresentou-se para nés de curial importancia
a discussao da teoria da aplicabilidade das normas constitucionais, proposta pela
primeira vez por José Afonso da Silva dentre nés. De acordo com essa teoria, que
ainda encontra aceitagao na doutrina e jurisprudéncia dominantes em nosso pais,
as normas constitucionais seriam divididas em normas de eficacia plena, contida
e limitada. Como percebemos, essa teoria tem grande relagao com a efetividade
dos direitos sociais, na medida em que os considera normas de eficicia limitada
e, portanto, com baixa densidade normativa, é dizer, os direitos sociais teriam
apenas a fungdo de revogar ou nao recepcionar normas incompativeis com eles.
Com base na perspectiva deontoldgica do Direito, e entendendo o ordenamento
juridico como uma questao de principios, demonstramos que a classificacao
das normas constitucionais em normas de eficacia plena, contida e limitada,
se representou um avanco quando foi pensada e divulgada entre nés por José
Afonso da Silva, hoje ndo pode mais ser defendida, na medida em que ainda se
encontra presa a uma concepcao que aproxima texto e norma, além de reduzir
sobremaneira a eficacia dos direitos sociais.

Por fim, na terceira e tltima parte do presente trabalho, reconstruimos
os direitos sociais a partir do paradigma do Estado Democrético de Direito,
trabalhando as nogoes de minimo existencial, reserva do possivel, para que
pudéssemos entender qual o papel dos Tribunais na implementacao e defesa
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desses direitos fundamentais. O pano de fundo dessa discussdo foram duas
decisdes paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal versando sobre direitos
sociais. A primeira, sobre direito a satide, demonstra que o Supremo Tribunal
Federal acertou quanto ao teor da decisao, errando quanto a fundamentacao,
na medida em que equipara normas a valores. Ja na segunda decisao, sobre
direito a educacdo, o Supremo Tribunal Federal usa da mesma argumentagao
utilizada na primeira decisdo para julgar um caso que apenas era idéntico quanto
a categoria do direito(direito social), mas que era completamente diferente no
que respeita a propria reconstrucao do caso realizada pelas partes. E o que é mais
interessante: o mesmo relator usa da mesma argumentacao para julgamento de
casos completamente distintos, demonstrando que a técnica de decisao utilizada
pelo Supremo Tribunal Federal(a ponderacao de valores) ndo é adequada para
a construcao de decisdes consistentes e, portanto, legitimas.

Pudemos, assim, perceber que os Tribunais em um Estado Democratico
de Direito devem viabilizar o debate democratico sobre as politicas ptblicas de
direitos sociais, nao podendo se substituir a cidadania na implementacao dos
direitos sociais, sob pena de nao respeitarem os principios da separagao dos
poderes e da previsao orcamentéria previstos na Constituicao de 1988. E o que
veremos melhor a seguir.

1. UM BREVE HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 A historicidade dos direitos fundamentais e a idéia de “Geragdes de direitos”

Os direitos fundamentais sdo o fruto de construgdes histéricas que se
consolidaram basicamente a partir da modernidade. E s6 na era moderna, eles
ganharam tal conceituagao. Existiam idéias de dignidade, de igualdade ouliberdade,
mas nao formuladas como direitos, tal como é hoje (AMARAL, 2001:50).

Os direitos fundamentais surgem com o nascimento da Constituicao
formal e rigida e o fechamento operacional do Direito. Como mostra José
Adércio Leite Sampaio:

“O sentido de direitos humanos ou fundamentais tem certamente suas
fontes em processos histdricos muito longinquos no tempo. Todavia,
somente com as mudangas sociais, econdmicas e politicas no trdnsito da
Idade Média para a idade Moderna é que assumenm tais direitos significados
mais precisos.” (SAMPAIO, 2004:141)

Para que os direitos fundamentais pudessem ganhar o sentido que lhes
sao atribuido hoje, destacaram-se trés matrizes de desenvolvimento: a liberdade
religiosa, as garantias processuais e o direito de propriedade, assumindo
ainda trés modelos, trés formas de interpretagao baseadas nas especificidades
histéricas da afirmagao de trés Estados-Nagoes: Inglaterra, Estados Unidos da
América e Franca (SAMPAIO, 2004:149). Como assevera Gustavo Amaral:
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“Os direitos fundamentais vio surgindo primeiro para afirmar a liberdade
de fé, depois para questionar os fundamentos do poder absoluto, seja em
seu préprio exercicio, seja em sua relagdo com os cidaddos e, também,
pela humanizagdo do Direito penal e processual penal. Com o triunfo
das revolugoes liberais na Franca e nos Estados Unidos e a influéncia
em outros paises, os direitos fundamentais foram reconhecidos em textos
constitucionais.” (AMARAL, 2001:50)

Norberto Bobbio, em seu célebre livro “A era dos direitos”, defende a historicidade
dos direitos do homem dizendo que os direitos ndo nascem todos de uma vez, mas
quando devem ou podem nascer (BOBBIO, 2004:26). Assim, ele afirma:

“Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas
circunstincias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nio todos de uma vez
e nem de uma vez por todas” (BOBBIO, 2004:25)

Na mesma obra, Bobbio, afirmando a historicidade dos direitos, advoga a tese
histdrica de geragdes, uma classificacao baseada nas fases de reconhecimento dos
direitos apresentada pelo francés Karel Vasak ao Instituto Internacional de Direitos
do Homem em 1979, dividida, inicialmente, por este autor, em trés geragdes: a
primeira, surgida com as revolugdes burguesas dos séculos XVII e XV1II, valorizava
o direito a liberdade; a segunda, decorrente dos movimentos sociais democratas e
da Revolugao Russa, dava énfase a igualdade; e a terceira geragao, resultado das
duras experiéncias passadas pela humanidade durante a Segunda Guerra Mundial,
refletindo o valor da fraternidade. (SAMPAIQO, 2004:259).

Bobbio, acrescentando a idéia de que novos carecimentos nascem com
novas exigéncias, expoe a classificacao:

“As primeiras, correspondem aos direitos de liberdade, ou um nio-
agir do Estado; os segundos, aos direitos sociais, ou uma agio positioa
do Estado. Embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas
cronologicamente em diversas fases ou geragdes, suas espécies sio
sempre — com relagdo aos poderes constituidos — apenas duas: ou
impedir os maléficos de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos
direitos de terceira e de quarta geracdo, podem existir direitos tanto
de uma quanto de outra espécie” (BOBBIO, 2004:26)

Dessa forma, na chamada primeira geragdo de direitos, teriamos direitos
que se fundam numa separacdo entre Estado e sociedade, que permeia o
contratualismo individualista dos séculos XVIII e XIX (SAMPAIO, 2001:260).
Seriam os direitos civis ou liberdades individuais que assegurariam a autonomia
individual e que implicariam numa abstencao do Estado para o desenvolvimento
da personalidade de cada individuo isolado, somando ainda os direitos politicos,
de participacao politica ou liberdades politicas, que seriam direitos de inspiracao
democrética cujo niicleo se encontra no direito de votar e ser votado, entendidos
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como indispensaveis para o desenvolvimento das liberdades individuais
(SAMPAIO, 2001:261).

Os direitos de segunda geragao se apresentariam como direitos sociais,
econdmicos e culturais, direitos de base social resultante da superacdao do
individualismo possessivo, decorrente das transformagdes sécio-econdmicas do
final do Século XIX e inicio do Século XX, e da demanda por condicoes sociais
dignas. Assim, esses direitos seriam internamente divididos em direitos sociais
necessarios a participacao plena da vida da sociedade (SAMPAIO, 2001:262),
em direitos econdmicos destinados a garantir um nivel minimo de vida e em
direitos culturais destinados a possibilitar a participacao de todos nas riquezas
espirituais comunitérias.

Os direitos de terceira geracao associados por Karel Vasak ao valor da
fraternidade, sdo por muitos autores definidos como direitos dos povos ou
direitos de solidariedade. Nas palavras de José Adércio Leite Sampaio:

“A fraternidade embandeirada pela nova geragio inspirou adicionalmente a
idéia de que somos todos habitantes de um mesmo e fragil mundo a exigir
um conceito universal com vistas a manter as condigoes de habitabilidade
planetdria para as presentes e futuras geragoes” (SAMPAIO, 2001:293)

Uma quarta geracao de direitos ainda se encontra em processo de formagéo
de consenso entre os estudiosos; para uns, seria o direito ao meio ambiente
equilibrado para as geragdes futuras, ou o direito de efetiva participagdo cidada, ou
ainda, direito a comunicagao ou direitos virtuais; outros ainda consideram como
a geracao de direitos das mulheres, e outros preferem, ainda, ver essa geragao de
direitos como pertencente a todos os grupos sociais vulneraveis'.

H4, ainda, ténue manifestacdo doutrindria sobre uma suposta quinta
geracgao de direitos, que se apresenta com intimeras concepgoes e interpretacoes,
como direitos vindos de uma resposta a dominacado biofisica, direitos ao
patrimonio genético e a protecao contra o abuso de técnicas de clonagem?.

Mas o que se pretende com a exposicao dessa tese geracional € mostrar que tal
classificacdo é interessante em termos didaticos, mas deve ser vista e compreendida
com as devidas ressalvas. E preciso perceber que toda tentativa de delimitacio e
inclusao gera, consequentemente, uma exclusdo. Do mesmo modo, é de fundamental
importancia atentar para o fato de que tal classificagdo leva ao entendimento de que
toda a histéria dos direitos fundamentais significou nada mais que um somatdrio de
direitos, frutos de geragdes estanques. E o que serd exposto a seguir.

1 Sobre as diferentes delimitagdes dos direitos de quarta geracao, bem como as diversas criticas
feitas a essa e a terceira e suposta quinta geragdo, ver: SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos
fundamentais: retérica e historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004

2 José Adércio apresenta brilhantemente a discussao sobre uma quinta geragao de direitos em: SAMPAIO,
José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004
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1.2 Critica a perspectiva histérica de geragdes de direitos

Tendo em vista que os direitos fundamentais sdo, por definicao,
direitos histdricos, percebe-se que a classificacdo geracional é, em parte,
feliz, por afirmar a historicidade de tais direitos, mas, como frisado
anteriormente deve ser vista com ressalvas. Sdo varias as criticas feitas a
tal classificacdo: a primeira que se pode expor é a da suposta existéncia de
uma hierarquia entre os direitos, que se encontrariam apenas somados de
maneira histérico-cronolégica.

A classificagao de direitos fundamentais € artificial ao pressupor uma
distincao ontolégica de direitos, o que nao existe. E apenas uma distingao
interpretativa ou l6gico-argumentativa. Um direito difuso, por exemplo, pode
se apresentar tanto como um direito social, quanto um direito individual.
Nesse sentido, exemplifica Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:

“O direito a liberdade de expressio, p. ex. num caso concreto, pode ser
considerado conforme a argumentacdo adequada, empreendida pelas partes
e devidamente apreciada pelo juiz, como direito individual, coletivo, social
e até mesmo difuso, a legitimar quer um meio processual individual, quer o
coletivo, para a sua garantia jurisdicional. Dai se poder protegé-lo quando
se tolhe ou se ameaga tolher a palavra de alguém; ou a participagio de uma
associagdo representativa de uma coletividade; ou quando se afirma que a
educagio é pressuposto do ter o que dizer; ou quando se discute o impacto
na comunidade da violéncia ou da pornografia na televisio ou na internet;
ou ainda a existéncia ou ndo do monopélio dos meios de comunicagio.”
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2004:214)

Dessa forma, percebe-se que tal classificagao peca em tentar determinar
quais direitos pertenceriam a quais geragdes. Nao existem modelos estanques,
distintos. Nos dizeres de Heloisa Helena Nascimento Rocha:

“(...) direitos sdo por natureza indeterminados, e os paradigmas juridicos,
enquanto redutores de complexidade, sio fundamentais para o enten-
dimento dos direitos, de uma perspectiva reflexiva e argumentativa. A
compreensio dos direitos fundamentais deve ser discursiva e nio a partir
de modelos rigidos que estabelecam previamente sua natureza como
principio ou regra, ou direito individual, social, coletivo ou difuso;”
(ROCHA, 2004:253)

Pretende-se aqui afastar o entendimento de que a cada geracdo de
direitos teriamos apenas um acréscimo, um mero acimulo ou alargamento
de direitos. Na verdade, esses direitos se encontram redefinidos a cada novo
paradigma juridico: o direito de propriedade, por exemplo, classificado como
direito de primeira geracdo, conquistado no paradigma juridico do Estado
Liberal, foi completamente redefinido no paradigma do Estado Social. A
cada novo paradigma haveria necessidade de se redefinir, compatibilizar o
sentido de um direito em relagdo aos dos outros e vice e versa (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2004:201).
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A nocao paradigmatica do Direito nos leva a contestacdo da tese
geracional dos direitos fundamentais, vez que nao significa o estabelecimento
de modelos fixos de interpretagdo, mas implica numa reflexao acerca da relagdo
entre os direitos fundamentais sucessivamente conquistados. Assim, conclui
Heloisa Helena Nascimento Rocha:

“Portanto, a compreensio paradigmdtica do Direito nos leva a superar
o entendimento das geragées de direitos fundamentais. Nesse sentido é
possivel perceber nos paradigmas juridicos de maior sucesso — Estado
Liberal, Estado Social e Estado Democritico de Direito - que esta pré-
compreensio compartilhada faz com que os velhos direitos conquistados
sejam reinterpretados, abrindo-se para novas possibilidades de aplicagio.”
(ROCHA, 2004:233)

A cada nova geragdo temos nao sé a conquista de mais direitos,
mas também a redefinicio dos conquistados anteriormente, a luz do novo
paradigma em que se insere. Essa concepgao geracional acaba sendo, sobretudo,
perigosa, pois, na medida em que se concebe a realizagao dos direitos de modo
progressivo, acaba por se legitimar prioridades. Nesse prisma, seriam os direitos
de primeira geracdo mais faceis de serem implementados em detrimento dos
de segunda geracao. Por exemplo, enquanto os primeiros seriam direitos com
maior efetividade, os segundos seriam apenas normas programaéticas a serem
realizadas de maneira proporcionalmente progressiva — direitos eminentemente
prestacionais e que, por isso, implicam uma realizagdo gradudvel, que acaba
por enfraquecer a sua normatividade. Discorrendo sobre essa questao, temos
as palavras de George Marmelstein Lima:

“Outro equivoco grave da teoria [das geragdes] é considerar que os direitos
de primeira geragdo sdo direitos negativos, ndo onerosos, enquanto os dire-
itos de sequnda geracdo sdo direitos a prestagoes. Essa visdo, certamente
influenciada pela classificacio dos direitos por status, desenvolvida por
Jellinek, considera, em sintese, que os direitos civis e politicos (direitos
de liberdade) teriam o status negativo, pois implicariam em um ndo agir
(omissdo) por parte do Estado; os direitos sociais e econdmicos (direitos
de igualdade), por sua vez, teriam um status positivo, jd que a sua imple-
mentagdo necessitaria de um agir (agdo) por parte do Estado, mediante o
gasto de verbas piiblicas.” (LIMA, 2003)

E sobre esta concepcio, de que os direitos sociais sdo apenas direitos
prestacionais, que trataremos no proximo tépico, tentando refutar tal tese
ao mostrar que, tanto no grupo dos direitos sociais quanto no dos chamados
“direitos negativos”, temos demanda tanto por uma abstencao quanto por uma
acao do Estado.

1.3 Os direitos sociais como direitos prestacionais e o nascimento dos direitos difusos

Os direitos fundamentais sociais nascem no chamado paradigma juridico-
politico do Estado Social, em fins do século XIX e inicio do século XX, sendo
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sua subjetivacdo definida com mais clareza na Constitui¢do do México em 1917
e de Weimar em 1919, tendo também como destaque a Declaracao de Direitos
Russa de 1918 com inspiracdo socialista. No Brasil, esse processo tem maior
determinacao na Constituicao de 1934.

Pelo fato da maioria desses direitos implicarem a promocao do Estado,
por demandarem um facere por parte deste, foram reconhecidos como direitos
prestacionais que, por isso, se diferenciavam das garantias e liberdades individuais,
existindo uma espécie de “antinomia” entre esses dois grupos de direitos, uma
espécie de concorréncia. Nesse sentido, temos a concepcao de Bobbio:

“Todas as declaragoes recentes dos direitos do homem compreendem,
além dos direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades,
também os chamados direitos sociais, que consistem em poderes. Os
primeiros exigem da parte dos outros (incluidos aqui os érgdos piiblicos)
obrigacdes puramente negativas, que implicam a abstengdo de deter-
minados comportamentos; os segundos sé podem ser realizados se for
imposto a outros (incluidos aqui os 6rgaos piiblicos) um certo niimero de
obrigagdes positivas. Sdo antindmicos no sentido que o desenvolvimento
deles ndo pode proceder paralelamente: a realizagdo integral de uns impede
a realizagdo integral dos outros. Quanto mais aumentam os poderes dos
individuos, tanto mais diminuem as liberdades dos mesmos individuos.”
(BOBBIO, 2004:41)

O autor deixa claro em sua obra que “liberdades” e “poderes” sao
incompativeis e que, portanto, as sociedades seriam mais livres, na medida
em que menos justas e, mais justas, na medida em que menos livres (BOBBIO,
2004:62). Bobbio deixa claro também, que os direitos sociais, enquanto poderes,
necessitam, ao contrario dos direitos individuais, ndo de uma limitacao do poder
do Estado, mas da ampliacdo destes poderes (BOBBIO, 2004:87).

Esses direitos ja nascem com a concepgao de “direitos positivos”, de direitos
a serem concedidos pelo Estado, o que levam muitos a identificar uma diferenca
estrutural entre os direitos sociais e os direitos individuais, direitos a serem concedidos
a uma coletividade em detrimento de direitos de protecao do individuo.

Vimos anteriormente que a cada novo paradigma temos, ndo s6 um
aumento de direitos, mas também uma reformulacdo dos ja conquistados.
Assim como os direitos sociais com a postura materializante do Paradigma do
Estado Social vieram a reformular os direitos individuais, serdao eles também
reformulados com o advento do paradigma do Estado Democratico de Direito
e o nascimento dos direitos difusos.

Os direitos difusos surgem no Estado Democratico de Direito, na
esfera de uma sociedade hipercomplexa. Ultrapassam a visao individualista,
superando a dicotomia entre o publico e o privado, caracterizando-se pela
indeterminabilidade de seus sujeitos, trazendo um carater procedimentalista
de participagdo cidada nas decisoes estatais, de abertura para discussao e
participacdo nos canais de decisao (OMMATI, 2004:86). A esfera puiblica deixa

120 o 2011/1



de ser a estatal e passa a ter uma relagao de eqiiiprimordialidade com a esfera
privada. Destacam-se as palavras de José Emilio Medauar Ommati:

“Nesse sentido, igualdade, liberdade e propriedade devem ser vistos em
seus aspectos procedimentais: significa dizer que igualdade, liberdade e
propriedade apenas adquirem um sentido especifico em um caso concreto.
Sdo direitos que se viabilizam para a busca de mais direitos e de melhor
qualidade.

A questdo da igualdade, e apenas para citarmos um tinico exemplo,
transforma-se da igualdade simplesmente formal para uma igualdade que
se assegura reconhecendo-se as diferencas. E claro que a igualdade formal
ainda é importante e deve ser mantida, mas o principio da igualdade ndo
se esgota apenas na igualdade formal.” (OMMATI, 2004:85)

Apresentados os impactos do nascimento dos direitos difusos e uma breve
explicagao do que vieram a reformular nos direitos sociais, passa-se, agora, a critica,
desde ja perceptivel, de se conceber os direitos sociais como direitos prestacionais
apenas — como concessoes do Estado —, levando-se em consideragdo que tal
concepgao surgiu num paradigma que terminou por criar “clientes do Estado”:
uma massa acritica e acostumada a prestagoes sem qualidade, cujas subjetividades
e diferengas préprias do ser humano foram anuladas por um ideal utilitarista.

1.4 Critica a perspectiva dos direitos sociais como direitos prestacionais apenas

Como apontado acima, € costume diferenciar os direitos sociais dos direitos
individuais baseando-se na idéia de que os primeiros necessitariam de uma acao
estatal, um agir, enquanto os segundos careceriam de mera abstencao deste: um
se localizando na esfera ptiblica, o outro na esfera privada. Tais entendimentos,
advindos das caracteristicas paradigmaticas de seus nascimentos, encontram-se,
como ja mencionado, redefinidos com o surgimento do Estado Democratico de
Direito e, consequentemente, de novos direitos (direitos difusos).

Mas, no entanto, o que se percebe, é que esse entendimento primeiro, que
concebe os direitos sociais como direitos prestacionais apenas, ainda existe na
doutrina brasileira. Por necessitarem de concretizacao legislativa e de politicas
publicas, esses direitos acabam por ter sua eficacia reduzida, em nome de seu custo
e da escassez de recursos, alegando-se que os direitos individuais, ao contrario, nao
possuem custos de concretizacao e, como conseqiiéncia, seriam sempre eficazes, ja
que nado dependem de regulamentacdo e podem ser exercidos individualmente.

Vimos também, que a distincdo entre os direitos, ndo é uma distingao
estrutural, mas l6gico-argumentativa: o que ira definir se um direito é social ou
individual sdo as circunstancias do caso, os argumentos das partes. Os direitos
passaram, no Estado Democréatico de Direito, a ser considerados uma estrutura
de principios juridicos aplicados prima facie, e desde ja, é bom que se compreenda
que a diferenciacao desses principios constitucionais surge essencialmente como
um problema de interpretagao constitucional (QUEIROZ, 2006:7).
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Uma das criticas mais expressivas sobre a distingao extremada entre
direitos “negativos” e “positivos” estd na obra dos norte-americanos Stephen
Holmes e Cass R. Sustein: The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes,
onde mostram os gastos dos Estados Unidos com direitos individuais, direitos
negativos, concluindo que todos os direitos tém custos porque todos pressupdem
o custeio de uma estrutura de fiscalizagdo para implementa-los (AMARAL,
2001:73). Todos os direitos possuem custos e, portanto, distingui-los com base
nesse critério seria no minimo ingénuo.

A partir daqui, fica claro que os direitos sociais ndo sao apenas direitos
prestacionais, assim como os individuais ndo implicam apenas abstencao. Ora,
os direitos individuais possuem custos e requerem agdes estatais, bem como
existem direitos sociais cuja eficicia ndo depende intrinsecamente de uma
conduta estatal relacionada (AMARAL, 2001:81).

Observam-se os exemplos de Gustavo Amaral, sobre os direitos
individuais necessitando de acao estatal:

“Odireito de ir e vir e o direito de propriedade nos grandes centros urbanos
sdo ameagados ndo pela agdo do Estado, mas por sua omissdo, elemento
decisivo na violéncia urbana. Os direitos i privacidade e a honra, de igual
sorte, sdo mais ameacados pela imprensa e por banco de dados privados do
que por um “grande irmdo” estatal.” (AMARAL, 2001:72).

O Autor também evidencia que os direitos de greve e de sindicalizacdo —
direitos sociais — demonstram a insuficiéncia da distin¢do entre direitos positivos
e negativos, por ndo demandarem qualquer conduta estatal intrinsecamente
relacionada (AMARAL, 2001:81).

Nao se nega que os direitos sociais carecem de atuacdo estatal e
disponibilizacdo de recursos, pelo contrario, pretende-se refutar a tese de
que estes sdo prestacionais apenas e que, por isso, sao inviabilizados hoje. Os
direitos sociais precisam de politicas ptublicas, e ai, tem-se a intensificacao do
problema, ja que, também as liberdades e garantias individuais necessitam da
disponibilidade destes. Os recursos que se apresentam proporcionalmente as
necessidades humanas, escassos, tornam-se ainda mais escassos.

Nao se concebe hoje, no marco do Paradigma do Estado Democrético de
Direito, a compreensao dos direitos sociais como direitos prestacionais apenas,
outros direitos ja surgiram remodelando-os. Nao se trata mais de favores do Estado,
mas de discussao do alcance, efeitos e repercussoes das politicas ptiblicas por seus
proprios destinatarios, (OMMATI, 2005:478) que nao sao clientes do Estado, mas
cidadaos dotados de igualdade, aqui entendida como igual consideracao e respeito.

Mas, para chegarmos a essa conclusao, antes é de fundamental importancia
passar pela classificagdo das normas constitucionais proposta por José Afonso
da Silva e como essa classificagdo acaba por tornar os direitos sociais reféns da
boa vontade do Estado, na medida em que os mesmos sao vistos apenas como
principios programaticos e, portanto, apenas com aplicabilidade revogadora.
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2. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS E A APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

2.1 Ateoria da aplicabilidade das normas constitucionais de José Afonso da Silva

José Afonso da Silva editou pela primeira vez em 1967 uma obra chamada
“Aplicabilidade das Normas Constitucionais” na qual, influenciado pela teoria
doitaliano Vezio Crisaffuli, propunha-se a estudar a aplicabilidade das normas
constitucionais, concebendo aplicabilidade, no seu sentido juridico, como
qualidade da norma que tem possibilidade de ser aplicada, que tem capacidade
de produzir efeitos juridicos, deixando bem claro que nao se cogitava saber se
ela produzia efetivamente esses efeitos (SILVA, 2001:12)°. Tal teoria veio entao
a substituir a teoria das normas constitucionais de Thomas M. Cooley que
classificava as normas em “self-executing” (auto-aplicaveis ou auto-executaveis) e
“not self-executing” (ndo auto-aplicaveis ou nao auto-executaveis). Assim descreve
o proprio José Afonso da Silva a referida teoria:

“15. Sequndo a mencionada doutrina, normas constitucionais self-
executing (ou self-enforcing, ou self-acting; auto-executdveis, auto
aplicdveis, bastantes em si) sio as desde logo aplicdveis, por que revestidas
de plena eficdcia juridica, por reqularem diretamente as matérias, situagoes
ou comportamentos de que cogitam, enquanto normas constitucionais
not self-executing ou not self-enforcing ou not self-acting; ndo auto
executdveis, ndo auto apliciveis, ndo bastantes em si) sdo as de aplicabili-
dade dependentes de leis ordindrias.” (SILVA, 2001, p.74)

Logo ap6s José Afonso faz a critica a tal teoria:

“A classificagdo pura e simples das normas constitucionais em auto-
aplicaveis e nao auto-aplicaveis ndo corresponde, com efeito a realidade
das coisas e ds exigéncias da ciéncia juridica, nem as necessidades prdticas
de aplicagdo das constituigoes , pois sugere a existéncia, nestas, de normas
ineficazes e destituidas de imperatividade, como bem demonstra o conceito
de Cooley, quando fala em regras “sem estabelecer normas por cujo meio
se logre dar a esses principios vigor de lei”.” (SILVA, 2001:75)

E conclui a critica:

“Cada norma constitucional é sempre executdvel por si mesma até onde
possa, até onde seja suscetivel de execugao. O problema situa-se
justamente, na determinagdo desse limite, na verificagdo de quais os efeitos
parciais e possiveis de cada uma.” (SILVA, 2001:76)

O que José Afonso da Silva quis dizer é que o problema nao é
da aplicabilidade das normas em si, toda norma seria aplicavel na sua
concepgdo, o problema seria de eficdcia, um problema de grau, de
niveis de aplicagao. Todas as normas constitucionais seriam dotadas de
eficcia juridica e imediatamente aplicdveis no limite dessa eficacia, e,

3 Para o autor a produgao efetiva dos efeitos estaria na perspectiva sociolégica, da sociologia
juridica e o seu tema se situava no campo da ciéncia juridica.
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portanto, dever-se-ia ter por superada a cldssica teoria norte-americana
que distinguia as normas constitucionais em auto-aplicaveis e nao auto-
aplicaveis (SILVA, 2001:261).

Consequentemente ele faz uma classificagao triadica das normas em
normas constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia
contida, e, normas constitucionais de eficicia limitada:

“VII - As normas constitucionais de eficicia plena sio as que receberam do
constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia imediata. Situam-
se predominantemente entre os elementos organicos da constituicio. Ndo
necessitam de providencia normativa ulterior para sua aplicagdo. Criam
situagoes subjetivas de vantagem ou de vinculo desde logo exigiveis.

IX — As normas constitucionais de eficicia contida também receberam
do constituinte normatividade suficiente para reger os interesses de que
cogitam. Mas prevéem meios normativos (leis, conceitos genéricos etc.) no
destinados a desenvolver sua aplicabilidade, mas ao contrdrio, permitindo
limitagdes a sua eficdcia e aplicabilidade. Situam-se especialmente entre
os elementos limitativos da constituigdo. Criam situagoes subjetivas de
vantagem, caracterizados como direitos subjetivos positivos.

X — As normas de eficicia limitada, em geral, ndo receberam do constituinte
normatividade suficiente para sua aplicagdo, o qual deixou ao legislador
ordindrio a tarefa de completar a requlamentacdo da matéria nelas tragada
em principio ou esquema. As de principio institutivo encontram-se prin-
cipalmente na parte orgdnica da constituicdo, enquanto as de principio
programitico compdem os elementos sécio-ideologicos que caracterizam as
cartas magnas contemporineas. Todas elas possuem eficdcia ab-rogativa da
legislagdo precedente incompativel e criam situagdes subjetivas simples e
de interesse legitimo, bem como direito subjetivo negativo. Todas, enfim,
geram situacoes subjetivas de vinculo.” (SILVA, 2001:262)

O mencionado autor concebe as Constitui¢des contemporaneas como
documentos juridicos de compromisso entre o liberalismo capitalista e o
intervencionismo (SILVA, 2001:135) e que definem fins e programas de agao
futura, no sentido de uma orientagao social democratica. Assim, teriamos normas
constitucionais que em vez de regular direta e imediatamente determinados
interesses, tragariam principios* para serem cumpridos pelos 6rgaos estatais
como programas das respectivas atividades, é nessa classificacdo que se
enquadrariam os direitos sociais, por mencionarem lei integradora (SILVA,
2001:151), enquanto os direitos fundamentais democraticos e individuais seriam
em regra de eficicia contida e aplicabilidade imediata. Pela classificagdo do autor,
as normas programaticas (dentro dessas os direitos sociais) ndo produziriam

# O autor coloca a terminologia de principio no sentido de “esquemas genéricos”, simples
programas a serem desenvolvidos ulteriormente pelo legislador, na sua concepgao de comeco,
inicio. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p.137
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“situagOes subjetivas” ° em seu aspecto positivo, mas poderiam produzir em
seu aspecto negativo, vez que possuem eficdcia ab-rogativa.

Como se pretende expor no decorrer deste trabalho, também a
classificagao feita por José Afonso da Silva nao é benéfica a forga normativa das
normas constitucionais, também ela enfraquece a normatividade das normas
e em especial a dos direitos fundamentais sociais. A questao da concretizacao
demanda por respostas interpretativas e nao classificacoes semanticas e abstratas
de “textos constitucionais”. A abordagem que se desenvolvera a seguir coloca
o problema de se é possivel delimitar ou até mesmo reduzir o grau de eficacia
de uma “norma juridica” a partir de seu “texto normativo”, tendo em vista as
evolugoes do Direito moderno e sua concepcao principiolégica.

2.2 Ateoria dos principios juridicos e a critica a teoria de José Afonso da Silva em
relacdo aos direitos sociais

Vimos que José Afonso da Silva realiza uma classificacdo das normas
constitucionais pelos possiveis graus de eficicia que essas normas teriam. Assim,
existiriam no ordenamento normas de eficacia plena, com plenas condic¢oes de
gerarem seus efeitos, normas de eficicia contida ou redutivel com seus efeitos
limitados posteriormente, e, normas constitucionais de eficicia limitada, que
se dividiriam em principios institutivos e programaticos.

A critica exposta aqui passa pela resposta a trés questdes
fundamentais:

Primeiro: seria possivel, tendo em vista a Hermenéutica juridica
contemporanea, uma classificacao valida da eficicia das normas constitucionais,
a partir de seus textos normativos?

Essa classificacdo nao é viavel no atual paradigma, vez que, desde o
paradigma do Estado Social, percebe-se um avango na hermenéutica juridica
no sentido de que norma nao é texto normativo, a norma é produto final,
alcangado depois de processos de interpretagdes e compreensoes. José Afonso
da Silva parece esquecer-se da reviravolta hermenéutica-pragmatica na filosofia,
que a partir de Hans-Georg Gadamer vai mostrar a importancia da histéria, da
tradicao e dos valores enraizados pelos homens para a descoberta da verdade
(OMMATI, 2004:45), bem como da importancia da linguagem.

As proposicoes de Direito nao sao meras descrigdes da historia juridica,
de maneira inequivoca, nem sdo simplesmente valorativas, em algum sentido
dissociado da histéria juridica. Sdo interpretativas da historia juridica, que

> Assim José Afonso da Silva conceitua situacao juridica subjetiva “como a posigio que os individios
ou entidades ocupam nas relagdes juridicas, e que lhes possibilita realizar certos interesses juridicamente
protegidos ou os constrange a subordinar-se a eles.” E acrescenta que “a tutela é tanto mais intensa
quanto mais completa for a eficicia da norma constitucional [...]”SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das normas constitucionais. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 170-171.
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combina elementos tanto da descri¢do quanto da valoracdo, sendo porém
diferente de ambas (DWORKIN,2000).

A hermenéutica no Estado Democratico de Direito ndo mais assume
uma postura anti-interpretativa como assumida no Estado Liberal, nem
uma interpretacao limitada por molduras de possibilidades para o interprete
auténtico como no Estado Social, pelo contrario, chega-se a conclusao que a
linguagem € aberta e impossivel de ser controlada por modelos rigidos.

Acontece que o autor acaba por fazer uma aproximacao equivocada entre o texto
normativo e a norma juridica. Nao existe norma no texto normativo, esta é construida
a partir dele, ndo se pode ignorar o processo de interpretacao e compreenséao desse
texto, caso isso aconteca, restaria por desconsiderar toda a Hermenéutica juridica do
Estado Democrético de Direito, retornando a um entendimento ja ultrapassado, de
impossibilidade de interpretacdo, como ocorreu no Estado Liberal.

Nos dizeres de Marcelo Cattoni:

“Devemos abandonar “teorias semdnticas da interpretagio” que pretendem

fixar abstratamente e fora do contexto de aplicagdo a extensdo do sentido
dos textos normativos. Isso implica ndo somente abandonar uma teoria
material do Direito, como também uma teoria estrutural das normas ju-
ridicas que pretende fixar a interpretagio adequada dos textos normativos
a base de sua “literalidade” ou da sua “topografia textual”.” (CATTONI
DE OLIVEIRA, 2004:216)

A segunda questao a ser respondida é: tal classificacdo ndo desconsideraria
o carater aberto do Direito e sua concepgéao principiolégica?

No paradigma atual o Direito ndo é mais apenas um conjunto de regras,
mas de regras e principios que concorrem entre si para a solucdo do caso
concreto. A norma regula o caso e sao as situacoes faticas que determinarao
qual é a norma adequada (OMMATI, 2004:90).

As contribuicoes de Ronald Dworkin mostram que a distin¢do entre
principios e regras é uma distincao légica. Ambos sdo conjuntos de normas que
apontam para decisoes particulares sobre obrigacoes juridicas numa particular
circunstancia. Mas se diferenciam no caréter da direcio que apontam. As regras
sao aplicaveis na forma do tudo-ou-nada, ou seja, sdo disjuntivas, aplicam-se ou
nao se aplicam ao caso. Por sua vez, os principios, embora muito se parecam com as
regras, nao indicam uma consequéncia legal que automaticamente se segue quando
as condigdes dadas se realizam (TAVARES, 2002). Enquanto as regras se excluem
no conflito de aplicacdo os principios se resolvem na dimensao do peso, ndo no
entendimento de que esses principios sdo valores ponderaveis, mas de que a escolha
de um nao exclui o outro. Nao ha ponderagdo de principios, mas ponderagio de
raciocinios sobre as razdes invocadas pelas partes no processo (OMMATI, 2008:257)

Nas palavras de Dworkin:

“A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica.
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Os dois conjuntos de padroes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigagdo juridica em circunstdncias especificas, mas distinguem-se quanto
a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicadas a maneira
do tudo- ou- nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra
é vdlida, e nesse caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ela ndo é
vdlida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.” (DWORKIN, 2002:39)

Os principios sao entendidos aqui como normas dotadas de imperatividade,
comandos deontolégicos, e ndo valores passiveis de otimizagao, normas prima
facie, pontos de partida que s6 podem ser aplicadas diante do caso concreto, que
dependem da normatividade deste para serem aplicados (OMMATI, 2004:91). A
perspectiva principioldgica do Direito indica a necessidade de interpretar o texto
normativo de acordo com o caso a ser solucionado, para assim construir a norma,
e nao classificar a eficicia apenas pelo seu texto como realizado por José Afonso.

A classificagdo em graus de eficdcia é, ndo s6 incompativel com a estrutura
principiolégica, como também desconsidera o carater de abertura do Direito.
O Direito nao regula sua situagdo de aplicagdo, em outras palavras, nao é
possivel saber quanto de eficdcia tem uma norma apenas com a andlise do
seu texto normativo. O Direito é aberto e indeterminado, e o que possibilitara
a determinabilidade desse Direito serd exatamente a situagdo especifica de
aplicacdo, o caso concreto (OMMATI, 2004:84).

Atltima das questdes procura saber se esta classificagao de José Afonso nao
enfraquece a normatividade dos direitos, especificamente dos direitos sociais.

Para responder, é preciso recordar a classificacao de José Afonso da Silva sobre a
eficacia dos direitos sociais em face dos individuais. Assim ele classifica os direitos:

“Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democriticos e individuais sio de eficdcia contida e aplicabilidade imediata,
enquanto as que definem os direitos sociais tendem a sé-lo também na con-
stituicdo vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma
lei integradora, sio de eficdcia limitada e aplicabilidade indireta.”
(SILVA, 2001:165 grifos nossos).

Ora, a maioria dos direitos sociais tem necessidade de regulamentagdo
pelo que o autor chama de lei integradora, sendo por tanto, a sua maioria, de
acordo com essa classificacdo, normas programaticas, caracterizadas por ele como
principios gerais informadores do regime juridico, que envolvem um contetido
social e objetivam a interferéncia do Estado na ordem econémica - social, mediante
prestacoes positivas a fim de realizar o bem comum (SILVA, 2001:125).

Se os direitos sociais sdo em sua concepcdo normas programadticas,
estariam sem possibilidade de tutela subjetiva, sendo ainda caracterizados pelo
autor como meras “orientagdes axioldgicas” (SILVA, 2001:157).

Com base na breve constatacdo anterior, ja podemos concluir que a
classificagao de José Afonso da Silva deve ser superada se quisermos levar a
sério os direitos sociais estabelecidos na Constituigao de 1988.
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Os direitos sociais ndo sdo valores com mera eficicia ab-rogativa,
programas a serem seguidos ou nao pelo legislador, pelo contrario, sdo
normas juridicas com for¢a deontologicamente predominante, que por uma
estrutura principiolégica demandam, para efeitos de sua aplicabilidade, das
situacoes faticas do caso num processo de compreensdo e interpretagao do
texto juridico que os descreve.

Assim, procuraremos, a seguir, superar essa visao ultrapassada
que ainda impera no Direito Brasileiro, a partir da discussao sobre a
justiciabilidade dos direitos sociais. Apresentarei a visao que se autodenomina
de substancialista dos direitos sociais, que prega a possibilidade do Judiciario
se substituir ao Executivo e Legislativo quando esses poderes deixam de
atuar para promover a aplicagao dos direitos sociais. Mostraremos que, se
essa visao ja representa um avango em termos de aplicagao dos direitos
sociais, contudo acaba por sobrecarregar o proprio Poder Judiciario com
demandas que ele ndo pode resolver em razao do principio da separacao de
poderes. Dessa forma, a partir da perspectiva do Direito como Integridade,
pretenderemos reconstruir os direitos sociais, de modo a recuperar sua forca
normativa, levando a sério o sistema dos direitos.

3. 0S DIREITOS SOCIAIS NO PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

3.1 Os Direitos Sociais podem ser implementados pelo Poder Judiciario? Consideracdes
sobre minimo existencial e reserva do possivel

Vimos que € insuficiente a distin¢do entre os direitos sociais e os direitos
individuais, baseando-se apenas no carater prestacional desses direitos, mas
nao se pretende negar que os Direitos Sociais sdo, ao mesmo tempo, uma
questao de politicas publicas, que necessitam de concretizacao legislativa
para sua efetividade. A questdao agora é saber se na omissao dos poderes
Executivo e Legislativo (responsaveis pela concretizagao dos direitos sociais
inicialmente), poderd o Poder Judiciario realizar essa fungao, e se nao, qual
seria sua real funcao.

O debate sobre as possibilidades de atuacdo judicidria vem sendo
amplamente desenvolvido no Brasil, tanto doutrinalmente quanto
jurisprudencialmente, com significativos argumentos que passam por ambas as
opinides. Tem-se por um lado, o argumento da violagdo ao principio democratico
da Separacao de Poderes e do Estado de Direito, além da idéia da “reserva
do possivel” a impedir a implementagdo dos direitos sociais pelo Judiciario.
Contrariamente, ou seja, defendendo a implementacdo dos direitos sociais
pelo Judiciario, tese também conhecida como “ativismo judicial”, temos os
argumentos do acesso a justica como direito de todos e a tentativa de impedir
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um “desgoverno”® por parte do Executivo e do Legislativo, além da defesa de
um “minimo existencial” e da proibicao do retrocesso social.

Os argumentos favoraveis e contrdrios a implementacao dos direitos
sociais pelo Poder Judiciario passam por inimeras proposicoes e formulacoes
tedricas. Varias teorias surgem com esse objetivo, mas nos atentaremos
em analisar com maior inclinacdo duas principais, que serdo inicialmente
expostas aqui, para que, posteriormente, se possa demonstrar que apesar de
constituirem um avanco na doutrina de direitos sociais, elas ainda ndo véem
estes direitos sob sua melhor luz.

A primeira é a formulacao de um minimo existencial que surge na
Alemanha, e é difundida em outros paises fundamentalmente como um
minimo de existéncia condigna exigivel perante o Estado, sob pena de
infracdo ao principio da dignidade da pessoa humana. Essa “garantia
de um minimo social” — ou “standard minimo” compreendido como
“minimo existencial” — destina-se a evitar a perda total da funcao do direito
fundamental, de forma a que este ndo resulte “esvaziado” de contetido
e, deste modo, desprovido de sentido. (QUEIROZ, 2006:93). Para essa
formulacao, os direitos fundamentais prestacionais que compdem o minimo
existencial (a educacdo fundamental, a satide basica e as atividades de
assisténcia social aos desamparados, por exemplo.) seriam plenamente
sindicdveis em juizo (DERBLI, 2007:128). A dificuldade presente nessa
teoria é a delimitacdo desse minimo (QUEIROZ, 2006:94, DERBLI, 2007:90,
AMARAL, 2001:213), descobrir quais os direitos integram seu contetido, até
onde certos direitos seriam exigiveis, e (se houver) quais direitos seriam
mais necessarios. Gustavo Amaral, na critica as posi¢des de Robert Alexy
e Ricardo Lobo Torres, apresenta essa dificuldade:

“Sob o enfoque desses autores, haveria o minimo existencial exigivel, e
0 que ndo estd contido no minimo existencial, que ndo seria diretamente
exigivel. Todavia, a determinagio concreta do minimo existencial seria
fugidia e varidvel historica e geograficamente. Haveria portanto, uma
ampla zona de transigdo entre o minimo existencial e o “ndo-minimo”.
[...] Como associar um resultado bindrio, exigivel X ndo exigivel a um
gradualismo? O resultado desse confronto nos parece ser a abertura de um
enorme campo para o subjetivismo, ou mesmo para o “achismo”.

Cabe ainda uma outra critica, que é a unidimensionalidade do enfoque,
que vislumbra apenas o grau de essencialidade. A exigibilidade nio
decorre apenas de caracteristicas onticas da necessidade, mas também da
excepcionalidade da situagdo concreta. Um cataclismo, natural ou social,

¢ Expressao utilizada pelo Ministro Carlos Ayres Britto. BRITO, Carlos Ayres. O humanismo como
categoria constitucional. Belo Horizonte, Forum, 2007, p.117 In: ROCHA, Heloisa Helena Nascimento;
PINTO, Luciana Moraes Raso Sardinha. Poder judicidrio e inclusdo social: consideracoes acerca do
papel do controle judicial das politicas ptiblicas para a efetividade dos direitos sociais. In: PEREIRA,
Flavio Henrrique Unes, DIAS Maria Tereza Fonseca (Org.). Cidadania e Inclusio Social: Estudos em
homenagem a Professora Miracy Barbosa de Souza Gustin, Belo Horizonte: Férum, 2008.
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pode momentaneamente tornar inexigivel algo que pouco antes o era. Nos
parece que essa posi¢do acaba por ndo evidenciar o conflito insito entre
necessidades e possibilidades.” (AMARAL, 2001, p.213-214)

Por outro lado, as prestacoes que estejam além desse minimo seriam
condicionadas as politicas ptiblicas e a reserva do possivel. E ai surge a segunda
teoria a ser analisada, o argumento da reserva do possivel, que surge nessa
terminologia no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, significando
aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, determina
que as prestagdes devam ater-se aos limites do razoavel, e é aqui que entram
os argumentos de ordem financeira.

Cristina Queiroz procura uma definicao para esse argumento da seguinte
maneira:

“Mas o que deverd entender-se por “reserva do possivel ”? Concretamente,
a dependéncia desses direitos dos “recursos disponiveis”, querendo con isso
acentuar a dependéncia dos direitos fundamentais sociais dos “recursos
econdmicos” existentes e, designadamente, relevar a necessidade da sua
cobertura or¢amental e financeira. No minimo, uma qualificacdo que se
traduz no reconhecimento de que a inexisténcia de recursos econdémicos
forga os poderes piiblicos a fazer menos do que aquilo que em principio se
encontravam obrigados a fazer.” (QUEIROZ, 2006:99 .b)”

O Supremo Tribunal Federal afirmou que “a clausula da ‘reserva do
possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — nao
pode serinvocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigagdes constitucionais”® (SOUZA NETO, 2008:526). Mas, como ja
apontado, eles véem a necessidade de delimitar, de inicio, quais seriam os direitos
exigiveis, para assim, condicionar os menos exigiveis a reserva do possivel. Porém,
o grande desafio nao ¢é discutir se os direitos sociais sdo ou nao exigiveis, mas
estabelecer parametros adequados de concretizacao (SOUZA NETO, 2008:527).

Como se percebe, tanto a teoria do minimo existencial quanto o
argumento da reserva do possivel ja encontram assentamento na doutrina
e jurisprudéncia brasileira. Ocorre que essas teorias sao presas a uma visao
axiologizante do Direito e tem sido difundidas tdo somente a partir de nogoes
ligadas a ponderagéao de valores (SOUZA CRUZ, 2008:116), na medida em que
véem a possibilidade de delimitagao desse minimo exigivel, e do que nao seria
exigivel, a partir de uma ponderagao de principios, entendidos como valores
passiveis de otimizacao.

Os adeptos dessas teorias concebem os direitos sociais como comandos
principiolégicos passiveis de otimizagdo, que se realizariam na medida do
possivel, colocando a Constitui¢aio como uma ordem concreta de valores. Sao

7 QUEIROZ, Cristina M.M. Direitos Fundamentais sociais: Fungoes, dmbito, conteiido, questoes
interpretativas e problemas de justiciabilidade, Coimbra, 2006.
8 ADPF 45 MC/DE Rel. Min. Celso de Mello, DJU 04.05.2004.
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autores como Robert Alexy, Paulo Bonavides, Gilmar Ferreira Mendes e outros
grandes nomes da doutrina.

Gilmar Ferreira Mendes, colocando o principio da proporcionalidade ou
razoabilidade como um principio de interpretacdo da Constituicao, define:

“Utilizado, de ordindrio, para aferir a legitimidade das restrigoes de dire-
itos — muito embora possa aplicar-se, também para dizer do equilibrio na
concessao de poderes, privilégios ou beneficios — o principio da propor-
cionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma
pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das idéias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia, moderagdo, justa medida, proibicdo de
excesso, direito justo e valores afins; procede e condiciona a positivagio
juridica; inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio
geral do direito, serve de regra de interpretagdo para todo ordenamento
juridico.” (MENDES, 2008:120-121)

Esse principio, como tentativa de um método racional para “aferir a
legitimidade das restri¢des de direitos”, acaba por produzir um déficit de
racionalidade no Direito, vez que, considerando as normas como valores passiveis
de ponderacado, abre um amplo espaco de decisionismo para o magistrado,
responsavel por selecionar quais seriam os minimos valores exigiveis socialmente
e quais estariam sob a condicdo da reserva do possivel, por exemplo.

“Mas entdo trata-se realmente na ponderagdo de bens de um método,
ou antes da confissdo de que o juiz decide aqui sem qualquer apoio em
principios metodoldgicos, com base apenas em tais pautas que ele mesio
estabelece para si? Nesse caso, ndo seriam controldveis as resolucoes
encontradas com base numa ponderagdo de bens no caso concreto; ficaria
aberto um portdo no parecer subjectivo do juiz de cada vez que tivesse de
decidir.” (LARENZ, 1997:576)

A solucao vem do desenvolvimento de um senso de adequabilidade
normativa, de uma interpretagdo racional e argumentativamente fundada em
cada situagao, e ndo da ponderabilidade material de comandos otimizdveis
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2002:88). Os principios nao podem ser entendidos
como valores, mas como normas, comandos deontolégicos que ndo admitem
ponderagao, mas sim um trabalho de adequacdo do principio correto para o
caso (OMMATI, 2004:97).

Os principios juridicos vistos sob esta 6tica axiologizante seriam aplicados
na medida do possivel, de forma otimizavel, e assim nao seriam aplicados, mas
priorizados. Essa perspectiva reduz a normatividade do Direito desconsiderando
seu codigo bindrio especifico. Nao se busca a priorizagdo do que sera considerado
bom, ou melhor, para a sociedade, mas a aplicagao das normas deontolégicas
que descrevem o que é ou nao é devido para seus destinatrios, que sdo também
seus produtores.

“O Direito, ao contririo do que defende uma Jurisprudéncia de Valores,
possui um cédigo bindrio, e ndo um cédigo gradual: que normas possam
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refletir valores, no sentido de que a justificacdo juridico normativa envolve
questdes ndo sé acerca do que é justo para todos (morais) mas também
sobre o que é bom, no todo e a longo prazo, para nds (éticas), ndo quer
dizer que elas sejam ou devam ser tratadas como valores: [...]"(CATTONI
DE OLIVEIRA, 2002:88).

O Direito enquanto um dos subsistemas sociais possui um cédigo binario
especifico, que lhe fornece um fechamento operacional, conservando, contudo,
uma abertura cognitiva. Niklas Luhmann é quem elaborou a teoria sociologica
dos sistemas sociais, na qual fundamenta-se a segunda critica a ponderacdo de
valores como método de efetivacao dos Direitos sociais. Para esse tedrico alemao,
na busca de diminuir complexidade, a sociedade passou a trabalhar de maneira
funcionalmente diferenciada através de sub-sistemas sociais que possuem codigos
binarios especificos e que a0 mesmo tempo sofrem influéncias do ambiente que
estaoinseridos. O Direito por tanto trabalha com o cédigo Direito/Nao Direito, busca
oque é devido e o que nao é devido, e ndo o que € melhor ou pior para a sociedade’.

Os valores sobre o bom ou o ruim sao diferentes, na concepgao de pessoas
que sdo diferentes, uma vez que a sociedade é essencialmente pluralista, se assim
o for, os magistrados seriam os responséveis para selecionar quais sao os melhores
e piores valores para a sociedade, ou ainda, se os direitos forem assim concebidos,
responsaveis para escolher os Direitos/valores exigiveis e nao exigiveis, quais
entrariam no minimo existencial e quais se condicionariam a reserva do possivel.

Decerto, ha valores de igualdade e liberdade, representagdes axiolégicas
de dignidade por tras dos direitos fundamentais, mas a partir do momento
que a Constituicdo positiva-os em seu texto eles passam a ser direitos
vigentes, comandos deontoldgicos, e quem deseja rotula-los como “valores”,
paradoxalmente os desvaloriza (MULLER, 2007:46).

E enquanto um subsistema social, o Direito é limitado, ndo apresenta a
solucao de todos os problemas, ndo pode resolver tudo. Nao é por que hd uma
omissdo do legislativo e Executivo, érgdos inicialmente responsaveis para a
concretizagdo de direitos garantidos constitucionalmente, que o Judiciario tenha
de ponderar valores e implementar esses direitos.

“Tratar direitos fundamentais como valores, como preferéncia do juiz que

for aprecia-lo importa em um risco grande demais para a consciéncia de
uma democracia legitima, eis que abala tanto o cédigo bindrio do direito
como poe em risco a equiprimordialidade da autonomia piiblica com
a privada, eis que os direitos fundamentais, deixam de ser tidos como
trunfos — no dizer de Dworkin - , e passam a ser relativizados por meio
de juizos de valor dos diferentes orgdos estatais.

 Robert Alexy traz essa distingao quando diferencia os comandos axiolégicos e deontoldgicos,
porém acaba por desconsiderar sua propria distingdo, quando assume a ponderacao de valores
como método de interpretagao do Direito. Sobre a andlise ver: OMMATI, José Emilio Medauar.
Igualdade, liberdade de expressdo e proibicdo da prdtica de racismo na constituigio brasileira de 1988. 2006.
149f. Tese (Doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito.
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Logo, a nosso sentir, a teoria da eficdcia direta precisa ser depurada da
nogdo de que ela sé possa ser empregada por meio de uma teoria da argu-
mentagdo de natureza axioldgica. Direitos fundamentais ajudam a compor
a esséncia de um sistema juridico que pretenda legitimamente estabilizar
as expectativas sociais de comportamento. Dessa forma, exigem respeito
para sua natureza deontoldgica, de modo a evitar a desnaturagio do Direito
em Politica.” (SOUZA CRUZ, 2008: 109)

Juristas e juizes nao podem evitar a politica no sentido amplo da teoria
politica (DWORKIN, 2000:21)."° Direitos sociais envolvem mais que meros textos
constitucionais, funcionam como um mecanismo de acoplamento estrutural
entre o sistema do Direito, da Economia e da Politica, porque sdo direitos
garantidos constitucionalmente que envolvem recursos naturalmente escassos
alocados por politicas publicas de Direitos sociais.

Ao depender de enormes gastos ptiblicos, a realizacao dos direitos sociais
depende de decisoes que extrapolam o simples raciocinio juridico-formal (SILVA,
2008:590). Extrapolar esse raciocinio nao é extrapolar os limites deontol6gicos do
Direito, ndo é confundir direitos com valores, mas sim, reconhecer que embora
aberto cognitivamente, o Direito é funcionalmente fechado em um cédigo
especifico e os direitos sociais necessitam, para uma melhor efetivacao, do
acoplamento estrutural entre o Direito, a Politica e a Economia. Ambos os sistemas
contribuem para a complexidade e continéncia do Direito, fato que a doutrina
vem desconsiderando, e, como conseqiiéncia, culmina no despreparo de nossos
juizes, promotores e advogados para lidarem com a complicacao/riqueza que a
economia traz para o Direito: a escassez dos bens! (SOUZA CRUZ, 2008:121)

“Embora muitos autores fagam um grande esfor¢o para demonstrar
“historias de sucesso” na efetivagdo dos direitos sociais por meio do ju-
dicidrio, parece-me que tais historias sio superestimadas, da mesma forma
que 0 é o papel que o judicidrio desempenha nessa drea. Da mesma forma
que a conquista de direitos civis e politicos foi uma conquista da sociedade
civil, efetivada por meios politicos, a implementagdo de direitos sociais e
econdmicos ndo vai ser realizada de forma diversa” (SILVA, 2008:592)

Independente da posicao argumentativa e da visao critica adotada, nao
cabe ao Judiciario realizar politicas ptublicas de Direitos sociais, substituindo
a sociedade civil na luta por estes direitos, uma politica que nédo leve a sério
a participacdo do interessado nado inclui ninguém. Ao contrario, perpetua a
condicao de exclusao (SOUZA CRUZ, 2008:90).

E nesse sentido que se vislumbra a Teoria de Dworkin sobre o Direito como
Integridade, no sentido de homens livres e iguais que se dao normas para regular
suas vidas, “parceiros” de um empreendimento comum, a personificacdo de uma
comunidade, cidadaos que aceitam ser governados por principios comuns, onde a

10 Dworkin acrescenta que “(...) o Direito ndo é uma questdo de politica pessoal ou partiddria, e uma critica
do Direito que ndo compreenda essa diferenga fornecerd uma compreensio pobre e uma orientagio mais
pobre ainda.” IN: DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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politica é concebida como uma arena de debates acerca de quais principios deverao
ser adotados, e os direitos dos cidadaos dependem desses principios, e nao se esgotam
nas decisoes particulares tomadas por suas instituicoes (ROCHA, 2004:248).

Para Dworkin existem ideais que devem ser perseguidos, para uma
estrutura juridica imparcial, uma justa distribuicao de recursos e oportunidades
e um processo eqiiitativo de fazer vigorar as regras e os regulamentos que os
estabelecem, ele os chamam de virtudes da eqiiidade, justica e devido processo
legal adjetivo (DWORKIN, 1999:199-200). Mas hé para ele um quarto ideal, o
ideal de integridade que se tornaria um ideal politico, quando insistimos com
que o Estado aja segundo um conjunto tinico e coerente de principios mesmo
quando seus cidadaos estao divididos quanto a natureza exata dos principios
de justica e eqiiidade corretos (DWORKIN, 1999:202).

O Direito é um projeto politico para e por uma comunidade de homens
livres e iguais, e sua finalidade se é que tem alguma, é coordenar o esforco social
e individual, ou resolver disputas sociais e individuais, ou assegurar a justiga
entre os cidadaos e entre eles e seu governo, ou alguma combinagdo dessas
alternativas (DWORKIN, 2000:239). Os juizes ndo devem praticar uma atividade
criativa, e sim interpretativa/construtiva, num projeto coletivo, um “Romance em
cadeia” na expressao de Dworkin, onde cada juiz é um romancista na cadeia,
que ao decidir um novo caso deve-se considerar como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia (DWORKIN, 2000:238). Essa é uma atividade de
aplicacao e nao de elaboragao legislativa, discurso de aplicacdo e nao de justificagao
nos dizeres de Klaus Giinther. O dever de um juiz é interpretar a histéria juridica
que encontra, ndo inventar uma histéria melhor (DWORKIN, 2000:240).

O Direito como integridade é um raciocinio interpretativo e construtivo,
e se ndo cabe ao juiz a elaboracao legislativa se substituindo a sociedade civil,
nao se quer dizer que nao lhe caiba nenhum papel na construcao da efetividade
dos direitos sociais. Além de se encontrarem institucionalmente bem situados
para enriquecer o processo deliberativo e ajuda-lo a corrigir algumas de suas
indevidas parcialidades, os juizes possuem diversas ferramentas que facilitam
sua tarefa a respeito do tema. Os juizes tém boas probabilidades de favorecer
o bom funcionamento do processo deliberativo democratico e, ao mesmo
tempo, atuar de maneira respeitosa em relacdo a autoridade popular: eles
possuem suficientes técnicas e meios procedimentais ao seu alcance para agir
em conformidade com isso (GARGARELLA, 2008:218-217).

Nao cabe ao Judiciario elaborar politicas publicas de direitos sociais, nem
definir orcamentos; essa tarefa cabe aos seus afetados, a sociedade civil. No entanto,
o Judiciario encontra-se numa posigao responsavel por fiscalizar essas politicas,
garantir que o processo deliberativo democratico seja devidamente estruturado
sobre os principios constitucionais, e ainda, a depender do caso concreto, devolver
a discussao para onde ela deve se desenvolver: a esfera ptiblica de discussao. "

1 O Direito Brasileiro oferece mecanismos muitas vezes esvaziados pela doutrina e jurisprudéncia,
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Esclarecido que o Direito é um projeto politico deontologicamente construtivo
e que a efetividade dos direitos sociais envolvem mais que padrdes axiol6gicos
determinados, passa-se a analise de dois casos referentes ao direito a satide e a educacao.

3.2 0 Resgate dos Direitos Sociais no Estado Democratico de Direito: Uma Andlise a
partir dos Direitos a Educacdo e a Saude na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Anteriormente fixou-se a base argumentativa que se apresenta mais
adequada para a efetividade dos direitos sociais no Estado Democratico de
Direito. Agora serd desenvolvida uma analise de dois casos julgados pelo
Supremo Tribunal Federal, referente aos direitos de Satide e Educagao, ambos
com assento no texto constitucional. Estes dois casos revelam o posicionamento,
ou até mesmo a falta de posicionamento do Supremo Tribunal.

O primeiro é o AGRG. no Recurso Extraordindrio, n® 271.286-8 do Rio
Grande do Sul, Relator: Ministro Celso de Melo, que em sintese trata do recurso
formulado pelo municipio de Porto Alegre sobre o fornecimento gratuito dos
medicamentos, requerido pela paciente com o virus HIV/AIDS, com base no
Direito a vida e a sadde como “direito de todos e dever do Estado” (arts. 52,
caput e 196 da Constituigao Federal).

A decisao agravada manteve o acérdao do Tribunal de Justica local,
que com base no art. 196 da Constituicdo Federal reconheceu incumbir ao
Municipio de Porto Alegre solidariamente com o Estado do Rio Grande Sul
a obrigacao de ambos fornecerem, gratuitamente, medicamentos necessarios
para o tratamento da AIDS nos casos que envolvessem pacientes destituidos de
recursos financeiros e que fossem portadores do virus HIV. Em contrapartida, o
Municipio argumentava que tal decisao violava o art.167, I, da CE/88 que veda
“o inicio de programas ou projetos nao incluidos na lei orcamentaria anual” e
ainda, que se tratava de iniciativa de competéncia do poder Executivo e sendo
assim, a decisdo afrontaria o principio federativo da separacao de poderes.

O Ministro-Relator Celso de Melo, reconhecendo a pretensao do recurso
como inacolhivel assim desenvolve seus argumentos:

“Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio da
presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao
da presente causa (Pet 1.246 — SC), entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida e a satide, que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel
assegurado a todos pela propria Constituigdo da Repiiblica (art.5°, caput,
eart.196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secunddrio do Estado, entendo — uma vez configu-
rado esse dilema — que razées de ordem ético-juridica impée ao julgador
uma sé e possivel opgio: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a
vida e a satide humana, notadamente aqueles que tem acesso, por for¢a da

prezas a axiologia do direito. Cito como exemplos o Controle de Constitucionalidade das leis e
a Acado Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.
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legislagdo local, ao programa de distribuicdo gratuita de medicamentos,
instituido em favor de pessoas carentes.” (BRASIL,2000)

A partir dos argumentos do citado ministro, revela-se o método usado para
que se chegasse a decisao: a ponderacao de valores entre Direito a satide e a higidez
do orcamento. De fato a paciente tinha direito a gratuidade dos medicamentos, um
direito conferido pelo texto constitucional em seu artigo 196 e pela lei 9.313 de 1996,
mas nao seria equivocado, e arriscado, o método utilizado para chegar a decisao?

Nao se pode perder de vista a forma como que se chega a uma decisdo
mesmo sabendo que seria essa a decisdo correta, sob pena e risco de se trazer
para o Direito a perigosa regra de que “os fins justificam os meios”.

Se todo caso que envolvesse o direito a satde se resolvesse por esta
ponderagao, o “valor” mais pesado seria sempre a satide. Acontece que como
ja argumentado, por ser os recursos escassos, hd escolhas tragicas e os juizes
podem estar prejudicando outras politicas ptiblicas na drea da satide usando a
ponderacgdo em casos isolados e assim ignorando o carater das politicas publicas
de direitos sociais. Ainda que nao se queira discutir o que é mais importante
combater, o certo € que os juizes, ao decidirem pelo financiamento individual
do tratamento de algumas doengas, nao tem em mente a dimensao global das
politicas de satide, como seria importante ter (SILVA, 2008:597).

Neste caso analisado ndo deveria ter sido levantado o argumento da
previsdo or¢camentaria ou do atentado ao principio da separagao dos poderes,
muito menos como um dos lados da balanca, vez que ndo ha implementacao
de politica ptblica pelo judiciario, mas a garantia de um direito fundamental
constitucional e que desde 1996 ja deveria estar previsto nos orcamentos
municipais como determinado pela lei 9.313/96:

“Art. 1° Os portadores do HIV (virus da imunodeficiéncia humana) e
doentes de AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) receberio,
gratuitamente, do Sistema Unico de Saide, toda a medicagdo necessiria
a seu tratamento.

§ 1° O Poder Executivo, através do Ministério da Satide, padronizard os
medicamentos a serem utilizados em cada estdgio evolutivo da infecgdo
e da doenga, com vistas a orientar a aquisicdo dos mesmos pelos gestores
do Sistema Unico de Sailde.

§ 2° A padronizacdo de terapias deverd ser revista e republicada anu-
almente, ou sempre que se fizer necessdrio, para se adequar ao conheci-
mento cientifico atualizado e a disponibilidade de novos medicamentos
no mercado.”(Lei n% 9.313/96 )

Portanto, por mais que neste caso nao haja lugar para o argumento de
previsdo orcamentdaria, em outros e freqiientes casos, esse argumento podera
apresentar-se como racional, e ai a adocao da ponderacao de valores e a regra
de que os fins justificam os meios, acabara por frustrar expectativas, perdendo
de vista a amplitude das politicas ptblicas e o carater democrético destas.
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O segundo caso, AG. REG. no Recurso Extraordinario 436.996-6 de Sao
Paulo, Relator: Ministro Celso de Melo. Traz o recurso interposto pelo municipio
de Santo André, contra a decisdo que reconhecia o direito & educacao assegurado
pelo texto constitucional (Art. 208, IV) como “dever juridico cuja execugao se impoe
ao poder publico”, notadamente ao municipio, responsavel pelo atendimento de
criancas de até seis anos de idade em creches e em pré-escolas.

O Municipio argumentou que ndo had como cobrar somente dele a
manutengao do sistema de ensino, especificamente o atendimento em creches,
alegando ser dever publico do poder Federal, Estadual e Municipal, e que ha
caréncia de recursos que possibilitem o atendimento, considerando a enorme
demanda de criangas carentes de creches e pré-escolas do municipio. Argumenta
ainda que tal decisao importa em problemas estruturais na educacao municipal,
vez que ha deferimento de intimeras liminares obrigando a matricula de criangas
nas creches, o que traz problemas de seguranga, qualidade e protecao dessas e
de outras criangas, e, que tal decisao, se mantida configura indevida ingeréncia
do poder judicidrio no poder “discriciondrio” do Executivo.

O Supremo Tribunal decidiu afirmando que o Municipio ndo poderia
demitir-se de um mandado constitucional (art. 211 § 2. CF/88) que “representa
um fator de limitacdo da discricionariedade politico administrativa dos entes
municipais, cujas opgoes, tratando-se do atendimento das criangas em creche
(Cf. art. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com o apoio
em juizo de simples conveniéncia ou mera oportunidade, a eficicia desse direito
bésico de indole social”. Afirmou ainda que embora resida primariamente no
poder legislativo a prerrogativa de realizar politicas publicas, “excepcionalmente”
isso se revela possivel ao poder judicidrio, para ndo comprometer a eficacia e a
integridade de direitos sociais e culturais.(BRASIL,2006)

Nesse caso, o problema nao é do direito fundamental especifico de
uma crianga. O Ministério Ptblico ajuizara uma acdo em nome de todos para
garantir vagas em creches. O problema é de quanto dinheiro disponibilizar para
o setor da educagao do Municipio que alega nao haver recurso. E um problema
eminentemente politico, tratam-se de politicas ptblicas, que como ja mostrado
devem ser uma questao de debate publico por seus proprios destinatarios. Aqui
nao se esta buscando apenas a garantia de um direito fundamental, mas também
a realizacao de politicas puiblicas, uma melhor dotagao orcamentaria.

O argumento do Municipio pode sim ser visto como um argumento
racional. Nao ha dinheiro, hd uma série de liminares, que inclusive comprometem
aestrutura da educacao municipal. E questao de politica ptiblica, da extensao de
um direito, ndo de um direito especifico. Nao se sabe ao certo quantas criangcas,
nem quantas vagas seriam necessarias ser criadas. Claramente a argumentacao
é toda ela baseada em politicas publicas, em alocagao de recursos publicos.

O Ministro-Relator Celso de Melo ndo percebeu a diferenca entre um
Judicidrio que garante direitos e um Judicidrio que formula politicas publicas,
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dizendo que se o Legislativo e o Executivo ndo realizarem essa politica o
Judicidrio podera “excepcionalmente” realiza-las(BRASIL,2006). Mas, quando
estaremos diante de uma medida excepcional? De novo encontramos um
Judicidrio paternalista, que decide em nome de uma sociedade plural e complexa
o que é uma vida boa na suposta defesa das criangas em idade pré-escolar.

Essa medida “excepcional” pode trazer uma série de problemas ja que perde de
vista o fato de que os recursos sao escassos e que por assim ser, havera sempre escolhas
tragicas. Se é uma questao de escolha, que seja feita pela propria sociedade civil destinataria,
deixar na mao do Judicidrio pode ser um ato que compromete a propria “eficacia e
integridade de direitos sociais” que usaram como argumento. E ainda, compromete o
proprio Judicidrio que se assim se posiciona assim também se sobrecarrega.

Assim, cabe ao Judiciario direcionar a discussdo para que politicas
publicas sejam realizadas, para que as escolhas sejam tomadas da maneira
menos trdgica. E reconhecer que o Direito é um projeto politico de uma
comunidade interpretativa e plural, e que ndo ha discricionariedade, nem
politico-administrativa, nem judicidria, j& que vivemos todos vivemos sob o
“Império do Direito” que nds préprios construimos.

4, CONCLUSAO

A efetividade dos direitos sociais no Brasil passa antes de tudo por uma melhor
forma de compreensao e interpretacio destes pela “comunidade de intérpretes”. E
necessario perceber que classifica-los como de segunda geracdo pode apresentar-
se como um percalco para seu desenvolvimento, uma vez que nao considera a
redefinicdo paradigmatica do surgimento dos direitos de geracao posterior.

Diferenciar os direitos sociais e individuais baseando-se no carater
prestacional ou no custo desses direitos é insuficiente, mais insuficiente ainda
é justificar a inefetividade com essas supostas diferengas. Nao é possivel criar
modelos fixos. Os direitos sdo indeterminados e a distincao entre eles é apenas
l6gico-argumentativa, j4 que eles podem se apresentar como um direito
individual num momento e como social em outro, o que determina é o caso
concreto e suas circunstancias.

A classificacdo em graus de eficcia com base apenas nos textos normativos
nao ¢ ideal, pois desconsidera o carater aberto e indeterminado do Direito, e
sua condicdo interpretativa. Direitos sociais sdo principios deontoldgicos que
devem ser interpretados e contextualizados para a observancia de sua eficacia.
Ao contrario do que parte da Doutrina e Jurisprudéncia Nacional advogam
(como pudemos observar nos dois casos estudados), direitos sociais nao sao
normas programaticas axioldgicas expostas a um juizo de ponderacgdo por
parte dos juristas, os projetos de “vida boa” sao diferentes, e o que € minimo
para uma existéncia digna para um, pode nao ser para outro. E quem pode
definir o que é necessario e o que é razoavelmente possivel se nao seus préprios
destinatérios afetados?
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Direitos sociais envolvem mais que um simples e formal raciocinio juridico,
sao também uma questao de politicas publicas, dependem de recursos e estao
sujeito a escassez destes, aludem escolhas tragicas e por isso sdo um mecanismo de
acoplamento estrutural entre o sistema da Economia, da Politica e do Direito.

Compreender o Direito como Integridade, é considerar que homens livres
eiguais fazem normas para regular suas proprias vidas, e que os juizes enquanto
autores de um “Romance em cadeia” se encontram institucionalmente bem
situados, e possuem mecanismos'? suficientes para levarem os direitos sociais a
sério, tratando-os como direitos e ndo como valores, direcionando a discussao
democratica, promovendo o debate publico para a adocao de politicas ptblicas
de direitos sociais por seus préprios afetados, e nao selecionando valores e se
substituindo a sociedade civil.

E nesse sentido, para lembrarmos de Ronald Dworkin, que o Poder
Judiciario pode ser entendido como o férum do principio.
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