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OS DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL PODEM SER DEMANDADOS NO
SISTEMA JUDICIAL?

CAN SOCIAL RIGHTS IN BRAZIL BE DEMANDED IN THE JUDICIAL
SYSTEM?

Carlos Augusto Pires Brandio~

Resumo: O presente artigo analisa a justiciabilidade dos direitos sociais fundamentais, i.e., a possibilidade de
esses direitos serem demandados perante o sistema judicial, considerando-se 0 marco constitucional e as bases
sociais e econdmicas no Brasil. Para tanto, a pesquisa faz um levantamento bibliografico desses direitos no
constitucionalismo contemporéaneo, aborda a dindmica de construgdo de sentidos da Constituicdo de 1988 e
analisa a repercussdo dessa dindmica na leitura dos direitos sociais no Brasil. Defendendo o perfil dirigente da
ordem constitucional vigente, o trabalho conclui que os direitos sociais transportam raz8es pragmaticas e
estatuem verdadeiros programas para a realizacdo de justica substantiva, que estabelecem as condi¢cdes de
possibilidade de uma vida digna, a justificar a justiciabilidade desses direitos e a necessidade de estratégias
processuais diferenciadas pelo sistema judicia, para garantia dos valores da democracia.
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Abstract: This article analyzes the justiciability of fundamental social rights, i.e., the possibility of these rights
being demanded before the judicial system, considering the constitutional framework and the social and
economic bases in Brazil. The research makes a bibliographical survey of these rights in contemporary
constitutionalism, addresses the dynamics of sense construction of the Constitution and analyzes the
repercussion of this dynamic in the reading of social rights in Brazil. Defending the ruling profile of the current
constitutional order, the study concludes that social rights carry pragmatic reasons and are true programs for
substantive justice, which establish the conditions for the possibility of a dignified life, justifying the
justiciability of these rights and the necessity of procedural strategies differentiated by the judicial system, to
guarantee the values of democracy.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, os direitos sociais no mundo ocidental - tais como direito a salde,
a educacdo, a assisténcia social, dentre outros - passaram a receber ataques, especialmente das
correntes politicas liberais, sendo crescente a producdo de discursos propondo restricdes ao
Estado do bem-estar social’ou ao menos a sua reprogramacio para os desafios das novas
questBes sociais’ levantadas na dinamica capitalista mundial.

No Brasil, a diminuicdo do ritmo dos processos econdmicos nos ultimos anos,

acarretando queda nos niveis de emprego e nas receitas das trés entidades federativas,
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repercutiu na agenda politica do pais, suscitando a necessidade de reformas institucionais do
Estado e uma leitura mais restritiva dos direitos sociais.

Desde 2008, quando a crise financeira internacional, nascida em meados de 2007 no
sistema norte-americano de hipotecas de alto risco (subprime), implicou uma crise sistémica
no préprio capitalismo, colocando em xeque o desenho financeiro internacional,® o Brasil vem
convivendo com restrices impostas da nova gramatica econdémico financeira do mercado,
que se traduz em reprogramacao institucional do Estado brasileiro.

H4, pois, uma narrativa nascida no universo do mercado que sugere crise fiscal do
Estado e, como corolério, o discurso liberal acaba ganhando adesdo no campo politico,
sugerindo a reestruturacdo institucional do Estado e, por conseguinte, a restricdo a direitos
sociais. Nessa toada, em primeira resposta institucional, o sistema politico vem
reconfigurando o Estado e seu aparato burocréatico, reduzindo servigos e beneficios sociais,
como estratégia fiscal necessaria a superacdo da crise e a retomada do desenvolvimento
econdmico.

A Emenda Constitucional 95, de dezembro de 2016, verbi gratia, foi promulgada
dentro dessa retdrica de crise fiscal, como mecanismo normativo de encaminhamento de
ajuste fiscal do Estado brasileiro, limitando os gastos publicos. Essa inovagdo constitucional
tem graves consequéncias para o desenvolvimento de politicas publicas, para o investimento
social na expansdo de servicos publicos, enfim, para a propria funcionalidade da arquitetura
do Estado do bem-estar social projetada pela Constituicdo de 1988. H& quem defenda que
essas restricdes a efetivacdo de direitos sociais se confrontariam com a légica principiolégica
da vedacdo ao retrocesso social, consubstanciada no plano do direito positivo, no rol das
clausulas pétreas constitucionais do § 4.2 do art. 60.*

Também, ha medidas legislativas empregadas na direcdo do ajuste fiscal, que
acarretam restricbes aos direitos fiscais ja usufruidos, em contraste com o principio da
progressividade dos direitos humanos:®> seguro desemprego®, beneficio assistencial de

prestacéo continuada’ e pensao por morte.?
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Essa constelacdo econdmico financeira, que gravita em torno dos interesses do
sistema financeiro e que redimensiona a agenda politica, tem implicacdes para a atuacdo do
Estado e, por conseguinte, para a leitura dos direitos sociais e para sua implementacdo no
plano préatico social. O discurso homogeneizado pela representacédo politica do executivo e do
legislativo, a luz da ideologia do Estado minimo, fica reduzido & porta estandarte da
determinacdo dos mercados, reverberando o discurso liberal de equilibrio fiscal e de reducao
da intervencao estatal nos diversos dominios sociais.

Com a retorica liberal ganhando adesao no sistema politico brasileiro, propugnando o
Estado minimo, o cidaddo, ao se deparar com um contexto de paralisia institucional e/ou de
reducdo dos servigos sociais pelo Estado, vem descortinando o horizonte da representacao
funcional, e tem buscado no sistema judicial a implementacdo desses direitos na vida prética.

A cada dia, o sistema judicial no Brasil recebe demandas por efetivacdo da generosa
retdrica constitucional de 1988, e em resposta, ao reproduzir o universo simbolico da lei,
passa a adotar medidas interventivas no dominio politico, outrora exclusivo da representacédo
politica, levantando diversas questdes. O presente artigo pretende abordar a seguinte questdo:
afinal, os direitos sociais podem ser demandados perante o sistema judicial?

Para responder a essa indagacdo, a pesquisa promove revisdo bibliografica sobre o
sentido da Constituicdo brasileira de 1988, entendida aqui como projeto de ruptura em relacao
as distorcBes sociais herdadas e em relacdo ao autoritarismo de Estado engendrado no
processo histérico politico. O trabalho aborda essa programacdo projetada na ordem
constitucional de 1988, sua repercussao nas estruturas e objetivos da Republica Federativa do
Brasil, que confere aos direitos sociais um papel promocional do desenvolvimento humano e
social.

A debilidade politica de efetivacdo do discurso constitucional em favor dos direitos
sociais decorre em parte da debilidade tedrica acerca desse sentido constitucional de 1988,
que deveria repercutir nos sentidos dos direitos sociais previstos no texto constitucional como
mecanismo de atuacdo de Estado na implementacdo de politicas publicas para os desafios
sociais brasileiros.

Essa debilidade tedrica, que ndo correlaciona os direitos sociais com 0 programa
constitucional de 1988, recomenda a defesa do carater meramente programatico dos direitos

sociais, sob argumento de que os direitos sociais importam prestacOes positivas, cuja
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satisfagdo consiste em um fazer (ndo formalizavel e ndo universalizavel), cuja violacéo
representa mera omissao ndo sancionével.’

A abordagem teérica sobre a justiciabilidade dos direitos sociais mostra-se, pois,
relevante para 0 mundo préatico institucional, considerando-se que quase sempre a resposta
judicial, ao levar a sério os direitos sociais positivados na Constituicdo de 1988, implica
prestacbes materiais, importa despesas, estipulacdo de ordens de atuacdo para os poderes
executivos e legislativo, exame e controle judicial do mérito administrativo e legislativo.

O trabalho se divide em trés partes.

Na primeira parte, o trabalho aborda o contexto de elaboracdo e promulgacdo da
Constituicao de 1988. A partir desse quadro, analisa os sentimentos fundantes da Constituicao
e a repercussdo que esses sentimentos promovem na dogmatica constitucional, com a
ressignificacdo de toda a institucionalidade brasileira. A pesquisa apresenta a Constitui¢do
como algo a ser realizado e preenchido de sentido, como um programa politico e social,
composto por normas cogentes que haverdo de dialogar com a realidade, materializando
valores que densificam a dignidade humana. Nessa leitura, a Constituicdo aparece no tempo
em uma dindmica de construcdo de sentidos. Nao ha sentidos prévios a prevalecer diante de
todos os contextos. Os sentidos sdo sempre construcOes articuladas pelo diadlogo entre a
referéncia constitucional e a realidade. Os sentidos sdo sempre tecidos e estruturados nos
debates e nos dialogos em contextos conflituais.

Na segunda parte, a pesquisa aborda no contexto do constitucionalismo
contemporaneo a relacdo entre direitos sociais, direitos fundamentais e direitos humanos. O
trabalho analisa os direitos fundamentais, como positivagao do discurso de direitos humanos e
como sistema de direitos interdependentes e indivisiveis.

Na terceira parte do artigo, apresentam-se os direitos sociais no Brasil como um
sistema de direitos, que imprime unidade e identidade orgénica a toda ordem constitucional.
Os direitos sociais sdo analisados dentro do ambiente da Constituicdo de 1988, desenhada
como programa politico destinado a transformar a realidade brasileira, marcada por
desigualdades sociais, econémicas e regionais.

Por fim, o trabalho conclui pela efetividade dos direitos sociais no sistema judicial,
mas reconhece a necessidade de adogdo de estratégias processuais diferenciadas para as

demandas judiciais por direitos sociais, que garantam os valores da democracia.

1. Os sentidos da Constituicdo de 1988 e os direitos sociais.
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Os direitos sociais sdo direitos emancipatorios, histdricos e traduzem o sentimento
coletivo acerca das condigfes materiais basicas para a convivéncia social, para o exercicio
qualificado dos direitos de liberdade. Sua efetivacao estd condicionada, pois, a intervencao do
Estado, inspirada em célculos de justica distributiva.

Essa intervencdo do Estado para efetivacdo de direitos sociais se materializa ndo
apenas na regulacdo da convivéncia social, sob inspiracdo da igualdade entre todos. Para
reduzir quadro de desigualdades e distor¢des sociais, muitas vezes o Estado precisa intervir
direta ou indiretamente proporcionando prestacbes materiais a classes sociais que se
encontram em condicdes de vulnerabilidade social.

Quando ha omissbes na atuacdo do Estado para a promocdo do equilibrio social,
pode-se desenvolver quadro social de graves violagcOes a direitos. Com esse quadro ofensivo a
direitos, levanta-se a questéo referente a possibilidade de o Judiciario intervir nesse estado de
coisa. Nessas hipdteses, reivindicam-se no sistema judicial a andlise de ofensa a direitos
constitucionais, bem como o desenvolvimento de solugdes praticas, com vistas a superacao do
quadro de violaces.

Para analisar-se a justiciabilidade dos direitos sociais, i.e., a juridicidade desses
direitos e a possibilidade de serem demandados perante o sistema judicial, mostra necessario
entender-se primeiro o sentido da Constituicdo de 1988, pois esses direitos estdo proclamados
ostensivamente ao longo do texto constitucional e de algum modo compdem as estruturas do
Estado Democratico de Direito brasileiro.

A Constituicdo de 1988 tem uma gramaética para além das constituicdes liberais.
Esses estatutos liberais surgiram ainda no século XVIII apresentando-se, ideologicamente,
como decorréncia de elaboracdo da razdo universal. Foram desenhadas em contraposicdo ao
Estado de policia, com o propdsito de lhe estabelecer barreiras, protegendo a esfera de
liberdade individual e de propriedade. As constituicbes liberais protegeriam o cidaddo, ao
estabelecerem limites a atuacdo do Estado, que deveria se restringir a protecdo da ordem
publica e da efetividade dos contratos. Esses limites estariam previstos em estatutos legais
editados pela representacdo politica (parlamento), capazes, com exclusividade, de autorizar a
atuacdo estatal regrando as esferas dos direitos fundamentais liberais: a liberdade e a
propriedade.*

Para além dessa prescrigdo liberal, a Constituicdo de 1988 adota o receituario do
constitucionalismo contemporaneo, desenvolvido no segundo pés-guerra. Representa uma

ruptura com a programacao politica herdada no processo histérico institucional brasileiro,
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uma espécie de refundacdo moral do Estado brasileiro. Ao reproduzir o discurso de direitos
humanos das diversas declaracdes e tratados, reconhece os direitos civis e politicos, que
inspiraram as constituicbes liberais, mas incorpora amplo catadlogo de direitos sociais,
destinados a promocéao do bem-estar individual e coletivo dos membros da comunidade.

A efetivagdo desses direitos sociais comple 0 programa constitucional de
transformacéo social e econdmica e ndo deve ficar ao alvedrio dos poderes da representacao
politica. A Constituicdo avanca em favor da cidadania, para além das constituicdes sociais
que caracterizaram os Estados Sociais da primeira metade do século XX, ao conferir a
dimensdo participativa na constru¢cdo da cidadania. A Constituicdo agrega o valor da
democracia na consecucdo de seu programa politico e social.

Para a efetivacdo da extensa pauta de direitos sociais consolidada em seu texto, a
Constituicdo, entdo, desenha um conjunto de estruturas de poder, com amplo acesso a
cidadania, seja por demanda individual, seja por demandas coletivas. Essa arquitetura de
Estado, com porosidade para cidadania reivindicar os direitos sociais, vem dotada de certa
plasticidade operacional para que a cidadania participe da promocao de mudancas estruturais,
colaborando, por meio de acgdes judiciais, da constru¢cdo de novas estruturas de servigos
sociais. Com essa arquitetura de poder aberta a participacdo da cidadania, viabiliza-se a
construcdo de novos arranjos institucionais com capacidade para atuar estrategicamente em
areas como a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados.**

N&o se pode perder de vista que os direitos sociais tém um caréater transformador e se
dispdem a dialogar com a heranca de assimetrias acumuladas no processo historico, que
forjou uma sociedade matizada de fragmentacGes, desigualdades e exclusdes sociais.
Também, esses direitos sociais se dispdem a interceder nas novas clivagens que surgem e
cruzam transversamente a, desfazem identidades tradicionais, produzindo pluralidade de
interesses, nem sempre convergentes, quando ndo conflitantes e mutualmente excludentes.*?
Os direitos sociais, dentro da ordem constitucional de 1988, constituem um arsenal que pode
ser mobilizado para a transformacéo e o desenvolvimento social e humano.

Esse designio transformador dos direitos sociais, como estratégia utilizada para
equalizacdo social e econémica, armando o Estado para regulacdo e para intervencdo na

ordem econdmica e social, estd em sua genealogia. Os direitos sociais surgem na dinamica da

11

Art. 6°, CF.
12 TELLES, Vera da Silva. Direitos sociais: Afinal, do que se trata? Belo Horizonte: Editora UFMG, 2006, p.
143.
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expansdo capitalista, quando, em finais do século XIX, a ideologia do laissez faire, laissez
passer favoreceu a exploracdo e opressdo da classe trabalhadora, provocando inimeros
desequilibrios contratuais, que culminaram com desigualdades e injusticas sociais. Os direitos
sociais aparecem como estratégia de atuacdo do Estado na economia, para reequilibrar os
contratos civis e trabalhistas. Surgem quando na revolucdo industrial, com a implementacéo
de tecnologias, a mao de obra se torna mercadoria vulneravel, causando restricdo a liberdade
de contratar do trabalhador, exposto a necessidade de subsisténcia.

Também, os processos de industrializacdo proporcionaram movimentos e fluxos
sociais na paisagem geografica, causando desenraizamento da classe trabalhadora, tornando
necessaria nesse quadro de vulnerabilidade social a intervencdo do Estado na ordem
econbmica e social para a montagem de servicos sociais compensatorios.

Os direitos sociais sdo direitos promocionais, inspirados na solidariedade, e se
destinam a redistribuicdo de riquezas, a fim de que sejam preservadas as condi¢fes basicas de
vida para determinados membros de grupos sociais que estdo em situacdes de vulnerabilidade.
Esse esforco de garantia de condi¢cbes minimas de existéncia humana e social exige a
participagdo solidaria da comunidade.

Os direitos sociais ndo se limitam, como fazem os direitos civis, a estabelecer
certezas e previsibilidades nas relacdes contratuais, de propriedade, nas responsabilidades por
danos individuais. Os direitos sociais, enquanto instrumento de compensacao e de equalizacao
social, destinam-se a intervir na realidade social, para reduzir contextos de assimetrias e
desigualdades sociais, que tornam vulneraveis determinadas parcelas da sociedade.

Sendo recurso estratégico do Estado e direito da cidadania para equalizag&o social, a
interpretacdo e a aplicacdo dos direitos sociais passam pela compreensdo da realidade, das
constrices da realidade social, tendo em vista seu conteddo pragmatico destinado a criar as
condicBes para exercicio da cidadania plena. Os sentidos dados pelo legislador constituinte
originario como respostas aos desafios de seu tempo recebem, no dialogo com a realidade
emergente que pretende transformar, a contribuicdo do tempo, da experiéncia institucional. Os
sentidos dos direitos sociais devem ser compreendidos como construgdes atualizadas dessa
articulacdo incessante e dialogica entre a institucionalidade constitucionalizada e o contexto
conflitual da realidade, tendo em vista sempre a afirmacéo da cidadania.

N&o se pode perder de vista que os direitos sociais tém um carater transformador,
dispondo-se a dialogar e a interceder com a heranga de assimetrias acumuladas no processo
historico, matizada de fragmentacOes, desigualdades e exclusbes sociais, e com novas

clivagens que surgem e cruzam transversamente a, desfazem identidades tradicionais,
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produzindo pluralidade de interesses, nem sempre convergentes, quando nao conflitantes e
mutualmente excludentes.”® E nesse dialogo, os direitos sociais constituem um arsenal que
pode ser mobilizado para a transformacdo e o desenvolvimento social e humano.

Como os direitos sociais ostentam propositos transformadores, de atuarem sobre um
contexto de desigualdades sociais restritivos a dignidade humana, toda abordagem acerca
desses direitos sociais deve, entdo, articular as proposi¢cdes normativas com a realidade social.
Importa ao poder publico, respeitar, proteger e promover a dignidade de seus cidaddo, como
valor cardeal', mediante a implantagdo das liberdades e das garantias fundamentais (direito
a vida, livre desenvolvimento da personalidade, etc.), que pressupde uma acao positiva (e
ndo apenas negativa) dos poderes publicos, com a remocao de entraves de ordem econdmica,
social e cultural, que impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana.®

A Constituicdo apresenta-se como programa politico, destinado a transformar a
realidade marcada por desigualdades. Assim, a interpretacdo e a aplicacdo dos direitos sociais
estdo submetidas a dindmica social e politica e devem compreender os vetores programaticos
em articulacdo com os contextos socio politicos emergentes. Os direitos sociais constituem
terapias para os desequilibrios sociais e a sua posologia esta condicionada aos contextos de
aplicacdo. Para um quadro de injustica social, a Constitui¢do sugere uma pauta programatica
de atuacdo dirigente pelo Estado, imprimindo sentido aos direitos sociais.

A pergunta pelos sentidos dos direitos sociais levanta outras diversas questdes
advindas da experiéncia institucional, em especial pela distdncia entre a retorica
constitucional pretensamente transformadora e os sofriveis indices de desenvolvimento
humano ostentado pelo Brasil. H& sempre a pergunta embaracosa sobre a profunda fratura
entre o catalogo de direitos humanos positivados na Constituicdo Federal e a realidade social
brasileira, matizada pela injustica social. Como se fazer para que esse catalogo de direitos
sociais seja efetivado no plano pratico?

No Relatério do Desenvolvimento Humanos (RDH) 2016, langado pelo Programa
das NacBes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), o Brasil mantém o mesmo indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) de 2014, no valor de 0,754, e no ranking mantém a posicao
79 entre 188 paises. Em relacio ao indice de Desigualdade de Género, que avalia

desigualdades em trés dimensdes sensiveis a questdo de género: saude reprodutiva,

3 TELLES, Vera da Silva. Direitos sociais: Afinal, do que se trata? Belo Horizonte: Editora UFMG, 2006, p.
143.

“FEITOSA, Maria Luiza P. Alencar Mayer. Desafios de humanizago do direito civil constitucional. um direito
civil social?

> SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. O Papel do Poder Judiciario Brasileiro na Tutela e
Efectivacao dos Direitos (e Deveres) Socio Ambientais. Lisboa: Direito Publico Sem Fronteiras.2011, p.16.
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emponderamento e atividade econdmica, o Brasil se encontra com pior resultado. Com valor
de 0,414, o Brasil ocupa a 922 posicao e estd na metade mais mal avaliada entre 159 paises.
No parlamento, o Brasil apresenta percentual menor de mulheres que o pais com menor IDH
do mundo. O Brasil apresenta 10,8%, enquanto a Republica Centro-Africana tem 12,5% de
mulheres com assento no parlamento.*

Essa realidade de injustica e assimetria sociais no Brasil se choca com retorica
progressista do texto constitucional, exigindo-se estratégias e inovagdes institucionais para a
concretizacdo dessa gramética transformadora, considerando-se a persisténcia dessa
desigualdade social, que teima em ndo diminuir.'’ Como os direitos sociais s&o direitos
prestacionais, sua efetivacdo depende de arranjos institucionais, de uma rede de servigos a ser
oferecido pela maquina burocratica, que importam investimentos e custos.

N&o se pode deixar de registrar: hd um conjunto de instituicGes desenhadas para
imprimir eficdcia ao texto constitucional, mas essas instituicdes se sobrepdem e amiude ndo
se entendem, seja em razdo da incapacidade gerencial dos diretores das instituicdes, da
dispersdo administrativa, a vista da miriade de institui¢6es e entidades pablicas sem qualquer
coordenacdo, seja em razdo de clivagens ideoldgicas potencializada pelo quadro de
fragmentacdo do sistema partidario, dificultando a formac&o de hegemonias na administracéo.
H& uma arquitetura institucional que multiplica o nimero de érgdos reguladores, agéncias,
autarquias, entidades, submetidas a constrangimentos fiscais, que termina por
inexoravelmente trazer problemas de coordenacdo, em face da interdependéncia insita entre
esses Orgaos envolvidos, com repercussdes no oferecimento ou na qualidade da prestacéo
social, 0o que leva o cidaddo e as suas representacdes a buscarem no Judicidrio a
implementacdo dos direitos sociais na vida pratica.™®

Submetido a um contexto institucional de fragmentacGes, o cidaddo vem buscando

na justica a efetividade de seus direitos. Na falta, na paralisia do sistema politico, na sua

' Human Development Report 2016. Human Development for Everyone. By the United Nations Development
Programme 1 UN Plaza, New  York, NY 10017 USA. Disponivel em: <
http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/presscenter/articles/2017/03/21/relat-rio-do-pnud-destaca-
grupos-sociais-que-n-o0-se-beneficiam-do-desenvolvimento-humano.html.> Acesso em: 12.mar.2017

7 «“Mas as maiores dificuldades na area social tém a ver com a persisténcia das grandes desigualdades sociais
gue caracterizam o pais desde a independéncia, para ndo mencionar o periodo colonial. O Brasil é hoje o oitavo
pais do mundo em termos de produto interno bruto. No entanto, em termos de renda per capita, é o0 34°. Segundo
relatorio do Banco Mundial, era o pais mais desigual do mundo em 1989, medida a desigualdade pelo indice de
Gini. Em 1997, o indice permanecia inalterado (0,6). Pior ainda, segundo dados do Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), a desigualdade econdbmica cresceu ligeiramente entre 1990 e 1998. Na primeira
data, os 50% mais pobres detinham 12,7% da renda nacional; na segunda, 11,2%. De outro lado, 0s 20% mais
ricos tiveram sua parcela da renda aumentada de 62,8% para 63,8% no mesmo periodo.” In: CARVALHO, José
Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. 3? ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002, p.
207/208.

¥ HIRSCHL, Ran. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica. In: Luiz Moreira (Org).
Judicializacéo da Politica. Sdo Paulo: 22 Editorial, 2012, p. 132.
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incapacidade de realizar direitos sociais genericamente reconhecidos (“legalidade
truncada)®®, o cidaddo ou instituicdes legitimadas para a proposicdo de demandas coletivas
tém ajuizado, em razdo do amplo acesso a justica, demandas perante o sistema judicial, para
implementar no plano prético os direitos sociais. H& uma disponibilizacdo constitucional ao
cidaddo de um conjunto de garantias que podem ser mobilizadas no sistema judicial, de modo
individual ou coletivo, cobrando do sistema politico a efetivacdo desses direitos.

A Constituicdo de 1988 segue o modelo do constitucionalismo contemporéaneo e
consagra pauta extensa de direitos sociais, desenhando um conjunto de estruturas de poder
para efetivacdo desses direitos no plano pratico. Também, conferiu ao cidaddo a garantia do
amplo acesso a justica, que Ihe confere o direito de reivindicar perante o sistema judicial, com
independéncia funcional, a efetividade dos direitos sociais. Mediante o controle judicial de
constitucionalidade da atuacdo politica e social, baseado na supremacia constitucional, o
cidaddo pode buscar no sistema judicial a vinculacdo da vida administrativa aos direitos

fundamentais, aos objetivos e fundamentos da Republica Federativa do Brasil.?°

2. Os direitos sociais como direitos fundamentais: A positivacdo dos direitos
humanos na Constituicdo de 1988

Como os direitos sociais estdo categorizados como direitos fundamentais no texto
constitucional, a conclusdo sobre a justicialidade dos direitos sociais exige abordagem sobre
os direitos fundamentais, se sdo exigiveis ou ndo judicialmente.

Ingo Sarlet aponta distingdo entre direitos fundamentais (direito interno) e direitos
humanos (direito internacional). Os direitos humanos estariam associados a direitos abrigados
em documentos de direito internacional. De sua parte, os direitos fundamentais estdo
associados a direitos que ja foram constitucionalizados. Cristalizam na ordem constitucional
positiva de um pais os discursos emancipatérios em favor da dignidade humana, construidos
pela retorica universalista dos direitos humanos. A designacdo direitos fundamentais
descenderia, para o autor, da tradicdo constitucional alema, referente a Lei Fundamental de
1949.%

A compreensdo dos direitos sociais como direitos fundamentais de alguma forma

estd associada a compreensdo dos direitos humanos como horizonte politico das utopias

9 CASTRO, Marcos Faro. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagio da politicca. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_09.htm.> Acesso em: 12.mar.2017

0 CLEVE, Clémerson Merlin . O desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais. Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, v. 3, 2003, p. 294.

2l SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 31.
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emancipatorias. Dai a importancia de se entender o discurso dos direitos humanos, como
abertura, como discurso da emancipacdo humana e social.

Segundo Boaventura, apdés a segunda guerra mundial, os direitos humanos
constituiram parte do arsenal ideol6gico manejado na guerra fria entre as duas grandes
poténcias bipolarizadas, EUA e URSS. Agora, as forcas progressistas, em face do cenério de
crise irreversivel dos projetos socialistas, recorrem ao discurso dos direitos humanos como
guido emancipatorio, a partir de uma reinvencdo da linguagem de emancipacao, desde que
sejam claramente entendidas as tensdes dialécticas que informam a modernidade ocidental.??

A histdria de construcdo dos direitos humanos corresponde a historia das lutas
emancipatdrias sociais. Nos movimentos revoluciondrios liberais, que culminaram com
declaracfes em favor da liberdade e da igualdade formal dos individuos, os direitos humanos
surgem formalmente para expressarem essa incessante busca por justica e protecdo da
dignidade humana. O conjunto de instituigdes disponibilizadas e os mecanismos de
movimentacdo dessas instituicdes representam garantias para efetivas conquistas, com
permanentes aquisicdes e refluxos.

Na retérica de protecdo a dignidade humana, constroem-se estruturas internacionais
de protecéo e salvaguarda aos direitos humanos, e que passam a ser internalizados nos direitos
positivos dos paises por meio de tratados internacionais ou pela constitucionaliza¢do desses
direitos, quando assumem a condicdo de direitos fundamentais.

A partir da genealogia dos direitos humanos no plano politico e sua insercdo nas
constituigdes como direitos fundamentais, constréi-se uma visdo da dindmica de seu sentido e
uma compreensao das tensdes sociais que devem ser regulados por esses direitos positivados.
Também, a compreensdo da constituicdo como processo social de sedimentacdo de sentidos
abre janelas para compreensdo dos sentidos dos direitos fundamentais, intricados com a
realidade histérica e com os processos politico sociais.

Os direitos fundamentais ndo sdo direitos (inerentes a natureza humana, eterna e
transcendental) que ja estariam adquiridos e careceriam apenas de eficacia. Os direitos
fundamentais sdo resultados de fluxos das lutas sociais; estdo positivados em poténcia para
serem conquistados nos processos sociais e politicos, como conquistas. S0 constructos da
historia e se efetivam mediante processos de reivindicacdo, de lutas em torno da dignidade
humana. As normas, as disposi¢Oes de direitos, sdo garantias de efetivacdo. E essa efetivacédo
passa pelo emponderamento das pessoas que sofreram violagdes em seus direitos, para que

ganhem forga para reagdo, pois os direitos fundamentais sdo materializados nas lutas e sob

2 SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepcdo multicultural de direitos humanos. Coimbra: Revista de
Ciéncias Sociais, n° 48, junho de 1997, pp. 12-13.
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condic@es sociais, politicas, culturais etc. Nesse sentido, Herrera Flores sintetiza: los derechos
humanos serfan los resultados siempre provisionales de las luchas sociales por la dignidad.?

Os direitos fundamentais, porque traduzem na ordem constitucional a positivacéo de
direitos humanos, sdo sempre direitos libertarios. Devem ser acionados, mediante garantias de
efetivacdo, como linguagem de emancipacéo politica, para a construgdo de novos mundos e
de novos cenarios de liberdade, ndo podendo perder essa dimensdo critica e reflexiva de
resisténcia a dominacgdes politicas hegemdnicas que impecam o exercicio da atuacéo critica e
das interagcdes nos espagos publicos. Ndo podem ser reduzidos a ociosas disposi¢des abstratas
iniddneas para a luta contra as injusticas sociais decorrentes de préaticas politicas e
econémicas hegemonicas.

A compreensdo dos direitos fundamentais reclama a percep¢do do
constitucionalismo como novo paradigma do direito positivo. O constitucionalismo nascido a
partir do pds guerra constitui um sistema de vinculos substanciais, que estabelece proibicdes e
obrigac@es positivas nas ordens constitucionais. Esses vinculos substanciais se condensariam
em principios, que impdem compromissos a instancias de poder, inclusive ao legislador,
outrora representante da vontade gera da nacéo e, portanto, ilimitado. %

A garantia de efetividade desses vinculos residiria na rigidez das constitui¢cdes, na
necessidade de um processo especial mais rigoroso para reformas constitucionais, que
exigiriam maior consisténcia nos consensos politicos, mediante a previsdo de qudruns
qualificados, e a possibilidade de se rever judicialmente, por instdncia independente, com
autonomia do processo politico partidaria, a atuacdo da representacdo politica, que expressam
0 pensamento majoritario em determinados contextos. Essa rigidez constitucional, protegida
por um sistema de controle de constitucionalidade remetido a Orgdos jurisdicionais,
condicionaria o préprio contetido da atividade politica, da atuagdo legislativa.?

Por essa razdo, para Ferrajoli, a luz do constitucionalismo que repercutiria em toda a
teoria do direito, os direitos fundamentais consignados nas cartas constitucionais devem ser
garantidos e concretamente satisfeitos, com o maximo grau e efetividade. Ndo apenas 0s
direitos de liberdade, mas também os direitos sociais em face dos poderes publicos e privados.

Em suas palavras:

La historia del constitucionalismo es la historia de una progresiva extension de la
esfera de los derechos: de los derechos de libertad en las primeras declaraciones y
constituciones del siglo XVIII, al derecho de huelga y a los derechos sociales en las

» FLORES, Joaquin Herrera. La reinvencién de los derechos humanos, p. 26. Disponivel em: <
http://www.ceapedi.com.ar/imagenes/biblioteca/libros/137.pdf >. Acesso em: 13 mai. 2017.

* FERRAJOLLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. Cuestiones Constitucionales, julio-diciembre, nimero
015, México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, p. 114.

% lbid., p. 114.
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constituciones del siglo XX, hasta los nuevos derechos a la paz, al ambiente, a la
informacién y similares (...). Una historia no teorica, sino social y politica, dado que
ninguna de las diversas generaciones de derechos ha caido del cielo, sino que todas
han sido conquistadas por otras tantas generaciones de movimentos de lucha y de
revuelta: primero liberales, luego socialistas, feministas, ecologistas y pacifistas.?®

Nessa perspectiva do constitucionalismo, quais seriam os direitos fundamentais?
Ferrajoli apresenta trés respostas. A primeira, oferecida pela teoria do direito, apontaria que 0s
direitos fundamentais se identificam aos direitos concernentes universalmente a todos,
portanto indisponiveis e inalienaveis. Como oferecida pela teoria, a resposta apresenta apenas
a definicdo de direitos fundamentais (que sdo os direitos fundamentais), mas ndo designaria
quais seriam os direitos fundamentais. Nessa definicdo, ha a apresentacdo da forma, mas ndo
do conteudo. A segunda resposta é oferecida pelo direito positivo. Seriam direitos
fundamentais os estabelecidos nas constituicGes e nas declaragdes universais, na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, nos tratados internacionais de 1966 e nas demais
convengdes internacionais sobre direitos humanos. Para a terceira resposta, Ferrajoli apresenta
uma pergunta: quais seriam os direitos que deveriam ser garantidos como fundamentais? A
resposta a pergunta é formulada pela filosofia politica, de modo normativo, mediante critérios
meta-éticos e meta-politicos. E assim apresenta trés critérios axioldgicos, hauridos no
processo historico do constitucionalismo. O primeiro critério concerne ao nexo entre 0s
direitos humanos e a paz. Devem ser garantidos como direitos fundamentais todos os direitos
cuja garantia constitui condicdo necessaria a paz: direitos de liberdade, direito a vida e a
integridade pessoal, os direitos civis e politicos, os direitos de liberdade, os direitos sociais
necessarios a sobrevivéncia. Referem-se aos direitos de resisténcia. O segundo critério
axiologico pertine aos direitos de minoria. Concerne ao nexo entre direitos e igualdade.
Direitos sociais como garantidores da reducdo das desigualdades econdmicas e sociais. O
terceiro critério se refere ao papel dos direitos fundamentais como leis dos mais frageis. No

duplo sentido, de tutelar as diferencas pessoais e de reduzir as desigualdades materiais.*’

3. Ajusticialidade dos direitos sociais

Os direitos sociais se fundam na ideia de igualdade material, no sentimento de
solidariedade material, de que ninguém sofrera privacdes nas condi¢Bes basicas de uma vida
digna. Estabelecem as condigdes vitais de exercicio dos direitos de liberdade.

Sua efetividade, seu carater vinculante, sua metodologia e dogmatica, deverao levar

em conta essa premissa politica de que esses direitos sociais positivados projetam na ordem

*® Ipid., p. 116.
7 Ibid., p. 117.

——

156

'



Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.4 - n. 1 - p. 144-167

Jan./Jul. de 2017

juridica interna os valores e diretrizes compartilhados como direito internacional e
consolidados no Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, em
vigor desde 3 de janeiro de 1976.%®

Como apontado por Abramovich, tanto os direitos civis como os direitos sociais
envolvem despesas. Ha custos nesses direitos. Em relagdo aos direitos civis, ha todo um
aparato, um sistema de protecdo mantido pelo poder pablico para imprimir efetividade e
protecdo aos direitos civis. Ha, por exemplo, estrutura cartordria para 0S registros civis,
Orgdos judiciais e sistema de repressdo contra as afrontas aos direitos de liberdade, por
exemplo. Para o autor, todos os direitos, sejam civis, politicos, sociais, econdmicos ou
culturais demandariam custos e prescreveriam obrigacfes negativas e positivas. Como 0s
direitos civis que ndo se esgotam na abstencdo do Estado, mas exigem servigos e estruturas de
protecdo, os direitos sociais importam também abstengdes, obrigacdes negativas. O Poder
Publico ndo pode, por exemplo, realizar atividades que inviabilizem os direitos sociais. Ndo
pode, por exemplo, inviabilizar o direito de greve,?°desenvolver atividades danosas & satde.
Os direitos sociais, como os direitos civis, importam custos. O fato de serem onerosos,
portanto, ndo pode servir de argumento para submeter a sua implementacdo a
discricionariedade da representagdo politica.

Os direitos fundamentais constituem garantias para a cidadania. E podem ser
mobilizados nas estruturas de poder. Por um lado, ha os direitos fundamentais que implicam
acdo do Estado, prestacdo material como saude, educacdo, moradia. De outra parte, ha os
direitos fundamentais cujo contetido é o respeito, a consideracdo pelas instancias de poder na
ndo intervencdo. Esses ultimos direitos fundamentais impdem abstencdo do Estado e das
estruturas de poder. S&o os direitos de liberdade.*

Os direitos fundamentais estdo positivados na ordem constitucional, formando o seu
nicleo estruturante. E esse nicleo que imprime unidade e identidade orgénica a toda ordem
constitucional, considerado estruturante, disponibilizado para proteger e afirmar a dignidade
da pessoa humana, centro de gravidade da institucionalidade. Esse ndcleo € fundamental para
a dindmica da vida social e politica, e confere estabilidade e legitimidade constitucional a

atuacdo politica e social.

Disponivel em: < http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx pdf >. Acesso em: 17 jan.
2017.

» ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales. In: La proteccion judicial de los derechos sociales. Quito: Christian Courtis y Ramiro Avila
Santamaria Editores, 2009, p. 5.

% GUASTINI, Riccardo. Estudios de teorfa constitucional. Mexico: Doctrina Juridica Contemporanea, 2001, p.
223.
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Esse nucleo essencial condensa um conjunto de regras e de principios considerados
fundantes da ordem constitucional. Esse conjunto de normas tem unidade sistémica.
Compreende o sistema de direitos fundamentais que vai definir a dogmatica constitucional, o
modo como a Constituicdo serd percebida no tempo, interpretada e aplicada na dindmica
social e politica. E sendo sistema de direitos fundamentais, ha interdependéncia entre cada um
desses direitos fundamentais (partes do sistema) e implicacBes mutuas entre essas unidades
fundamentais. Isso faz com que a unidade de sentido ndo se estabeleca em cada direito
fundamental, mas apareca (se desvele) no conjunto desses direitos, que devem ser percebidos
e valorados de modo articulado.**

Todos os direitos fundamentais sdo interdependentes, ndo obstante a indivisibilidade
que lhes caracteriza. Todos devem ser articulados no sentido de proteger e de afirmar a
dignidade da pessoa humana, centro de gravidade dos sistemas de direitos fundamentais, da
ordem juridica como um todo, fundamento da Republica Federativa do Brasil.*?

A indivisibilidade, a interdependéncia, a unidade que matizam os diretos
fundamentais repercutem nos direitos sociais positivados na Constituicdo, tornando-os, tal
como os direitos civis e politicos, justicidveis, i.e., passiveis de serem demandados
judicialmente.

A comunidade internacional tem sistematicamente ratificado o carater indivisivel e
interdependente de todos os direitos humanos, considerando meramente ideoldgica e
ultrapassada a divisdo entre direitos civis e politicos versus direitos sociais, econémicos e
culturais. Como os direitos sociais se dispdem a protecdo e a garantia das condi¢des basicas
da vida digna, eles constituem premissas também para a efetivacdo dos direitos civis e
politicos, considerados fundamentais. Nao devem prevalecer, pois, para se negar a efetividade
aos direitos fundamentais, os argumentos econdmicos, financeiros, politicos que insistem na
flexibilidade das redes sociais de protecdo em tempos de globalizacdo e de crise fiscal do
Estado ou que levantam a natureza autoritaria da judicializacéo da politica *

Os direitos sociais representam uma profunda mudanca sobre o significado do
conceito de liberdade. No processo de emancipacdo do ser humano, a experiéncia concluiu

que o absentismo do Estado ndo era suficiente para o exercicio das liberdades. A liberdade

1 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Dogmatica de los derechos fundamentales y transformaciones del sistema
constitucional. UNED. Teoria y realidade constitucional. Numero 20, 2007, p. 2007, pp. 496-497. Disponivel
em: < http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/20/not/not13.pdf>. Acesso em: 03 fev.
2017.

%2 Art. 19, CF.

% YAKSIC, Nicolas Espejo ¢Quién deberia creer en los DESC? In: Los Derechos Econémicos, sociales y
culturales / Programa de Cooperacién sobre Derechos Humanos México — Comisién Europea. — México:
Secretaria de Relaciones Exteriores: Programa de Cooperacion sobre Derechos humanos México — Comisién
Europea, 2005, p. 27.
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reclama ruptura com as estruturas de opressao que submetem o ser humano, condenando-o a
reproducdo material da vida, privando-o da liberdade. Sem as condicGes basicas que garantam
a dignidade da pessoa humana ndo héa liberdade, fonte de sentido do direito velado no
liberalismo®*.

Essa percepcdo de que os direitos sociais compdem ou pelo menos condicionam 0
exercicio dos direitos de liberdade promove a transformacdo de sentido do direito. Essa
aderéncia dos direitos sociais ao ambito dos direitos tem repercussao na dogmatica juridica,
na teoria da interpretacdo e na prética juridica, alterando o papel da institucionalidade em
matéria de direitos fundamentais.

Os direitos sociais estdo positivados na Constituicéo, e este estatuto na sua unidade
tem forca normativa. A possibilidade de se ter a protecdo judicial de um direito constituiu
elemento central da préopria definicdo de direito. Kelsen registrou que o Direito é uma ordem
coativa, pois reage contra as situacdes consideradas indesejaveis, por serem socialmente
perniciosas - particularmente contra condutas humanas indesejaveis - com um ato de
coacdo.*® Ora, se os direitos sociais sdo categorizados como direito, ha de se admitir a
possibilidade de reclamacdo no sistema judicial contra eventual descumprimento desses
direitos.®

Na Constituicdo Federal, os direitos sociais estdo anunciados no Titulo Il (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais) e no Titulo VIII (Da Ordem social). Os artigos 6° a 14
deste titulo estdo reservados para os direitos sociais da educacdo, saude, alimentacao,
trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade, infancia,
assisténcia a desamparados, politicos. O art.6° consigna os seguintes direitos sociais: a
educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.
Segundo o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Sendo fundamentais, os direitos sociais incorporariam o
principio da aplicabilidade imediata, conforme determinacdo expressa da Constituicéo.

Considerar todos esses direitos sociais como fundamentais tem enorme repercussao

para a pratica juridica. Esses direitos sociais passam a ser justicializaveis, passiveis de serem

¥ ARANGO, Rodolfo. Fundamento filoséfico de los derechos econdmicos, sociales y culturales. In: Los
Derechos Econdmicos, sociales y culturales / Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos México —
Comisién Europea. — México: Secretaria de Relaciones Exteriores: Programa de Cooperacion sobre Derechos
humanos México — Comision Europea, 2005, p. 84.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direto. 62 ed. So Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 23.

% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales. In: La proteccion judicial de los derechos sociales. Quito: Christian Courtis y Ramiro Avila
Santamaria Editores, 2009, p. 10.
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demandados no sistema judicial. Todavia, os direitos sociais importam custos, demandam
provisdes orcamentarias, estrutura e logistica de servigos. E essa previsdo de despesas
publicas esta submetida ao elenco de prioridades politicas, que em principio estaria a cargo da
representacdo politica. Concluir-se pela justiciabilidade implica em admitir-se a intervengédo
do sistema judicial na alocacdo de despesas, 0 que repercute no principio da separa¢do dos

poderes, diagramado pelo racionalismo iluminista:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos
nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as
resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.*’

Todavia, o0 principio da separacdo de fungdes deve estar em sintonia com o conjunto
do programa constitucional. H& na programacdo constitucional uma disposi¢do politica ao
didlogo com a realidade social, com propdsitos emancipatorios para o ser humano. Para
compreensdo desse programa emancipatério da Constituicdo, impde-se sua genealogia, 0
exame dos sentimentos que acalentaram o seu processo politico de elaboracédo e promulgacao.
Sendo a Constituicdo uma construcdo social, politica e histérica, a formulagdo tedrica acerca
da dindmica constitucional, da dogmatica constitucional, da justiciabilidade dos seus direitos,
da forma como a Constituicdo se irradia no plano da realidade, da préatica das instituicbes na
afirmacdo dos consensos fundantes, ndo pode prescindir do préprio carater contextual,
temporal da Constituicdo, a menos que se busquem fundamentacdes metafisicas, para além do
plano da histéria®, o que saltaria as fronteiras da ciéncia.

A indeterminacdo dos conceitos e das categorias dos direitos sociais, com abertura
semantica para abrigar a dinamica de construcdo de sentidos no processo politico e
institucional, sujeita a sua implementacéo a esferas de discricionariedades que sdo préprias do
mundo politico, onde a complexidade potencializada pelo nimero de variaveis deve compor a
concretizacdo dos sentidos na vida pratica.

Ha de se ter muita prudéncia na implementacdo de direitos sociais pelo sistema
judicial, para que este ndo assuma, pelo principio da substituicdo, as atividades proprias da
politica. As atividades politicas, concernentes a vida préatica, ndo sdo apenas atividades de
conhecimento, atividades da ciéncia cognitiva. Essas atividades envolvem decisbes, com

amplo espectro de discricionariedade.

¥ MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, Bardo de. Espirito das Leis. Traduc&o de Cristina Murachco.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 168.

® FEITOSA, Enoque. Direito, marxismo e critica juridica. In: Critica Juridica na América Latina. / Wolkmer,
Antonio Carlos; Correas, Oscar. / Aguascalientes : CENEJUS, 2013, p. 394.

Disponivel em: < http://bell.unochapeco.edu.br/congressocatarinense/wp-content/uploads/2014/06/CRITICA-
JURIDICA-NA-AMERICA-LATINA.pdf>. Acesso em: 13 mai. 2017.
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A academia deve contribuir com a construgdo de parametros para a atuacao judicial.
Como os direitos sociais quase sempre envolvem prestacdes materiais, que exigem custos, ha
a necessidade de elegerem-se prioridades. Os custos entram, entdo, como a primeira

1*° foi

referéncia para a atuagdo judicial. A construcdo da dogmatica da reserva do possive
desenvolvida sob essa ldgica das restricBes financeiras e econdmicas. Nesse sentido, 0s
direitos sociais s6 poderiam ser efetivados quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
pUblicos.*°

A escassez de recursos poderia impedir a exigibilidade de um direito fundamental
social. Nesses casos, 0 Judiciario terd ao seu alcance o mecanismo para cotejar o direito social
vindicado com o sistema de direitos sociais, para entdo avaliar se a restricdo de recursos
levantada pela representacdo politica é legitima ou nédo, e se ha medidas que poderiam ser
adotadas para a implementacdo da politica publica especifica. Com isso, prestigia-se a

justiciabilidade dos direitos sociais, entendendo-0s como sistema de direitos.
CONSIDERACOES FINAIS

A constitucionalizacdo dos direitos sociais e a estruturacdo de um sistema judicial
habilitado para cotejar a atuacdo politica com esses direitos, com poderes de revisao pelo
sistema judicial, estdo propiciando a judicializacdo da politica, a confianca cada vez maior
nos tribunais e nos meios judiciais para tratar das principais questdes morais, questdes de
politica publica e controvérsias politica.**

No Brasil, como nos paises que passaram por processos de democratizacdo na
América Latina, o Judiciario assumiu: a pauta republicana na luta contra a corrupcao e pela
transformacédo das praticas politicas; o controle dos excessos governamentais; a protecao de
interesses de minorias; a protecdo de populacdes estigmatizadas ou em situacOes de
vulnerabilidade; a protecédo dos direitos sociais, com repercussdes na gestdo da ordem social e

da econdmica.*?

% Por essa expressao, traduzida da experiéncia institucional Alema (Vorbehalt des Méglichen), defende-se que a
implementacdo dos direitos sociais estaria condicionada a disponibilidade econdmico financeira do Estado. Cf.
KRELL, Andreas J. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacédo dos
servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). Brasilia a. 36 n. 144 out./dez. 1999, P. 246.

Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/545/r144-17.PDF?sequence=4 >. Acesso
em 21 jan. 2018

“ GOMES CANOTILHO, J. J. Coimbra: Edigdes Almedina, 72 ed., 2003, p. 482.

* HIRSCHL, Ran. Artigo: A judicializacdo da megapolitica e o surgimento dos tribunais politicos. In: Luiz
Moreira (Org). Judicializacdo da Politica. Sdo Paulo: 22 Editorial, 2012. p. 28.

*2 YEPES, Rodrigo Uprimny. A judicializagdo da politica na Coloémbia: casos, potencialidades e riscos.
Disponivel em: < http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452007000100004&Ing=en&nrm=iso&tIing=pt>. Acesso em: 03 mar. 2017.
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Na paralisia, na falha do sistema politico, na sua incapacidade de realizar direitos
sociais genericamente reconhecidos (“legalidade truncada™)®, o cidaddo ou instituicdes
legitimadas para a proposicdo de demandas coletivas tém ajuizado, em razdo do amplo acesso
a justica, demandas perante o sistema judicial, para implementar no plano préatico os direitos
sociais.

Em contexto marcado por fragmentacdes politico partidarias, por arquitetura
institucional que multiplica 0 nimero de 6rgédos reguladores, agéncias, autarquias, entidades,
submetidas a constrangimentos fiscais, e por uma paisagem com profundas assimetrias e
distor¢des sociais herdadas no processo histdrico (que expressa um enorme déficit social), a
intercessdo do sistema judicial com o sistema politico no Brasil tem sido marcante e
recorrente, com grandes repercussdes na vida politica nacional.

A resposta judicial a essas demandas por efetivagcdo de direitos sociais importa
modificacdo de leis orcamentarias, que provocam desequilibrios fiscais, e escolhas politicas
que deveriam em principio estar a cargo da representacdo politica. Dai, surgem
guestionamentos acerca da legitimidade democratica das decisdes judiciais, pois, pelo modelo
politico liberal de Judiciario, os juizes ndo estariam autorizados - porque nao foram eleitos
pelo processo politico - a promover escolhas politicas para a sociedade, 0s juizes exerceriam
uma atividade eminentemente técnica e neutra.

Restou evidenciado que os direitos fundamentais compdem um sistema, em que cada
direto se implica. H& unidade, indivisibilidade e interdependéncia entre os direitos
fundamentais. Conclui-se, assim, pela justicialidade de todos os direitos fundamentais,
inclusive os direitos sociais.

Assim, o cidaddo retne potestade como sujeito de direito, a partir da gramatica
constitucional desenhada para a promoc¢do da justica social, e tem o poder de acessar as
estruturas do Estado, para reclamar, como titular de uma justificada expectativa, individual ou
coletivamente (por substituicdo processual assumidas por entidades publicas ou sociais), a
efetivacdo desses direitos pelas instituicGes responsaveis, perante autoridades independentes
dessas instituigdes. Os direitos sociais sdo justicializaveis, i.e., sdo passiveis de serem
reivindicados perante o sistema judicial.**

Eventuais questionamentos em relacdo a discricionariedade politica na distribuicéo
dos recursos na sociedade ndo esvaziam de sentido os direitos sociais. Esses questionamentos

devem ser dirigidos aos mecanismos e estratégias processuais que devem ser mobilizados

* CASTRO, Marcos Faro. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagdo da politicca. Disponivel em:
<http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00 34/rbcs34 _09.htm.> Acesso em: 12.mar.2017

* ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. EI umbral de la cidadania: el significado de los derechos
sociales em el Estado Social constitucional. Buenos Aires: Del Pueto, 2006, p. 2.
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pelo sistema judicial, para que as respostas judiciais ndo se afastem do principio da formacéo
democratica das decisfes de poder. Mas em nada impedem a possibilidade de esses direitos
serem reivindicados judicialmente.

Nas demandas que reivindicam a efetivagdo de direitos sociais, 0 processo judicial
ndo objetiva apenas apurar fatos ocorridos no passado e lhes imprimir sentidos juridicos
antecipados pelo legislador. Nas demandas judiciais por direitos sociais, as vistas ndo se
voltam ao passado, mas se lancam além do contexto dos fatos trazidos ao processo, na
pretensdo de regular o presente e o futuro. Nessas demandas, as sentencas sdo sempre
projetos, que planejam e condicionam o tempo futuro. H& uma manifesta preocupacdo com os
resultados praticos da atuacdo judicial, com as consequéncias de cada decisdo tomada ao
longo do processo. Em politicas publicas que efetivam direitos sociais, o olhar do juiz deve,
entdo, se lancar, a partir do contexto do conflito, sobre o futuro. E esse olhar sobre o futuro,
remete 0 juiz a espacos de decisdo e de escolhas, e ndo apenas a espacgos de afericdo de
verdades, a meros espacos de cognicdo e de conhecimento, como dispunha a ortodoxia liberal
para Judiciario. Nas demandas por direitos sociais, o0 Juiz decide, escolhe a melhor solucéo, o
melhor encaminhamento. A sua decisdo ndo é determinada pelo conhecimento.

Essa abertura para escolhas e para decisdo pelo Juiz, nas demandas por direitos
sociais, que ndo sdo determinados pelo mero conhecimento e pela operacgéo das leis, acaba por
evidenciar a natureza politica da atuacdo judicial e a reclamar mecanismos de legitimacao
dessas decisdes.

A efetivacdo de direitos sociais configura, pois, exercicio da politica pela razdo
pratica judicial. A politica é a arte com que dialogamos com o tempo. E o tempo da politica é
sempre desdobrado no tempo futuro, por onde enredamos 0s demais tempos e construimos o
mundo. Na politica - ao contrario do campo cientifico, onde fazemos proposi¢des descritivas
da realidade e nos miramos no conhecer - fazemos escolhas, decidimos, com a perspectiva de
encaminhar o tempo futuro. Na politica ndo apenas conhecemos, mas fazemos opcles e
escolhas sobre o que seria melhor para os destinos da cidade.

Nas demandas por efetivacdo de direitos sociais, tidos por fundamentais, ha o
reclamo pela regulacdo do futuro, a reivindicacdo de medidas de contelido eminentemente
politico que articulam atos que se desdobram influenciando as vias do destino. E a execugéo
desses atos ndo se da todo de uma vez, mas quase sempre de maneira diferida no tempo,
exigindo-se um plano de execucdo. Nessas demandas, as decisOes judiciais devem assim ser

elaboradas como planos de agdes.

——
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Para responder a essas novas demandas, vem sendo implementado um conjunto de
revisdes estruturais que reprogramam o sistema judicial. Essas reestruturacdes sdo
incorporadas ao sistema judicial por meio de reformas legislativas, de promulgacdo de
emendas a Constituicdo, que trazem novos codigos operacionais e novas estruturas
institucionais. O Novo CPC, a criagdo do Conselho Nacional de Justica, a instalacdo dos
Juizados Especiais Federais, a especializacdo de varas etc, objetivam a sincronizacdo do
sistema judicial com as expectativas de tipos de respostas a serem oferecidos ao sistema social
e politico. Essa reprogramacdo do sistema judicial constitui estratégia para capacita-lo a
conceder ao sistema politico social as respostas adequadas aos conflitos dessa natureza que
agora se judicializam.

Essas transformacdes institucionais ndo ocorrem com rupturas enunciadas, mas com
uma reprogramacao sub-repticia, que vao sendo agregadas na institucionalidade. Os processos
de reestruturacdo institucional no bojo da passagem de uma sociedade industrial para a
sociedade do risco ndo acontecem em razdo de processos revolucionarios programados e
desejados. Mas por exigéncias da prépria dindmica social, que tornam obsoletas as
instituicbes no contexto de transicdo, produzindo efeitos e consequéncias nos arranjos
institucionais.*®

Os ajustes, entdo, sdo produzidos por deslocamentos de sentido das estruturas sociais
e politicas. E nesse deslocamento, hd uma reprogramacéo do papel do Estado, da politica, do
exercicio dos poderes. O Estado, dentro dessa nova paisagem social, precisa responder a
riscos, por meio de politicas publicas, cuja efetivacdo reclama resiliéncia institucional e
plasticidade em suas decisdes.*°

Nessas demandas por direitos sociais, requer-se no sistema judicial ndo apenas a
aplicacdo objetiva e neutra do direito legislado pela representacdo politica, mas respostas
institucionais complexas que intercedam nos destinos da polis e que interfiram em sistemas
politicos e sociais. Isso exige do Judiciario novos papéis institucionais, com atuacdes
processuais que em nada lembram a metodologia processual insculpida pelo cientificismo
moderno que dominou a doutrina processual, em que o Judiciario se limitava a certificar a
verdade verificada no procedimento, acerca do objeto em analise, sem se importar muito com
0 contexto conflitual, preso que estava ao objeto trazido pelas partes.

Em face das referéncias democréticas, o Judiciario deve ser capaz de estimular a

participacdo e o emponderamento das instituicdes envolvidas, promovendo a autoregulagéo

% BECK, Ulrich. A Reinvencéo da politica: rumo a uma teoria da modernizagéo reflexiva. In: Beck, Ulrich;
Giddens, Anthony; Scott Lash. Modernizacao reflexiva. Sdo Paulo: UNESP. 1995. P. 12.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta, 112. ed., 2011,
p. 153.
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dos conflitos, mediante processos que se construam como espacos de deliberagéo, sem que o
Judiciario assuma protagonismos e ativismos nas decisdes. Para isso, devera convocar
instituicGes que possam contribuir com o deslinde e, mediante diadlogos, propor e construir um
conjunto de agles que deverdo ser desenvolvidas no tempo, de modo concatenado e
orquestrado, com um plano de execu¢do, buscando 0s recursos necessarios, ainda que tenha
de ser incluidos em orgamentos futuros.

Nessas demandas judiciais por implementacdo de direitos sociais, 0 Judiciario devera
ter também uma preocupacdo sistémica, devendo avaliar e refletir o a consequéncia de cada
passo tomado, reconsiderando ou adaptando os atos, de modo flexivel, observando os
contextos e, sobretudo, a higidez e a sustentabilidade do sistema de prestacdo material.

Esse protagonismo do Judiciario na cena politica exige mecanismos de acomodacéo
e de estabilizacio com os sistemas politicos, mediante protocolos de atuacéo
consensualizados dentro da demanda. Esses protocolos, de outra parte, ndo podem perder de
vistas a necessaria rearticulacdo das estruturas e dos processos judiciais as expectativas
emergentes nas novas demandas judiciais. Para o atendimento dessas expectativas, 0
Judiciério deve reprogramar-se, com novas estruturas e codigos operacionais que privilegiam
a mediacdo, a eficacia e a sustentabilidade das decisdes.

Ao ser demandado por implementacdo de direitos sociais, em contexto de paralisia
ou de falha no sistema politico, o Judiciario mirando-se nas referéncias democraticas deve ser
capaz de estimular a participacdo e o emponderamento das instituicGes envolvidas,
promovendo a autoregulacdo dos conflitos, mediante processos que se construam como

espacos de deliberacéo, evitando-se protagonismos e decisionismos.
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