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RESUMO'

Esta dissertacdo versa sobre a efetividade dos direitos
sociais em face da constituicdo atual. Para iniciar este trabalho, abordou-se
no primeiro Capitulo de que forma se deu a afirmagéo histérica dos direitos
sociais nas constituicdes dirigentes, para entdo definir a interpretacdo e
aplicagdo mais adequada dos direitos sociais. A abordagem da
interpretacao e aplicacao dos direitos sociais ensejou a discussao
hermenéutica e doutrinaria sobre a efetividade dessas normas na
sociedade brasileira, tendo em vista a falta de recursos financeiros do
Estado e as necessidades e os direitos de um cidaddo diante da
constituicdo vigente, tendo o fito de despertar os intérpretes para a
concretizagdo dessas normas denominadas programaticas. Este trabalho
esta vinculado a Linha de Pesquisa Hermenéutica e Principiologia
Constitucional e ao Projeto de Pesquisa Teoria Politica, Direito e

Hermenéutica Constitucional.

A partir do resumo, elaborou-se versédo para o “abstract” exigido costumeiramente pelas revistas
cientificas em lingua estrangeira [conceituado, segundo Pasold como “sintético resumo do
conteddo em inglés ou outro idioma que ndo o Portugués”] PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da
Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. rev.
Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edigao OAB Editora, 2003. p. 192.



ZUSAMMENFASSUNG

Diese Masterarbeit untersucht die Efektivitdt der Sozialen
Grundrechte. Zu Beginn dieser Arbeit, wird untersucht wie sich die sozialen
Grundrechte in der Geschichte verschiedener Verfassungen firmiert haben um
danach zu analisieren, welches die beste Interpration und Anwendung der
sozialen Grundrechte in der Praxis ist. Die aktuelle Interpretation und
Garantierung der sozialen Grundrechte in der Praxis, motiviert eine
hermeneutische und doktrinarische Diskussion Uber die Efektivitdt dieser
Rechte in der Brasilianischen Gesellschaft, vor dem Hintergrund der fehlenden
finanzielle Resoursen des Staates auf der einen Seite, und der Notwendigkeit
des Birgers seine Verfassungsmassig garantieren sozialen Rechte in der
Praxis realisiert zu sehen, auf der anderen Seite, werden Forme gesucht, zu
definieren, ob, diese verfassungsmassig garantieren Rechte wirklich garantiert
sind, oder es sich um blosse Planziele handelt, und wenn die Rechte garantiert

sind, wie sie, trotz der fehlenden Resoursen konkretisiert werden kdnnen.



INTRODUCAO?

A presente Dissertacao® tem como objeto? o estudo da

efetividade dos direitos sociais na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O obijetivo institucional® é a obtencdo do Titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica do Curso de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica-
CPCJ/UNIVALI, enquanto que o objetivo geral® é discutir a possibilidade
de efetivagdo dos direitos sociais, tidos como normas de carater

programatico.

Os objetivos especificos !

serdo distribuidos por
capitulos da seguinte forma: primeiro capitulo: abordar a afirmacao histérica
dos direitos sociais nas constituicées dirigentes; definir a democracia como um

conceito em construgao.

Segundo capitulo: definir a interpretacao e aplicagdo dos

direitos sociais. Esta andlise sera feita tanto pelo papel da constituicdo na

% Nesta Introdugao, cumpre-se o previsto em PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica:

idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. rev. Floriandpolis: OAB/SC Editora

- co-edicao OAB Editora, 2003, especialmente a p. 178.

%4...] é o produto cientifico com o qual se conclui o Curso de Pés-Graduagdo Stricto sensu no

nivel de Mestrado”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas

Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. rev. Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edicdo OAB

Editora, 2003. p. 170.

*4...] é o motivo tematico (ou a causa cognitiva, vale dizer, o conhecimento que se deseja suprir

e/ou aprofundar) determinador da realizagao da investigacdo”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da

Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. rev.

Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edigao OAB Editora, 2003. p. 170.

® PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o

pesquisador do Direito. 8. ed. rev. Florian6polis: OAB/SC Editora - co-edicdo OAB Editora, 2003.
.161.

E“[...] meta que se deseja alcancar como desiderato da investigacdo”. PASOLD, Cesar Luiz.

Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed.

rev. Florianopolis: OAB/SC Editora - co-edicdo OAB Editora, 2003. p. 162.

" PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o

pesquisador do Direito. 8 ed. rev. Florian6polis: OAB/SC Editora - co-edicao OAB Editora, 2003. p.

162.



realizagcdo da democracia, como pela ponderacado da colisdo de Principios e

colisdo entre Regra e Principio.

Terceiro capitulo: analisar a efetividade dos direitos

sociais, apresentando a critica a regra hermenéutica de Alexy.

A delimitacdo® do tema proposto nesta dissertagéo se

da pelo Referente® da Pesquisa'®: Efetividade dos Direitos Sociais.

A idéia que anima o trabalho é a possibilidade de
efetivacdo dos direitos sociais denominados de normas programaticas,
previstos na legislacdo patria. Ha a possibilidade de efetivar o o que a
constituicdo atribui eficacia aos direitos sociais, entretanto esses direitos sao
frequentemente desconsiderados em funcao da falta de recursos financeiros do
Estado, justificativa essa mais comoda do que buscar alternativas para
concretizacao desses direitos Apesar das dificuldades oriundas da efetividade, ha
a real possibilidade, através da interpretacdo e aplicacao dessas normas de forma
a proporcionar, no minimo, maior efetividade. Nesta dissertacdo, analisa-se a
atividade e responsabilidade da sociedade no ambito do poder judiciario,
advogados e demais intérpretes da lei em buscar, através de sua atividade, uma

maior efetividade dos direitos sociais.

“[..] apresentar o Referente para a pesquisa, tecendo objetivas consideragbes quanto as razdes
da escolha deste Referente; especificar em destaque a delimitagdo do tematica e/ou o marco
tedrico, apresentando as devidas justificativas, bem como fundamentar objetivamente a validade
da Pesquisa a ser efetuada”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e
ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. rev. Florianépolis: OAB/SC Editora - co-
edicao OAB Editora, 2003. p. 160.

o “[...] a explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o
pesquisador do Direito. 8. ed. rev. Florian6polis: OAB/SC Editora - co-edicdo OAB Editora, 2003.
p. 62.

10 4[...] atividade investigatéria, conduzida conforme padrées metodolégicos, buscando a obtengéo
da cultura geral ou especifica de uma determinada area, e na qual sdo vivenciadas cinco fases:
Deciséo; Investigacdo; Tratamento dos Dados Colhidos; Relatério; e Avaliacao”. PASOLD, Cesar
Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8.
ed. rev. Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edicdo OAB Editora, 2003. p. 77.



O Tema sera desenvolvido na linha de pesquisa’
Hermenéutica e Principiologia Constitucional, dentro da area de concentragcéo
Fundamentos do Direito Positivo'?.

Os problemas que de inicio se apresentam na
pesquisa, consubstanciam-se nas seguintes indagacoes:

a) E possivel concretizar os direitos sociais de cada

cidadao?

b) qual o critério mais adequado a ser utilizado pelos

intérpretes?

Diante de tais problemas, elegeu-se, no projeto, as
seguintes hipoteses’®:

a) ha a possibilidade de adotar uma interpretacdo e
aplicacao dos direitos sociais com a finalidade de

concretiza-los e torna-los acessiveis a todos cidadaos.

b) entende-se que o critério mais adequado € a regra

hermenéutica de Alexy.

Este relatério constituir-se-a de trés capitulos. No

primeiro Capitulo, apresentar-se-a uma introdugdo sobre a afirmacao

" 4..] sdo as especificacbes dos assuntos sobre os quais seus alunos podem realizar suas
pesquisas conducentes ao trabalho de conclusdo do curso”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da
Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. rev.
Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edigao OAB Editora, 2003. p. 135, nota de rodapé n® 72.

'2 Circunscricdo tematica dentro da qual atuam cientificamente os cursos de pés-graduagao.
PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o
pesquisador do Direito. 8. ed. rev. Florian6polis: OAB/SC Editora - co-edicdo OAB Editora, 2003.
135, nota de rodapé n? 72.

'3 Define PASOLD como a “[...] suposicao [...] que o investigador tem quanto ao tema escolhido e
ao equacionamento do problema apresentado”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. rev. Floriandpolis:
OAB/SC Editora - co-edicao OAB Editora, 2003. p. 138.



histérica dos direitos sociais nas constituicées dirigentes, a fim de descrever
como se deu a consagracao dos direitos sociais na constituicdo de 1988,
além da importancia desses direitos para o conceito de democracia. Deste
ponto em diante, buscar-se-a definir quais os elementos para a efetivagao
desses direitos.

No segundo Capitulo, objetivar-se-4 especificamente
perquirir acerca da interpretacdo e aplicacdo dos direitos sociais,
considerando o importante papel da constituicido em face da realizacdo da
democracia substancial e a colisdo entre principios ou entre regra e

principio.

No terceiro Capitulo, tecer-se-4& uma andlise da
Efetividade dos Direitos Sociais. Serdo analisados os critérios utilizados
para interpretacdo e aplicacdo desses direitos, assim como as politicas
publicas sob a 6tica dos tribunais e o papel do poder judiciario.

O presente Relatério de Pesquisa se encerrard com as
Consideracbes Finais, nas quais serdo apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacdo O presente Relatério de Pesquisa se
encerrara com as Consideracdes Finais, nas quais serdo apresentados

pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade

dos estudos e das reflexdes sobre a Efetividade dos Direitos Sociais.

Quanto & Metodologia'* empregada, registra-se que na
Fase de Investigacdo; utilizou-se o Método Indutivo °, na Fase de

Tratamento de Dados; o Método Cartesiano, e o Relatério dos Resultados,

% 4...] postura légica adotada bem como os procedimentos que devem ser sistematicamente
cumpridos no trabalho investigatério e que [...] requer compatibilidade quer com o Objefo quanto
com o Objetivo’. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis
para o pesquisador do Direito. 8. ed. rev. Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edicado OAB Editora,
2003. p. 69.

'® Forma de “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter
uma percepgao ou conclusédo geral [...]".PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica:
idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8. ed. rev. Floriandpolis: OAB/SC Editora
- co-edicao OAB Editora, 2003. p. 87.



expresso na presente Dissertacdo, € composto parcialmente e na base

l6gica Indutiva e parcialmente e na base légica Dedutiva °.

Nas diversas fases da Pesquisa foram acionadas as
Técnicas: do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa
Bibliografica'”. A respeito dessa fonte de pesquisas, destaca-se que os sites

pesquisados sao indicados entre <..> com as datas das respectivas consultas.

ROL DE CATEGORIAS E CONCEITOS OPERACIONAIS

Eficacia- Para Sarlet, a categoria eficacia corresponde ao
potencial de uma determinada norma de ser colocada em pratica®™. E a

capacidade de atingir objetivos previamente fixados como metas™.

Efetividade- Para Sarlet, a categoria efetividade
corresponde a maneira que determinada norma estd funcionando na

sociedade, ou seja, estd sendo colocada em pratica®.

Normas Programaticas- Em que pese a doutrina
tradicional sustentar a existéncia dessas normas como meros programas,
Canotilho® apresenta uma opinido diferenciada em que destaca a superacéo

de enfoque na teoria constitucional em relacdo as normas programaticas,

'® Sobre os Métodos e Técnicas nas diversas Fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, Cesar
Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 8.
ed. rev. Florianépolis: OAB/SC Editora - co-edicdo OAB Editora, 2003. p. 86-106.

" Quanto as Técnicas mencionadas, vide PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica.
cit.- especialmente p. 61 a 71, 31 a 41, 45 a 58, e 99 125, nesta ordem.

'® SARLET,Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p.246.

19 SILVA,José Afonso Da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6° ed. Sé&o
Paulo:Malheiros, 2003.p.66.

2 SARLET,Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado,2006.p.246.

21 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5% ed. Coimbra:Livraria do
Almedina, 1992. p.180.



nesse sentido destaca Streck # que “as assim denominadas normas
programaticas ndo sdo o que lhes assinalava a doutrina tradicional: simples
programas, exortacbes morais, declaracbées, sentencas politicas, elc,
juridicamente  desprovidas de qualquer vincularidade, as normas
programaticas € reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente

idéntico ao dos restantes preceitos da constituicdo”.

Democracia- Conforme Robert Dahl, a democracia ideal é
aquela que engloba um sistema que satisfaz a participacdo efetiva que
consiste em oportunidades iguais e efetivas para fazer com que seus pontos
de vista sobre como deve ser a politica, sejam conhecidos pelos outros
membros ; a igualdade de voto; a compreensao ilustrada( dentro dos limites
razoaveis no que se refere ao tempo, todo membro deve ter oportunidades
iguais e efetivas para instruir-se sobre as politicas alternativas relevantes e
suas consequéncias possiveis); o controle de agenda no sentido que os
membros devem elencar os assuntos que devem ser incorporados a agenda e
a inclusdo da maioria dos adultos que sao residentes permanentes, devem ter

os plenos direitos de cidadania implicitos em todos esses critérios®.

Democracia formal e substancial- Para Bobbio,
democracia formal diz respeito a forma de governo enquanto que a

democracia substancial diz respeito ao conteudo dessa forma.

Justica Distributiva- E aquela que tem a finalidade de

garantir um tratamento igual aos cidadaos iguais e desigual aos desiguais®.

22 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Uma exploragdao hermenéutica da
construgéo do Direito. Porto Alegre:Livraria do advogado, 2004.p.247.

% DAHL, Robert. La Democracia/ Una guia para los ciudadanos. Tradugio de Fernando Vallespin.
Madrid: Taurus, 1998.p.38-107.

24 BOBBIO, Norberto. Estado Governo Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 112 ed. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 2004. p. 135-158.

% APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua,
2005.p.57.



Principio- Conforme Alexy, tanto regras como principios

sdo0 normas porque ambos prescrevem o que é devido®.

Dignidade da pessoa humana- Sarlet entende que “tem-
se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com

os demais seres humanos?””.

% ALEXY,Robert. Theorie der Grundrechte. 4ed. Baden-Baden:Suhrkamp, 2001.p.72.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensodes da dignidade da pessoa humana. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2005. p.37.



CAPITULO 1

A AFIRMAGAO HISTORICA DOS DIREITOS PRESTACIONAIS NAS
CONSTITUICOES DIRIGENTES

1.1 HISTORICO

1.1.1 Consideracdes Preliminares

A busca pelo reconhecimento dos Direitos Prestacionais
(Direitos Sociais) foi impulsionada tanto em func¢do da Primeira Guerra Mundial
quanto pela Segunda Guerra Mundial, pois no decorrer desses anos a classe
trabalhadora foi submetida a sofrimentos extremos®, o que fez com que a
sociedade lutasse por mudangas nas suas condi¢cdes de vida. Esses direitos
surgiram em funcdo das necessidades da sociedade oriundas da luta de

minorias no decorrer dos tempos.

Até o inicio do século XX o Império Russo enfrentava a
extrema pobreza do povo, a situagcao era insustentavel para a populagdo que
se organizou para exigir mudancgas, a Revolugédo Russa(1917), movimento que
iniciou o processo revolucionario que faria a Russia o primeiro Estado
socialista da histéria mundial. Entretanto, o imperador exilou o lider

revolucionario Lenin tranquilizando dessa forma a situacao politica.

Na Primeira Guerra Mundial Russia lutava contra
Alemanha e ela visando se livrar da frente do Este garantiu a volta de Lenin

para a Russia e apoiou seu movimento revolucionario para enfraquecer o

® SINGER, Paul. A cidadania para todos. In Pinky, Jaime: Pinsky, Carla Bassenazi (org).
Histéria da cidadania. SP: Contexto, 2003.p.247.



inimigo. Dessa forma, o movimento revolucionario foi bem sucedido e o

imperador desposto e executado e proletariado assumiu o poder.

Em fungdo do exemplo russo outros Estados visando

impedir uma revolugéo interna se anteciparam e concederam direitos sociais

visando pacificar o proletariado, exemplos marcantes sdo México e Alemanha,

que positivaram esses direitos nas suas constituicoes.

As Constituicbes do México (1917) e de Weimar(1919),

que deram énfase aos direitos sociais, direitos de segunda dimensao,

caracterizam a passagem do Estado Liberal para o Estado Social.

Bobbio destaca:

O Estado liberal é o Estado que permitiu a perda do monopdlio do
poder ideoldgico, através da concessao dos direitos civis, entre
0s quais sobretudo do direito a liberdade religiosa e de opinidao
politica, e a perda do monopdélio do poder econémico, através da
concessdo da liberdade econbémica; terminou por conservar
unicamente o monopdlio da forga legitima, cujo exercicio porém,
esté limitado pelo reconhecimento dos direitos do homem e pelos
varios vinculos juridicos que dao origem a figura histérica do
Estado de direito. Através do monopdlio da forga legitima-legitima
porque regulada pelas leis(trata-se do Estado racional-legal
descrito por Max Weber, o Estado deve assegurar a livre
circulacao das idéias, e, portanto, o fim do Estado confessional e
de toda forma de ortoxia, e a livre circulagdo dos bens, e,
portanto, o fim da ingeréncia do Estado na economia®.

As constituicbes do México e Weimar sdo um marco no

surgimento dos direitos sociais. Em relagdo a essas constituicoes Martins Neto

dispbe:

Em matéria de direitos sociais trabalhistas, a Constituicao do
México de 1917 é o mais importante precedente histérico, tendo
estabelecido preceitos sobre o direito de associagao operaria, de
greve, a duragdo maxima da jornada de trabalho, proibicdo do
trabalho infantil, garantia de repouso semanal, licenca-

2 BOBBIO, Noberto. O Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Paz e Terra,2000.p.129-130.
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maternidade, salario minimo, participagéo nos lucros da empresa,
hora extra em valor superior ao da hora normal, nulidade da
clausula de retencao salarial a titulo de multa, entre tantos outros.
Quanto aos direitos sociais providenciais, revela mencionar a
Constituicao da Alemanha de 1919(ou da Republica de Weimar),
que outorgou o direito universal a instrugao publica gratuita até
aos 18 anos, bem como determinou o financiamento dos estudos
de nivel superior das pessoas sem recursos, obrigando ainda o
Estado a instituicdo de um amplo sistema de seguro social de
contribuicdo compulséria para a protecao da saude, maternidade
e assisténcia contra as consequéncias da velhice, da invalidez e
das vicissitudes da vida®.

Essas constituicbes s&o do inicio do século XX e
caracterizam um novo modelo de Estado ao abordarem os direitos de segunda
dimensao, ou seja, os direitos sociais. Enquanto o Estado liberal assegurava a
igualdade formal, na qual os homens estédo nivelados em fungdo da isonomia
de tratamento perante a lei, 0 Estado Social assegura a igualdade material, ou
seja, o Estado através de medidas de protecdo e prestacionais, trata de

maneira desigual os individuos considerados hipossuficientes.

Nesse sentido, conforme Cruz:

Uma caracteristica tipica do constitucionalismo social
contemporaneo € a crescente inclusédo, nas Constituicdes, nao so
de previsbes de regulacao estaatal das relagdes contratuais, mas
também de comandos aos poderes publicos para que passem a
prover ou financiar uma série de prestagcdoes de servigos, em
geral, publicos e gratuitos, aos cidadaos. Nestes casos, ha uma
clara intervencdo do Estado no dominio social, pois ele mesmo
passa a prestar servigos, diretamente a Sociedade, de modo a
suprir caréncias nao resolvidas pela iniciativa privada ou pela
propria sociedade®.

Os direitos sociais marcam uma nova etapa do

constitucionalismo ocidental, ou seja, o constitucionalismo social.

% MARTINS NETO, J.P. Direitos fundamentais: conceito,fungao e tipos. Sdo Paulo:Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p.113.
¥ CRUZ,P.M. Fundamentos do direito constitucional. Curitiba:Jurua, 2002.p.202.
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O reconhecimento dos direitos sociais foi marcado por
avancgos, retrocessos, mas também por contradicées®, pois eles séo resultado
de revindicacbes motivadas por situacdes de injustica social e violacado de
bens juridicos; entretanto essas revindicacdes foram interpretadas pelo Estado
como pressdo social e ndo como direitos essenciais inerentes a dignidade da

pessoa humana.
Singer destaca:

A luta pelos direitos sociais esta longe de encerrada, mas mudou
de direcdo. Até o fim dos “anos dourados”, os direitos sociais
estavam consignados na legislagdo e sua observancia estava a
cargo do Estado, assim como a prestacao de servigcos que deles
decorriam, como a assisténcia a salde, a educacdo e a
previdéncia social *.

Ja no contexto brasileiro, o reconhecimento dos Direitos
Sociais pode ser dividido em: anterior a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e apds esta. Entretanto, a efetividade®* desses direitos ainda

€ considerada tarefa ardua.

Antes da grande influéncia das constituicbes do
México(1917) e de Weimar(1919) os direitos sociais ndo estavam claramente
positivados no Brasil. Apesar da Constituicdo Politica do Império do Brasil de
1824, no art.179, incisos XXI e XXXII se referir a “socorros politicos” e
“instruga@o primaria gratuita atodos os cidadaos”, sob influéncia da Constituicao

Francesa de 1793.

Em relagao a evolugao constitucional Bonavides destaca:

% PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Las Generaciones de Derechos Humanos, In: Revista del
Centro de Estudios Constitucionales n 10 (1991),p. 203 e ss.

% SINGER, Paul. A cidadania para todos. In Pinky, Jaime: Pinsky, Carla Bassenazi (org).
Histéria da cidadania. SP: Contexto, 2003.p.260.

% Sarlet estabelece uma distingdo entre a expressdes “eficacia” e “efetividade”, para o autor
eficacia significa
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Quem se dispuser a uma analise em profundidade da evolucéao
constitucional brasileira, ndo tera dificuldade em distinguir trés
fases historicas perfeitamente identificidveis em relacdo aos
valores politicos, juridicos e ideoldgicos que tiveram influxo
preponderante na obra de caracterizagcdo formal das institui¢cdes:
a primeira, vinculada ao modelo constitucional francés e inglés do
século XIX; a segunda, representando ja uma ruptura, atada ao
modelo norte-americano e, finalmente, a terceira, em curso, em
que se percebe, com toda a evidéncia, a presenga de tragos
fundamentais presos ao constitucionalismo alemao do corrente
século®.

A Revolucao de 1930 encerrou o periodo denominado de

Republica Velha. Em relacdo aos fatores desencadeantes desta Revolucao

Wolkmer destaca:

..a depressao econémica mundial de 1929 e a crise do mercado
interno agroexportador. Acrescem ainda a cisdo e o conflito no
interior do nucleo oligaquico hegeménico, a decorrente alianga
entre setores das classes médias (caso do tenentismo e de
facgOes dissidentes alijadas da estrutura de poder); a ineficacia
do texto constiotucional de 1891, com as emergentes
perspectivas sécio-politicas do pais; o enfraquecimento das
instituicbes republicanas, marcada por uma administragéo
(Washinton  Luis) coberta por incorrecbes, abusos e
protecionismo aos intentos das dominagdes regionais; e o
gradativo aumento de uma consciéncia politico-social junto as
massas proletarias®.

No periodo de 1934 a 1969 os direitos sociais foram

adquirindo énfase nas constituicées brasileiras. A Constituicdo da Republica

dos Estados Unidos do Brasil de 1934, insere direitos sociais nos Titulos IV e

V “Da Ordem Econ6mica e Social” e “Da Familia, Da Educacao e da Cultura”.

Wolkmer destaca ainda:

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 edicdo. Sao Paulo:Malheiros,2003.

%361.

WOLKMER, A.C. Constitucionalismo e direitos sociais no Brasil. Sdo Paulo: Académica,

1989. p.36.



13

O certo é que a Constituicdo de 34, ao introduzir as primeiras e
fundamentais diretrizes de nossa legislacdao trabalhista,
materializou um momento culminante na evolugdo do
Constitucionalismo brasileiro, por ter formalmente esbocado a
apreensdo por problemas econdmicos e sociais, rompendo o
rigoroso individualismo de 1891 e por haver consignado a
proposicao de medidas eficazes para a resolucao deles. Para se
ter uma idéia exata do quanto esta filosofia politico-social foi
revolucionaria para a estrututra tradicional do Constitucionalismo
politico brasileiro em vigor até 1930, € necessario constatar,
historico-comparativamente, a presenca e a manutencao de suas
principais conquistas  sécio-econbémicas no corpo das
Constituicbes subsequentes, como a Carta Polaca de 1937, o
texto liberal-democratico de 1946, o pacto juridico burgués
tecnomilitar de 1967 (incluindo a autoritaria Emenda n 1 de 1969)
e, finalmente, o novo Estatuto legal de 1988, simbolo dos
interesses comprometidos da chamada “Nova Republica™’

Em que pese a Revolugdo de 1930, no Brasil,ndo houve

nenhum movimento reivindicador e mobilizador dos movimentos operarios.

Nesse sentido, o surgimento do Constitucionalismo Social nao foi fruto de uma

imposicao da classe trabalhadora e sim do Estado no papel de condutor do

processo de desenvolvimento que acabou incorporando a questdo social

atento as necessidades da classe trabalhadora.

A Constituicao de 1937 confirma essa tendéncia de

centralizacdo do poder nas maos do executivo. Conforme Saraiva:

A Constituicdo de 1937 nao apresentou profundas alteragdes
pertinentes ao normativismo social, embora se saiba que a
concentracao excessiva do poder, nas maos do Presidente da
Republica, desfigurasse e até impedisse a eficacia do
ordenamento juridico. A partir do art. 135, delineavam-se as
linhas mestras da Ordem EconO6mica, com permanéncia da
iniciativa individual. O art. 136 definia o trabalho como dever
social, estabelecendo, também, que o trabalho intelectual, técnico
e manual merecia a protecao e solicitude especiais do Estado. Os
preceitos relativos a legislacao trabalhista foram fixados pelo art.

3 WOLKMER, A.C. Constitucionalismo e direitos sociais no Brasil. Sdo Paulo: Académica,

1989. p.134.
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137, que manteve, de modo geral, os beneficios sociais advindos
da Constituicdo em 1934%,

Entretanto Miranda destaca:

O art. 128 da Constituicado de 1937 consignou o direito ao ideal,
quando fez fim do Estado contribuir, direta e indiretamente, para
o estimulo a ciéncia, a arte e ao ensino. No art. 129, féz-se dever
do Estado e das unidades componentes assegurar a educagao,
indo ao ponto de dizer que, ai, o ensino pré-vocacional e
profissional destinado as classes menos favorecidas era o
primeiro dever do Estado. O direito a subsisténcia e o direito ao
trabalho foram contemplados no art. 136, o que associado ao art.
135, poderia constituir obra extraordinaria de engrandecimento
nacional e de justica humana. Quanto ao direito a subsisténcia, o
art.127, alinea 3, fé-lo subjetivo, acionavel, pelos pais miseraveis,
no tocante ao sustento e a educagcdo da prole. O direito a
assisténcia estava aqui e ali, nos textos constitucionais®.

Os Direitos Sociais da constituicaio de 1934 foram
reafirmados na constituicdo de 1937. E asssim a era Vargas inaugurou o
surgimento dos Direitos Sociais no Brasil. Ja a Constituicio de 1988

consagrou os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais.

Os Direitos Sociais, de segunda dimensdo *, sao
denominados por grande parte da doutrina como normas programaticas, e
como todo e qualquer preceito da Constituicdo é dotado de um limitado grau

de eficacia juridica e aplicabilidade.

38 SARAIVA, P.J.Garantia constitucional dos direitos sociais no Brasil. Rio de
Janeiro:Forense,1983. p.57.

% MIRANDA,P. Comentarios a constituicdo de 1967. Tomo |. Sado Paulo:Revista dos
Tribunais,1967. p.25.

* Esta formulacdo é utilizada por Sarlet que esclarece que tanto o termo dimensédo quanto
geracao se aplica igualmente aos direitos fundamentais de cunho contitucional. Entretanto adota a
terminologia “dimensao” por entender que o uso da expressao “geragao” pode ensejar a falsa
impressao da substituicado de uma geracao por outra. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
Direitos Fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,2003.p.50.
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1.1.2 A consagracao dos Direitos Prestacionais na constituicao de
1988

A Constituicdo de 1988 consagrou os Direitos Sociais
como Direitos Fundamentais, dedicando um catalogo de direitos e garantias

fundamentais.

A expressao “catalogo” € utilizada como significando o rol
dos direitos e garantias fundamentais expressamente designados como tais
pelo constituinte e que sado localizados em todos os capitulos da CRFB/88;
assim se admitimos a existéncia de outros direitos fundamentais além dos
expressamente positivados no Titulo Il, € de se admitir que a expressao
“catalogo” possui também um sentido mais amplo, como abrangendo todas as
posicoes juridico-fundamentais, dentro e fora do titulo Il, sejam elas expressas

ou implicitas*.

Quanto a direitos fundamentais localizados fora do
catalogo a posicao da constituicdo nao facilita a tarefa correta de identificacao,
os exemplos em manuais e comentarios sdo anteriores a CRFB/88, perdendo

assim sua validade.

A maioria dos direitos elencados no art. 7° da CRFB/88
(direitos dos trabalhadores) sédo direitos de liberdade e igualdade e se
enquadram no grupo formado pelos direitos de defesa, mas deve-se exclui-los

de nossa analise pois ja sado integrantes do catalogo.

Na esfera dos direitos sociais podemos citar alguns
exemplo, como no art. 6° CRFB/88, direito a educacéo, a salide, a moradia, ao

trabalho, etc. Outros exemplos seria o direito a utilizacdo gratuita dos

*" SARLET, Wolfgang Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2004. p. 75
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transportes publicos coletivos para pessoas com mais de 65 anos de idade
(art. 230), o direito a protecado do meio ambiente, o direito a protecdo das

criancas e adolescentes (art. 227), entre outros direitos.

Em relagcdo a direitos fundamentais localizados em
tratados internacionais existe unanimidade na doutrina de que o termo
“tratados internacionais” engloba diversos tipos de instrumentos internacionais,
tratando-se de género, em relacdo ao qual as convengdes e 0s pactos sao
espécies, uma que, de acordo com 0 seu conteudo concreto e sua finalidade
os tratados sao rotulados diversamente o que decorre da prépria Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados, que considera “tratado” um termo
genérico, significando um acordo internacional independentemente de sua

designacao particular.

Até surgir a emenda 45 de 2004 a posicao da doutrina era
de que ha a supremacia da constituicdo sobre o direito internacional, em se

considerando a ordem juridica interna.

Com emenda 45 de 2004 houve a mudanca desse
entendimento, hoje os tratados e convencoOes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional em
dois turnos por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. O Brasil se submete a jurisdicao do
Tribunal Penal Internacional a cuja criagao tenha manifestado adesao, ou seja,
mesmo se ofenda a soberania e etc, um crime de genocidio, por exemplo, ira

ser julgado pelo Tribunal Internacional.

Verifica-se um conflito de hierarquia de normas. No caso
de tratados internacionais uma vez ratificado e transformado em lei interna,
como norma de hierarquia superior aos atos legislativos infra constitucionais,

estaria ele sujeito as restricdes previstas na Lei de introdugédo ao Cédigo Civil.
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Reforga o entendimento de que os direitos fundamentais
no sentido meramente material, caso tidos como hierarquicamente inferiores a
constituicdo e superiores as normas infraconstitucionais, ndo podem conflitar
com os principios fundamentais dos arts. 1° a 4° ou com os direitos

expressamente consagrados no catalogo da Constituicao.

Os Direitos Sociais, de segunda dimensdo “, sao
denominados por grande parte da doutrina como normas programaticas, e
como todo e qualquer preceito da Constituicdo é dotado de um limitado grau

de eficacia juridica e aplicabilidade.

1.2 INTERPRETACAO E APLICACAO DAS NORMAS PROGRAMATICAS

A abordagem da interpretacdo e aplicagdo das normas
programaticas remete a necessidade de se destacar que houve toda uma
superacao de enfoque na teoria constitucional no que tange ao seu papel e
também quanto & sua incidéncia ao longo da histéria®®.Isto porque, em um
primeiro momento havia a recusa de eficacia e aplicabilidade a essas normas,

que eram denominadas de “meros programas”.

Por isso a necessidade do delineamento de conceitos

operacionais fundamentais para o seu desenvolvimento ao longo da histéria.

A eficacia das normas diz respeito ao potencial que essa
possui de ser colocada em pratica, enquanto a efetividade se da em relacdo a sua

concretizagcdo no mundo dos fatos, ou seja, como uma determinada norma esta

* Esta formulacdo é utilizada por Sarlet que esclarece que tanto o termo dimensédo quanto
geracao se aplica igualmente aos direitos fundamentais de cunho contitucional. Entretanto adota a
terminologia “dimensdo” por entender que o uso da expressdo “geragdo” pode ensejar a falsa
impressao da substituicdo de uma geragdo por outra. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
Direitos Fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,2003.p.50.

* CADEMARTORI,Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade Administrativa no Estado
Constitucional de Direito. 1%edi¢éo.Curitiba:Jurua,2001.p.86.
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funcionando na sociedade*. A programacidade dessas normas constitucionais
nasceu atrelada a idéia de direitos fundamentais e os direitos sociais,
revolucionando o sentido dos direitos fundamentais, conferiu-lhes nova dimenséao,
tendo sido inicialmente considerado postulados como de base programaticas®,

vale dizer que, na concepcao de autores como Bonavides.

Da Silva entende de forma um pouco mais proxima aos
direitos dos cidadaos, conferiu um grau de eficacia limitada. Conforme Da Silva,
Normas Programaticas:

As normas programaticas, introduzidas na constituicdo como

resultado do conflito de interesses, importam, ao menos, uma

tentativa de superagdo da democracia formal e tendem, como
visto, a instaurar um regime de democracia substancial, ao
determinarem a realizacdo de fins sociais, através da atuacao de

programas de intervencdo na ordem econdémica, com vistas a
realizacéo da justica social e do bem comum®.

Barroso destaca que em relagio as normas
constitucionais em geral, ha trés tipos de normas: normas de organizacao(sao
aquelas que englobam as normas que veiculam decisbes politicas
fundamentais, as normas definidoras de competéncia, as normas que criam
o6rgaos publicos e normas que estabelecem processos e procedimentos);
normas definidoras de direitos(em especial, os direitos fundamentais) e

normas programaticas®.

Entretanto,Canotilho apresenta uma divisdo diferenciada,
propde uma divisdo das normas constitucionais em: normas
organizatérias(que sdo compostas pelas regras de competéncia, regras de

criacdo de o6Orgaos e regras de procedimento) e normas juridico-

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 6° edicio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado,2006. p.246.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20%edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
p.246.

6 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas constitucionais. 3° edi¢do.S40
Paulo:Malheiros,1998. p.156.

*” BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas Normas. 3°
edicao.Rio de Janeiro: Renovar,1996. p.91 e ss.
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materiais(integradas pelas regras de direitos fundamentais, regras de
garantias institucionais, regras determinadoras de fins e tarefas do Estado e
regras constitucionais impositivas) . Ou seja, Canotilho ndo sustenta a

existéncia de normas programaticas.

Consideradas estas concepgdes, um autor que ira mais
longe quanto ao papel das Normas Programaticas é Streck ao delimita-las no
plano hermenéutico. Assim, formula critica geral a classificacdo desses
dispositivos programaticos de eficacia limitada, contida ou plena, afirmando
que nao ha um dispositivo constitucional que, em si mesmo, seja
programatico, de eficacia, limitada ou plena. Para o autor o texto constitucional
€ e sera aquilo que o processo de producao de sentido a ser elaborado pelo

julgador estabelecer como arbitrario juridicamente prevalente®.
Nesse sentido Streck destaca:

As assim denominadas “normas programaticas” ndo sao o que
lhes assinalava a doutrina tradicional: “simples programas”,
“exortacbes morais”, “declaracdes”, “sentencas politicas”, etc,
juridicamente desprovidas de qualquer vincularidade; as normas
programaticas €& reconhecido hoje um valor juridico
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da
Constituicao™.

Portanto é clara a relevancia da superacao de enfoque na
teoria constitucional em relacdo as normas programaticas, pois ao buscar a

sua efetividade se estara buscando atingir a realizacao da justica social’' e do

* CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5° edigdo. Coimbra:Livraria
Almedina,1992. p.180.

*9 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito.Porto Alegre:Livraria do Advogado,2004. p.247-248.

® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da
construgéo do Direito.Porto Alegre:Livraria do Advogado,2004.p. 247.

" No entendimento de Bobbio, quando se fala de estado, do estado social, do estado do bem-
estar, entende-se a justica distributiva. Destaca o autor que ha uma grande distingao entre as duas
formas de justica, que remonta a Aristoteles: justica comutativa, que é a justica das trocas, e a
justica penal que é a correspondéncia entre crime e castigo, e a justica distributiva, que € a justica
segundo a qual se deve distribuir os bens de acordo com alguns principios.Entretanto, o autor
levanta algumas dificuldades de se estabelecer critérios para essa distribuicdo, como a
possibilidade de dar a cada um a mesma coisa, outra questdo é a necessidade de se ter em
mente ou ndo que 0s homens nao sao iguais e se deveria distribuir de acordo com as diferencgas.
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bem comum e consequentemente atingindo o ideal da democracia
substancial > . A busca pela interpretacdo e aplicacdo das normas
programaticas da consisténcia a nossa constituicdo, pois essas normas
complementam e dao sentido as demais garantias constitucionais. Nesse

sentido Cruz dispde:

A percepgao da existéncia de direitos vinculados a pessoa de
modo indissociavel experimentou uma notavel evolugdo. O
desenvolvimento do principio democratico e o acesso de
camadas cada vez mais amplas da populacdo a vida politica,
permitiram tornar evidente que o efetivo exercicio dos direitos de
Liberdade e de cidadania politica s6 ganham sentido se algumas
condicdes materiais forem garantidas. Sem dispor dos meios
basicos para garantir uma qualidade minima de vida, poucas
serao as “esferas proprias” que possam estar imunes a
ingeréncias exteriores. Dificilmente- e isto soa at4 engracado-
podera se aplicar o Direito a inviolabilidade do domicilio aqueles
que nao tém casa ou o Direito a Liberdade pessoal aquele que é
dependente de outros para sua mera subsisténcia®.

E essencial a vinculagdo dos magistrados nha

aplicabilidade das normas programaticas. As normas programaticas somente

Este conceito de distribuicdo a todos da mesma coisa € uma concepcao da justica chamada de
igualitaria. Conforme o autor, podem existir outros critérios, entretanto, hoje, quando se fala de
justica distributiva, num estado complexo como o atual, &€ necessario analisar alguns dentre esses
critérios, mas todos: mérito, necessidades, contribuicdo, e a dificuldade esta em aplica-
los.CARDIM,Carlos  Henrique(org.).Bobbio no  Brasil um retrato intelectual.1®
edicao,Brasilia:Universidade de Brasilia:Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2001.p.102-103.
°2 Nesse sentido Arnaldo Miglino entende que “a democracia nao é apenas procedimento. Antes
de tudo, o mesmo principio dialético procedimental é ja um valor que pressupde a operatividade
de outros principios : liberdade deopinido e de expressao; liberdade de obtencdo de informacgéao
imparcial e correta; publicidade dos fatos que se referem a esfera publica. Ja& que um momento
essencial da democracia € a escolha dos governantes, como poderia de maneira eficaz, 0 povo
fazer uma escolha do género sem gozar da liberdade intelectual e sem poder dispor de
informacdes sobre a realidade? Além disso, todos os direitos subjetivos publicos sdo o meio
através do qual a democracai tutela o desenvolvimento da pessoa humana. Isso se da, como
éparticulalarmente evidente no caso dos direitos sociais, mediante a solidariedade que existe em
nivel coletivo. Trata-se de garantir valores que estao para além do procedimento e mesmo assim o
condicionam as decisbes. A desconcentracdo e difusdo do poder(Tocqueville falava de
“esfacelamento” do poder), que é a base necessaria para 0 gozo dos direitos do homem, serve
para garantir um mundo mais igual. Por isso o procedimento € um dos elementos que
caracterizam a democracia, talvez o mais importante, mas certamente ndo o Unico”. MIGLINO,
Arnaldo. Democracia nao ¢é apenas Procedimento. Tradugdo: Erica Hartmann.1?
edicao,Curitiba:Juru4,2006. p.20.

% CRUZ, Paulo Mércio. Fundamentos do Direito Constitucional.2* edigao. Curitiba:Juru,2006.
p.161.
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podem ser atingidas pelo Poder Judiciario conforme o caso concreto; a
atuacdo positiva desse implica a intervencdo na atividade privativa dos
governos, a qual somente se justifica a partir de um processo fundado na

democracia participativa®, tema este que sera analisado a seguir.

1.3 A DEMOCRACIA ATUAL COMO UM CONCEITO EM CONSTRUGAO

A Democracia é um dos conceitos juridico-constitucionais
ao qual é atribuido muitas interpretagdes diferentes®. Manuais brasileiros
analisam a democracia sob uma oética que pouco destaca os classicos sobre

esse conceito.
Conforme Silva:

Democracia é um conceito histérico. Nao sendo por si um valor-
fim, mas meio e instrumento de realizacao de valores essenciais
de convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos
direitos fundamentais do homem, compreende-se que a
historicidade destes a envolva a mesma medida, enriquecendo-
lhe o conteudo a cada etapa do evolver social, mantido sempre o
principio basico de que ela revela um regime politico em que o
poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspecto, a
democracia ndo € um mero conceito politico abstrato e estatico,
mas € um processo de afirmacado do povo e de garantia dos
direitosSZundamentais que o povo vai conquistando no correr da
historia™.

Em relacdo ao exercicio do poder democratico, Silva
elenca trés tipos de democracia: direta, indireta ou representativa e semidireta.
A democracia direta seria aquela em que o povo exerce 0s poderes

governamentais, fazendo leis, administrando e julgando. A democracia indireta

ou representativa € aquela em que o povo ndao podendo dirigir os negdécios do

%4 APPIO,Eduardo.Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p.
173-174.

% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducgao: Luis Afonso Heck.Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor.1998.p.115.

%® SILVA, José Afonso Da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19° ed.Sdo
Paulo:Malheiros, 2000. p.129-30.
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Estado diretamente outorga as funcées de governo aos seus representantes
que elege periodicamente. A democracia semidireta é democracia
representativa com alguns institutos de participacao direta do povo nas
funcées de governo, institutos que, entre outros, integram a democracia

participativa®.

Entretanto ao analisarmos a forma de pensamento de
democracia atual cabe salientar o seu ponto de partida que foi o
desprendimento do poder emanado da vontade divina para o acatamento do
poder emanado da vontade humana. A construcdo dessa forma de
pensamento foi introduzida por Hobbes a Rousseau, juntamente com as

revolugcbes americana e francesa.
Rousseau(1712-1778) destaca:

Tomando-se o termo no rigor da acepgéo, jamais existiu, jamais
existira uma democracia verdadeira. E contra a ordem natural
governar o grande ndmero e ser 0 menor numero governado.
Nao se pode imaginar que permane¢a 0 povo continuamente em
assembléia para ocupar-se dos negocios publicos e compreende-
se facilmente que ndo se poderia para isso estabelecer
comissdes sem mudar a forma de administragéo®.

Conforme Rousseau se houvesse um povo de deuses,
governar-se-ia democraticamente e afirma que governo tdo perfeito néo
convém aos homens®.A democracia, a partir desse autor, passou a ser
entendida como um regime desprendido do direito divino e do poder

hereditario e passou a ser definida pela soberania popular.

57 SILVA, José Afonso Da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed.S3o
Paulo:Malheiros, 2000. p.140.

°® ROUSSEAU,Jean-Jacques.Do Contrato Social ou principios do direito politico.Tradugao:
Lourdes Machado. S&o Paulo: Abril Cultural,1983.p.35.

*® ROUSSEAU,Jean-Jacques.Do Contrato Social ou principios do direito politico.Traducao:
Lourdes Machado. S&o Paulo: Abril Cultural,1983.p.85.
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Ao se considerar um classico a respeito da Democracia no
regime moderno, Tocqueville(1805-1859) destaca os perigos da democracia e

a tirania das maiorias.

A critica do autor a reelei¢cao é valida ainda hoje em dia,
embora, o problema talvez ndo seja mais, que o candidato a reeleicdo tenta
fazer a vontade da maioria, para ser reeleito, porque num sistema democratico
nao haveria problema. O problema hoje € que o candidato a reeleicao faca a
vontade da minoria que l|he financiam a campanha, ou de minorias
organizadas, como igrejas, que lhe garantem numero significativo de votos,

utilizando esses artificios e ndo o mérito para se manter no poder®.

Mas o autor também critica a vedacdo da reeleicao,
porque neste caso o politico, sabendo, que ndo pode ser reeleito, perde no
ultimo ano do mandado o interesse no cargo, € ndo o exerce bem. Assim o

pais fica quase parado no ano da elei¢cao®'.

Ao propor uma discussao mais consistente sobre esse
tema é necessario destacarmos a contribuicdo classica de Robert Dahl que
apresenta o que vem a ser a democracia ideal e a verdadeira democracia. O
autor aponta cinco critérios para que um governo de associagdo voluntaria
seja democratico, sdo eles:

Participacao efetiva. Antes de ser adotada uma politica pela
associagdo, todos os membros devemter oportunidade iguais e

efetivas para fazer os outros membros conhecerem suas opinides
sobre qual deveria ser esta politica.

Igualdade de voto. Quando chegaro momento em que a decisao
sobre a politica for tomada, todos os membros devem ter
oportunidades iguais e efetivas de voto e todos devem ser
contados como iguais.

% TOCQUEVILLE,Aléxis de. A Democracia na América. Traducio de J.A.G Alburquerque. Sao
Paulo: Abril, 1985. p.191-217.
®" TOCQUEVILLE,Aléxis de. A Democracia na América. Traducdo de J.A.G Alburquerque. Sao
Paulo: Abril, 1985. p.191-217.



24

Entendimento esclarecido. Dentro de limites razoaveis de tempo,
cada membro deve ter oportunidades iguais e efetivas de
aprender sobre as politicas alternativas importantes e suas
provaveis consequéncias.

Controle do programa de planejamento. Os membros devem ter a
oportunidade exclusiva para decidir como e, se preferirem, quais
as questbes que devem ser colocadas no planejamento. Assim, o
processo democratico exigido pelos trés critérios anteriores
jamais é encerrado. As politicas da associacdo estdo sempre
abertas para a mudangca pelos membros, se assim estes
escolherem.

Inclusdo dos adultos. Todos ou, de qualquer maneira, a maioria
dos adultos residentes permanentes deveriam ter o pleno direito
de cidadaos implicito no primeiro de nossos critérios. Antes do
século XX, este critério era inaceitavel para a maioria dos
defensores da  democracia. Justifica-lo  exigiria  que
examinassemos por que devemos tratar 0os outros como nossos
iguais politicos®.

Dahl aborda os beneficios que a democracia proporciona
e 0 que a torna desejavel. O autor indica dez razbes. A 1% razdo é que a
democracia ajuda a evitar 0 governo de autocratas cruéis e corruptos. No
decorrer da historia da humanidade tivemos exemplos negativos, em especial
no século XX, o governo de Joseph Stalin, na Unido Soviética(1929-1953), que
fez com que muitos camponeses morressem nos campos de trabalho. Além
disso, cabe destacar o governo autocrata da Alemanha nazista de Adolph
Hitler(1933-1945), responsavel pela morte de milhares de judeus. A solucao
apontada pelo autor seria um rigorosos cédigo universal de direitos humanos e
julga que as democracias respeitam mais os interesses humanos essencias do

que as ndo-democracias.

A 2% razdo é que a democracia garante a seus cidadéos

direitos fundamentais que os sistemas ndo democraticos ndo garantem.Dahl

%2 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. Tradugdo: Beatriz Sidou.Brasilia: Universidade de
Brasilia, 2001.p. 49-50.
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destaca que a democracia ndo € apenas um procedimento de governo, mas

um sistema de direitos.
Cademartori destaca:

Robert Dahl reflete pouco sobre a relagéo entre Estado de direito
e democracia. Apesar de afirmar que o direito € uma parte
fundadora do sistema democratico, no plano da democracia real,
ndo o considera como uma das instituigdes reclamadas por um
governo democratico e muito menos o eleva a condi¢do
essencial, ou favoravel as instituigbes democraticas, capaz de
garanti-las. Na obra de Dahl o Estado de direito, embora um
componente da maior importancia, nao recebe uma atengéo
especial. Por outro lado, quando ele aborda as diferengas entre
as constituicées dos paises democraticos, pode-se ter uma idéia
mais clara de sua posi¢do quanto ao papel desempenhado pelo
direito em uma democracia.Responde entdo, que as
Constituigbes podem ser, como nao ser, importantes para o
funcionamento de um siostema democratico, depende®.

Dahl sugere que a cada vinte anos o0s paises
democraticos fagam uma revisao constitucional para avaliar a constituicdo com

base na sua efetividade.

A 3%razdo, é que a democracia garante a seus cidaddos
uma liberdade pessoal mais ampla do que qualquer outra alternativa; ou seja,
além de todos os direitos, liberdades e oportunidades para um governo ser

democratico, os cidadaos numa democracia desfrutam de varias liberdades.

A 4% razdo, que Dahl elenca é que a democracia ajuda as
pessoas a proteger seus préprios interesses fundamentais, como

sobrevivéncia, alimento, salde, lazer entre outros.

A 5% razdo é que apenas um governo democratico pode

proporcionar uma oportunidade maxima para as pessoas exercitarem a

8 CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk.0 Didlogo Democratico. Alain Touraine,
Noberto Bobbio e Robert Dahl. Curitiba:Jurua.2006. p.221-222.
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liberdade da autodeterminacdo , ou seja, viverem sobre suas préprias leis
eleitas.Conforme o autor, o cidadao estara exercendo a sua liberdade de
autodeterminacao elegendo viver sob uma constituicdo democratica em vez de

uma alternativa ndo-democratica.

A 6% razao elencada pelo autor é que somente um
governo democratico pode proporcionar uma oportunidade maxima para
exercer a responsabilidade moral, ou seja, adotar os seus principios morais e
tomar decisOes baseadas nesses principios apenas depois de um processo de

reflexao.

A 7% razdo: a democracia promove o desenvolvimento

humano de forma mais plena do que qualquer opgéo viavel.

A 8° razdo é que somente um governo democratico pode

proporcionar igualdade politica entre os cidadaos.

A 9% razdo é que as democracias representativas
modernas ndo lutam uma com as outras. E a 10® razdo elencada é que os
paises com governos democraticos tendem a ser mais présperos do que
paises com governos nao-democraticos. Essas razdes sintetizam as

vantagens da democracia ideal, na opiniao de Dahl.

Em relacdo a verdadeira democracia, ou também
denominada de democracia real é importante destacar as instituicdes politicas,

elencadas por Dahl, para realizar de forma efetiva a democracia ideal.

Nesse sentido Dahl destaca ainda:

Funcionarios eleitos. O controle das decis6es do governo sobre a
politica é investido constitucionalmente a funcionarios eleitos
pelos cidadaos.

Eleicdes livres, justas e frequentes. Funcionarios eleitos séo
escolhidos em elei¢cdes frequentes e justas em que a coergéo é
relativamente incomum.
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Liberdade de expressdo. Os cidadaos tém o direito de se
expressar sem o risco de sérias punicoes em questdes politicas
amplamente definidas, incluindo a critica aos funcionarios, o
governo, o regime, a ordem socioeconémica e a ideologia
prevalente.

Fontes de informagéo diversificadas. Os cidadaos tém o direito de
buscar fontes de informacao diversificadas e independentes de
outros cidadaos, especialistas, jornais, revistas, livros,
telecomunicacdes e afins.

Autonomia para as associagdes. Para obter seus vérios direitos,
até mesmo 0s necesséarios para o funcionamento eficaz das
instituicbes politicas democraticas, os cidadaos também tém o
direito de formar associgdes ou organizagbes relativamente
independentes, como também partidos politicos e grupos de
interesses.

Cidadania inclusiva.A nenhum adulto com residéncia permanente
no pais e sujeito a suas leis podem ser negados os direitos
disponiveis para os outros e necessarios as cinco instituicdes
politicas anteriormente listadas. Entre esses direitos, estdao o
direito de votar para escolha dos funcionarios em eleigdes livres e
justas; de se candidatar para os postos eletivos; de livre
expressdo; de formar e participar organizagdes politicas
independentes; de ter acesso a fontes de informacédo
independentes; e de ter direitos a outras liberdades e
oportunidades que sejam necessarias para o bom funcionamento
das instituicdes politicas da democracia em grande escala®.

Dahl elenca motivos que levaram a expansao da
democracia pelo mundo, o século XX demonstrou ser o século do triunfo
democraticos, apesar de encararmos esse triunfo com certa cautela, pois trata-

se de um processo gradativo.

Assim, podemos citar os motivos elecados pelo autor. Sdo
eles: com a dissolucédo dos impérios coloniais diminuiu o risco de intervencao
de um poder exterior hostil a democracia, além disso o fato dos povos
ganharem a independéncia e a comunidade internacional contribuiram para a

democratizacao.

® DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. Tradugdo: Beatriz Sidou.Brasilia: Universidade de
Brasilia, 2001.p.99-100.
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A ditadura militar demonstrou-se mau sucedida,em muitos
paises, em termos de solucionar dificuldades de uma sociedade moderna. Em
que pese, as grandes falhas dos sistemas totalitarios, as ideologias e as
convicgOes antidemocraticas perderam seu atrativo no mundo, pois jamais em

toda histéria da humanidade tantas pessoas apoiaram a democracia.

Conforme Dahl, muitos paises em que a democratizacao
ocorreu eram suficiente homogéneos pra evitar sérios conflitos culturais, ou
seja, possuiam culturas uniformes e consequentemente a forma de
pensamento também. Entretanto, em certas partes da Africa e na antiga

lugoslavia, a democratizagao foi um desastre.

O capitalismo ao alterar a sociedade, no sentido de criar a
classe meédia fez com que essa fosse solidaria com a forma de pensamento

democratica.

Essa foi a consideravel contribuicdo de Dahl; ainda que
abordada sem a pretensdo de esgotar a andlise; para o que consideramos
democracia atual, a seguir sera analisada a democracia sob a ética de

Touraine.

Na obra O que é democracia?, Touraine apresenta o
conceito de democracia e esclarece que ele deve equilibrar liberdade e
igualdade, tendo em vista que a democracia necessita de um mecanismo de

defesa contra o arbitrio do poder.

Mecanismo esse, que se desdobra em liberdade (ao
insistir sobre limitacdo do poder de Estado) e igualdade (quando define um
principio de resisténcia a distribuicdo desigual de recursos econémicos e

politicos).
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O autor estabelece trés diferentes dimensbes de
democracia. A primeira delas é o respeito pelos Direitos Fundamentais, com a
finalidade de limitar o poder do Estado, e aponta o totalitarismo como o pricipal
adversario dessa dimensao. No que tange a essa dimensao cabe destacar a
seguinte afirmacao: "Sé existe democracia quando o Estado esta servico nao
somente do pais e da nagdo, mas dos préprios atores sociais e de sua

vontade de liberdade e responsabilidade®”.

A segunda dimensdo € a cidadania que proporciona o
direito de participar seja direta ou indiretamente nas questdes sociais. Em
relacdo a cidadania o autor a diferencia da nacionalidade, esclarecendo que
esta cria uma solidariedade dos deveres enquanto a cidadania fornece direitos

aos cidadaos.

E finalmente, a terceira dimenséo é a representatividade
que consiste na idéia de que os agentes politicos sdo atores sociais e 0s
cidadaos tém o papel de participar da administracdo da sociedade. Essas
dimensbes foram e ainda estdo adquirindo sentidos e compreensdes

diferentes no decorrer da histéria.

A forma de pensamento do autor consiste essencialmente
em apontar os inimigos da democracia com a finalidade de combaté-los® e
iISso se mostra extremamente coerente e sensato na medida que a democracia

€ um conceito que ainda esta em construcao.

Em relacdo aos paises em desenvolvimento, como o
Brasil, Touraine alerta para que nao haja confusdo com o0s regimes

autoritarios. Além disso, o autor destaca o caso da América Latina, no que

65 TOURAINE,Alain. O que ¢é a democracia? Traducdo:Guilherme Teixeira.
Petrépolis:Vozes,1996.p.61.
®®  TOURAINE,Alain. O que é a democracia? Tradugdo:Guilherme Teixeira.
Petrépolis:Vozes,1996.p.25.
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tange a queda dos regimes autoritarios e que esse fato por si s6 nao

caracteriza e atribui sentido a democracia.

Na forma de pensamento do autor, o significado de
democracia esta além de promover eleicoes livres e abolir o monopdlio militar.
Nos paises em desenvolvimento, em especial no Brasil, a efetividade dos
direitos fundamentais € prejudicada por muitos motivos dentre eles pela falta
de cultura do exercicio de cidadania. Isso nos inspira a refletir que no Brasil a
compreensao de democracia deve ser aperfeicoada a cada momento, pois ela
é o elemento que pode levar a plena efetividade dos direitos sociais, nesse
sentido cabe destacar que Brasil deve se empenhar ao maximo para modificar
o velho e popular paradigma de democracia, que é visto como unidao do povo
no periodo elei¢cdo, de copa do mundo e de olimpiadas. A consciéncia de
cidadania é responsabilidade de todas as instituicdes da sociedade (familia,

escola, Estado, Justica).

A falta de consciéncia de cidadania faz com que paises
em desenvolvimento, como o Brasil, seja palco de desigualdades sociais e
econOmicas. No que tange a consciéncia de cidadania, o autor destaca que
ela pode se opor aos direitos humanos, pois exige uma integracao social a
uma comunidade unida por uma cultura e histéria no interior de fronteiras que
estdo sendo policiadas pelos concorrentes ou aliados. Com isso, o autor
salienta a possibilidade dessas dimensdes de democracia se oponham
algumas vezes. E assim, sem a pretencao de esgotar a discussao, abordamos
a contribuicdo do autor a democracia atual. Em seguida sera analisada a

contribuicao de Bobbio.

A forma de pensamento de Bobbio se filiou a grandes
classicos como por exemplo Dahl e Tocqueville. Nesse sentido destaca

Anderson:
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...embora nao tenha feito contribuicbes comparaveis as deles,
sua compreensao das principais tradigdes do pensamento politico
ocidental-de Platao e Aristoteles a Tomas de Aquino e Althusius,
de Pufendorf e Grotius a Spinoza e Locke, de Rosseau ou
Madison a Burke e Hegel, de Constant e De Tocqueville a Weber
ou Kelsen- é maior, ndo apenas no que diz respeito ao tempo,
mas também em escopo e profundidade. Em Bobbio, o
conhecimento da filosofia politica é fundamentado por estudos de
direito constitucional e familiaridade com a ciéncia politica®’.

A contribuicao de Bobbio a democracia atual € muito rica,
pois sua forma de pensamento abrange muitos classicos a respeito da

democracia, que tentaremos abordar de forma significativa nesse item.
No que tange ao termo democracia Bobbio destaca:

Na teoria contemporanea da Democracia confluem trés grandes
tradicbes do pensamento politico: a) a teoria classica, divulgada
como teoria aristotélica, das trés formas de Governo, segundo a
qual a Democracia, como Governo do povo, de todos os
cidadaos, ou seja, de todos aqueles que gozam dos direitos de
cidadania, se distingue da monarquia, como Governo de um s0, e
da aristocracia, como Governo de poucos;b)a teoria medieval, de
origem romana, apoiada na soberania popular, na base da qual
ha a contraposicdo de uma concepgdo ascendente a uma
concepgdo descendente da soberania conforme o poder
supremoderiva do povo e se torna representativo ou deriva do
principe e se transmite por delegacao do superior para o inferior;
c) a teoria moderna, conhecida como teoria de Maquiavel,
nascida com o Estado moderno na forma das grandes
monarquias, segundo a qual as formas histéricas de Governo séo
essencialmente duas: a monarquia e a republica, e a antiga
Democracia nada mais é que uma forma de republica(a outra é a
aristocracia), onde se origina o intercambio caracteristico do
periodo pré-revoluciondrio entre ideais democraticos e ideais
republicanos e o Governo genuinamente popular € chamado, em
vez de Democracia, de republica®®.

67 ANDERSON,Perry. As Afinidades de Noberto Bobbio. Tradugao:Heloisa Jahn. In: Novos
Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n.24, p.21-22,jul.de 1989.

%8 BOBBIO, Noberto. Democracia. In: Bobbio, Noberto et al (org). Dicionario de Politica.
Traducdo:Carmen C. Varriale et al. 5% ed. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia(Edub), 2000.1v.
Dizionario Di Politica. P.319-320.
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Conforme Bobbio a Unica maneira de alcancar um acordo
quando se fala em democracia, entendida como uma forma de governo
contraposto a autocracia, é considera-la um conjunto de regras(primarias ou
fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes
coletivas e com quais procedimentos. Nesse sentido dispde:

Todo grupo social estd obrigado a tomar decisdes vinculatérias

para todos 0os seus membros com o objetivo de prover a propria

sobrevivéncia, tanto interna como extremamente. Mas até mesmo
as decisoes de grupo sao tomadas por individuos(o grupo como
tal ndo decide). Por isto, para que uma decisdo tomada por
individuos(um, poucos, muitos,todos) possa ser aceita como
decisdo coletiva é preciso que seja tomada com base em
regras(ndo importa se escritas ou consuetudinarias) que
estabelecam quais sdo os individuos autorizados a tomar as

decisdes vinculatorias para todos os membros do grupo, € a base
de quais procedimentos®.

Para o autor, um regime democratico € aquele que atribui
este poder ou direito a nimero elevado de membros do grupo™.Assim, por
consequéncia de sua forma de pensamento, o voto de todos os cidadaos

devera ter peso idéntico, isto é, deverd valer por um.

Em relacdo as modalidades de deciséo (a regra a base da
qual sdo consideradas decisdes coletivas), as aprovadas por pelo menos a

maioria daqueles a quem compete decidir.

Bobbio destaca ainda que ndo pode se modificar a
necessidade da existéncia da democracia porque o critério da maioria nao
pode ser um critério absoluto porque se deve tutelar os interesses da minoria”.

Ou seja, o critério da maioria ndo prevalece sempre.

Bobbio entende como sistema democratico um conjunto

de regras procedimentais’ e elenca sete tipos de democracia: democracia dos

69 BOBBIO, Noberto. O Futuro da Democracia. 9° edicdo.Sa0 Paulo:Paz e Terra,2004.p.30.
" BOBBIO, Noberto. O Futuro da Democracia. 9° edigdo. Sdo Paulo:Paz e Terra,2004. p.31
" BOBBIO, Noberto. O Futuro da Democracia. 9° edigdo. Sao Paulo:Paz e Terra,2004.p.32.
2 BOBBIO, Noberto. O futuro da democracia. 9° edicio0.Sd0 Paulo:Paz e Terra,2004.
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modernos, democracia representativa, democracia direta, democracia politica,

democracia social, democracia formal e substancial™.

O autor estabelece uma distincao entre democracia formal
e substancial, para ele a democracia formal diz respeito precisamente a forma

de governo e democracia substancial diz respeito ao conteddo dessa forma™.

Ja Miglino entende que a Democracia ndo é apenas um
procedimento e que o procedimento é um dos elementos que caracterizam a
democracia e entende que ele é um dos mais importantes, mas certamente

n&o é o unico.
Assim conforme Miglino:

A democracia ndao € apenas procediemnto. Antes de tudo, o
mesmo principio dialético procedimental € ja um valor que
pressupde a operatividade de outros principios: liberdade de
opinidao e de expressédo; liberdade de obtengcédo de informagéo
imparcial e correta; publicidade dos fatos que se referem a esfera
publica. J& que um momento essencial da democracia é a
escolha dos governantes, como poderia, de maneira eficaz, o
povo fazer uma escolha do género sem gozar da liberdade
intelectual e sem poder dispor de informagdes sobre a realidade?
Além disso, todos os direitos subjetivos publicos sdao o meio
através do qual a democracia tutela o desenvolvimento da
pessoa humana. Isso se da, como é particularmente evidente no
caso dos direitos sociais, mediante a solidariedade que existe em
nivel coletivo™.

Ao se considerar um classico a respeito da Democracia no
regime moderno, Tocqueville destaca que o esfacelamento do poder € a base
necessaria para o gozo dos direitos do homem serve para garantir um mundo

mais igual.

"® BOBBIO, Noberto. Estado Governo Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 11%ed.S&o
Paulo: Paz e Terra,2004. p.135-158.

* BOBBIO, Noberto. Estado Governo Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 11%ed.S&o
Paulo: Paz e Terra,2004. p.135-158.

> MIGLINO, Arnaldo. Democracia ndo é apenas Procedimento. Trad. Erica Hartmann. 1
ed.Curitiba:Jurué,2006. p.20.
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O modelo de democracia representativa somada a
participacao direta dos cidadaos ou por via representativa implica a analise de

conceitos essenciais como de justi¢a social e bem comum.

No entendimento de Bobbio quando se fala de Estado,
Social, vale dizer do Estado do bem-estar, isso pressupde uma forma de
justica distributiva. Assim, destaca que ha uma grande distingdo entre duas
formas de justica, que remonta a Aristételes; justica comutativa, que € a justica
das trocas e a justica penal que é a correspondéncia entre crime e castigo, e a
justica distributiva, que é a justica segundo a qual se deve distribuir os bens de

acordo com alguns principios™.

O autor elenca vérios questionamentos entorno do
conceito de justica distributiva e destaca o problema fundamental da justica
distributiva que € saber com base em que critérios devemos distribuir € com
que critérios temos de distribuir, podemos dar a cada um a mesma coisa, seria
justo ou n&o e seria justo dar a todos a mesma coisa. Destaca que dever-se-ia
distribuir de acordo com as diferengas , o conceito de distribuicdo a todos da
mesma coisa € uma concepc¢ao de justica denominada de igualitaria; esse

trajeto passou-se a seguir o critério da proporcionalidade.

Bobbio elenca questionamentos em relacao a distribuicao
segundo o mérito, como por exemplo, de que depende o mérito, se é justo
distribuir de acordo com o mérito, aqueles que se encontram em situagdes
dificies podem ter os mesmos méritos que aqueles que nasceram em familias
com boas condi¢gdes, num ambiente sadio. O autor conclui que esses sao
apenas alguns critérios, pois podem existir outros, no atual Estado quando se
fala em justica distributiva € necessario ter em vista ndo apenas alguns dentre
esses critérios, mas todos como por exemplo o mérito, necessidades e

contribuicdo; a justica quer que se tenha em mente todos esses critérios.

® CARDIM, Carlos Henrique (org). Bobbio no Brasil. 1% edicdo. Brasilia:Universidade Brasilia.
Séo Paulo: Imprensa Oficial do Estado. 2001. p.102-1083.
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O estudo da democracia é necessario para a andlise da
interpretacdo e aplicacao dos direitos sociais, pois o objetivo é realizar o que
nossa constituicio denomina de normas programaticas, ou seja, através da
concretizacdo dessas normas buscaremos aprimorar 0 conceito de

democracia.
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CAPITULO 2

INTERPRETACAO E APLICACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

2.1 O PAPEL DA CONSTITUICAO NA DEMOCRACIA: ASPECTOS
DESTACADOS

Habermas contribui significamente para o]
desenvolvimento de uma teoria da constituicdo constitucionalmente adequada
ao Estado Democratico de Direito a partir de uma teoria discursiva. Habermas
sustenta que a democracia é absoluta e pode eventualmente estar acima
inclusive dos Direitos Fundamentais. Habermas destaca:

A solucao da colisdo consiste antes em que, tendo em conta as

circunstancias do caso se estabelece uma relacdo de

precedéncia condicionada entre os principios. A determinacao da
relacdo de precedéncia condicionada consiste em que, tomando
em conta o caso, se indicam as condi¢des sob quais um Principio

precede ao outro. Sob outras condicoes a questdo da
precedéncia pode ser solucionada da forma inversa’’.

Sob um ponto de vista histérico e considerando um dos
percursores de uma teoria da constituicdo e critica do modelo liberal do
Estado, Carl Schmitt destaca a necessidade de um estudo sistematico acerca
da constituicdo e dedicou-se a esse estudo que denominou Teoria da
Constituicao, para isso assumiu uma postura que tinha como norte a ruptura e
a superacao de enfoque da Teoria do Estado, caracterizando dessa forma o

desenvolvimento da Teoria da Constituigdo como uma disciplina auténoma.

& ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 81. No
original: "Die L&sung der Kollision besteht vielmehr darin, dass im Blick auf die Umstande des Falls
eine bedingte Vorrangsrelation zwischen de Prinzipien festgesetzt wird. Die Festsetzung der
bedingten Vorrangsrelation besteht darin, dass unter Bezug auf den Fall Bedindungen angegeben
werden, unter denen das eine Prinzip dem anderen vorgeht. Unter anderen Bedingungen kann die
Vorrangfrage umgekehrt zu I6sen sein". (Traducao livre do autor).
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Em relacdo a distingdo entre Teoria da Constituicdo e

Teoria do Estado, Oliveira dispde:

A Teoria do Estado, e isso ndo € um mero jogo de palavras,
centra suas andlises, acerca da institucionalizag&o juridico-social
do poder politico, no Estado. O Estado € compreendido como o
nucleo de organizagao politica da totalidade da sociedade. Todas
as relacdes sociais teriam, assim, uma referéncia a estrutura do
Estado, visto como ponto de convergéncia da vida social e das
atividades humanas’®.

Oliveira elenca que atualmente a Teoria da Constituicao
encontra mais obstaculos que no passado, pois deve enfrentar os contrastes
entre um Direito Constitucional que se propde a seguir padrdes tradicionais e
legitimos e realidades sociais, politicas e econdmicas que desobedecem

totalmente o ideal. Nesse sentido destaca:

Essa perspectiva, por perpeturar a chamada teoria dos dois
mundos, o mundo real e 0 mundo ideal, presente nas filosofias
primeiras, preocupadascom uma fundamentacdo ultima para o
conhecimento, para a Moralidade, para o Direito ou para as artes,
pouco contribui uma compreensao mais sifisticada do Direito e da
Constituicdo, e mostra-se empiricamente inoperante, diante de
entraves e obstaculos a uma convivéncia constitucional e
democratica, tantas vezes presentes nos contextos sociais
atuais- e ndo somente num pais como o Brasil, com recorrentes
momentos de inércia e de déficit de integracédo social, que pedem
uma efetiva alteragéo de postura diante deles™.

Para Oliveira®, a perspectiva da Teoria do Direito e da
Constituicao se quiser ter o propésito de considerar a tensdo presente no
Direito entre facticidade e validade deve passar por um giro reconstrutivo. O

autor destaca que para ter uma constituicdo entre “Constituicdo real” e

8 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional.Mandamentos: Belo Horizonte,
2002.p. 30.

7 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional.Mandamentos: Belo Horizonte,
2002.p.36.

8 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional.Mandamentos: Belo Horizonte,
2002.p.38-39.
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7

“Constituicao formal” € necesséario uma sociologia reconstrutiva e uma filosofia
pratica pés-metafisica. Uma sociologia reconstrutiva com a finalidade de
buscar reconstruir e identificar os fragmentos e vestigios dos processos de
racionalizacdo social, cultural e subjetiva, assim como reconstruir 0s
conteudos juridico-normativos que ja se encontram inscritos na facticidade
social dos processos politico-sociais; e uma filosofia pratica pds-metafisica
com a finalidade de esclarecer do ponto de vista moral(Filosofia Moral) e do
processo democratico(Filosofia do Direito) da andlise das condicoes

necessarias aos discursos e as negociacdes racionais.

Essas necessidades induzem a Teoria da Constituicao a
romper com uma abordagem Unica, quer seja num sentido da Teoria Geral do
Direito Publico ou das Instituicbes Politicas e superar superar os enfoques
tradicionais da Teoria do Estado. Nesse sentido, a Teoria da Constituicdo deve
assumir uma perspectiva interna ao Direito Constitucional para possibilitar uma
“dogmatica geral (adequada) do Direito Constitucional e uma perspectiva
externa da relacdo entre facticidade social e autocompreensdo do Estado
Constitucional com uma superacdo da classificacdo ontolégica da

Constituicdo. Oliveira ensina que:

A perspectiva simultdnea da tensdo interna e externa ao Direito
Constitucional, requer precisamente que a Teoria da Constituicao
se assuma como uma teoria critico-reflexiva da Constituicao,
“problematizadora e explicitadora de pré-compreensdes” e de
paradigmas acerca da sociedade, da politica e do Direito. Desse
modo € que ela sempre apresentara uma dimensao metatedrica
ou filosofica acerca dos seus proprios pressupostos teoréticos,
revelando-se uma metateoria da Constituicdo.Por isso mesmo,
nao se podera ignorar sua dimensdo pragmatico-politica, a
requerer do operador juridico que a assuma como uma teoria
politico-constitucional em sentido fraco®'.

8 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional.Mandamentos: Belo Horizonte,
2002.p.40.
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Para Oliveira®, a Teoria da Constituicdo deve assumir a
perspectiva do sistema juridico-constitucional e analisar a tensao interna entre
facticidade e validade, dessa forma reconstruindo os principios, as regras e
aplicacdo desses, resgatando a normatividade constitucional e a fungéao
primordial do Direito moderno, presente no Direito Constitucional que é a

funcéo de integracao social.

Nesse sentido Oliveira® afirma que pode-se reconstruir
dessa forma a compreensdo normativa de conceitos operacionais como do
Estado de Direito, do Estado Constitucional, como institucionalizacao juridica
de canais de comunicagao publico-politica em relacao a razdes éticas, morais,
pragmaticas e de coeréncia juridica. Assim esse fluxo comunicativo que
informara o processo legislativo de justificacdo e o processo jurisdicional de

aplicacao imparcial do Direito democraticamente fundado.

O conceito de Estado de Direito ndo pode estar mais
restrito a um conceito naturalizado de nacdo ou de nacionalidade, via cor,
raca, ancestrais comuns ou mesmo lugar de nascimento comuns, ou seja, na

tradicional distingcao entre jus sanguinis e jus solis. Porém, deve ser entendido:

A partir de um conceito contemporaneo de cidadania, ndo mais
compreendida como condi¢gdo daquele que seria membro natural
de uma comunidade ética e politica concreta, que compartilharia
um mesmo e Unico ideal de vida boa, mas como sinénimo de
titularidade de direitos reciprocamente reconhecidos e que se
garantem através dessa institucionalizagdo de procedimentos
capaz de possibilitar a formag¢do democratica da vontade coletiva,
a formacéao imparcial de juizos de aplicacao juridico-normativa e
a execugao de programas e de politicas publicas, sem impor-se
um modelo programas e de politicas publicas, sem impor-se um
modelo Unico de vida boa, embora os mesmos devam garantir
aos cidadaos, no exercicio de sua autonomia publica, a

82 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional.Mandamentos: Belo Horizonte,
2002.p.40.
8 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional.Mandamentos: Belo Horizonte,
2002.p.41.
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possibilidade de realizagdo de um projeto cooperativo de fixacao

de condigdes de vida recorrentemente mais justas®.

Assim, a Teoria da Constituicdo deve alterar seu enfoque
e complementa-lo através do dialogo com as teorias da sociedade e com as
teorias da sociedade e com as teorias politicaspara que se possa ultrapassar

as abordagens tradicionais acerca da efetividade do Direito Constitucional®.
A teoria da Constituicdo deve ser entendida:

Os paradigmas do direito permitem diagnosticar a situagcao e
servem de guia para a agao. Eles iluminam o horizonte de
determinada sociedade, tendo em vista a realizacao do sitema de
direitos. Nesta medida, sua fungé&o primordial consiste em abrir
portas para o mundo. Paradigmas abrem perspectivas de
interpretagdo nas quais € possivel referir os principios do Estado
de direito ao contexto da sociedade como um todo. Eles langam
luz sobre as restricbes e as possibilidades para a realizagdo de
direitos fundamentais, os quais, enquanto principios néao
saturados, necessitam de uma interpretacdo e de uma
estruturacao ulterior®.

Oliveira conclui afirmando que ndo se trata de atribuir
normatividade a teoria transformando-a numa doutrina que resultaria numa
ruptura com um enfoque teorético-discursivo, mas a Teoria da Constituicao
pode representar importante contribuicdo para discussdes institucionais-
instituintes, na medida em que se explore o carater pragmatico das reflexdes

teorético-constitucionais.

Ou seja, o tedrico da Constituicdo ndo deve assumir a
“atitude performativa do doutrinador iluminado”, a ditar solugées. Uma teoria
politico-constitucional pode fornecer ao jurista, no maximo, a perspectiva do

operador do Direito comprometido com o desenvolvimento constitucional que,

8 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional.Mandamentos: Belo Horizonte,
2002.p.42.

% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional.Mandamentos: Belo Horizonte,
2002.p. 42.

% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia. Vol. 2. Rio de Janeiro:Tempo Brasil,1997.p.181.
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no seu papel de intelectual e ndo de especialista, pode contribuir e participar
das controvérsias politico-constitucionais, através das quais todos os co-

associados juridicos, inclusive ele, podem refletir e definir sua vida em comum.

2.2 O PAPEL DA CONSTITUICAO DIRIGENTE EM FACE DAS NORMAS
PROGRAMATICAS

A producdo Dbibliografica tém apontado para as
constitucionalizagées do diversos ramos do direito, assim como discussoes
académicas, congressos e trabalhos cientificos, poderiamos tranquilamente
pensar que o Brasil € um pais em que a Constituicdo tem um grau de
efetividade elevado. Entretanto, ndo é isso que ocorre, a solidao
constitucional®” se agrava cada vez mais. Nosso pais vive em um contexto de
baixa constitucionalidade, pois muitas vezes a Constituicdo é interpretada de
acordo com Cédigos ou de acordo com sumulas e essa situacao se agrava na
medida que ha o esvaziamento da for¢ca normativa e ha a falta do sentido

compromissorio da Constituicao.

Streck traz a baila alguns questionamentos, como por
exemplo, 0 que pensamos da constituicdo, o que é constituicdo, qual o papel
da jurisdicdo constitucional em um pais periférico e de modernidade tardia;
assim como analisa as possibilidades para concretizagao dos Direitos
Fundamentais Sociais a partir de um novo papel da jurisdicdo constitucional. O
autor sustenta a tese de que a Constituicdo ainda constitui e que a

Constituicao € a acao do Estado.

Além disso, analisa o problema da interpretacéo juridica
que julga ser um problema além de meramente linguistico. Nesse sentido, o

autor destaca:

8 Termo utilizado por Streck para designar a baixa constitucionalidade do nosso pais.
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Trata-se, enfim, de dar um salto sobre as concepcbes
hermenéuticas que entendem o processo interpretativo como
parte de um processo em que o intérprete “extrai o exato sentido
da norma’(sic), como se fosse possivel isolar a norma de sua
concretizagdo.Ora, nao ha pura interpretacdo; nao ha
hermenéutica’pura”. Hermenéutica € faticidade; é vida; é
existéncia, é realidade. E condicdo de ser no mundo®.

Ou seja, a Constituicdo é produto da sua interpretacao.

Porém deve-se entender:

Percebemos(compreendemos)a Constituicdo “como” Constituicao
quando a confrontamos com a sociedade para a qual é dirigida;
compreendemos a Constituicdo “como” Constituicdo quando
examinamos os dispositivos que determinam o resgate das
promessas da modernidade e quando, atravées de nossa
consciéncia acerca dos efeitos que a histdria tem sobre n6s®.

A idéia da organizacao constitucional do Estado comecou
a ter consisténcia no séc. XVIIl com o movimento constitucional impulsionado
pelas revolugbes americana e francesa. No inicio do séc. XIX, com a conquista
do movimento constitucional, impds-se 0 chamado conceito ideal de

constituicao.
Canotilho analisou o conceito ideal de constituicao:

Este conceito ideal identifica-se fundamentalmente com os
postulados politico- liberais, considerando-se como elementos
materiais caracterizadores e distintivos o0s seguintes: (a)a
constituicdo deve consagrar um sistema de garantias da
liberdade(esta essencialmente concebida no sentido do
reconhecimentode direitos individuais e da participacdo dos
cidadaos nos actos do poder legislativo através dos parlamentos);
(b)a constituicdo contém o principio da divisdo de poderes, no

8 NUNES, Antoénio José Avelas; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda(Org.).Didlogos
Constitucionais: Brasil/Portugal.Renovar:Rio de Janeiro,2004.p.338-339.
8 NUNES, Antonio José Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda(Org.).Dialogos
Constitucionais: Brasil/Portugal.Renovar:Rio de Janeiro,2004.p.338-339.
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sentido de garantia organica contra os abusos dos poderes
estaduais; (c)a constituico deve ser escrita(documento escrito)®.

Porém deve ser entendido:

Con frecuencia se designa como <<verdadera>> o0
<<auténtica>>Constitucion, por razones politicas, la que
responde a un cierto ideal de Constitucion. La terminologia de la
lucha politica comporta el que cada partido en lucha reconozca
como verdadera Constitucion so6lo aquella que se corresponda
con sus postulados politicos. Cuando los contrastes de principios
politicos y sociales son muy fuertes, puede llegarse con facilidad
a que un partido niegue el nombre de Constitucion a toda
Constitucién que no satisfaga sus aspiraciones. En particular, la
burguesia liberal, en su lucha contra la Monarquia absoluta, puso
en pie un cierto concepto ideal de Constitucion. Se hablaba,
pues, de <<Constitucion>> so6lo cuando se cumplian las
exigencias de libertad burguesa y estaba asegurado un adecuado
influjo politico a la burguesia. De esta forma surge un concepto
singular, distintivo, de Constitucién. Asi, cada Estado no tiene ya
por si mismo una Constitucién, sino que hay Estados con y sin
Constitucion, Estados <<constitucionales>> y Estados, lo que
seria absurdo en si mismo, si no hubiera un cierto programa
politico en el fondo del concepto de Constitucion®'.

Nesse sentido Canotilho * analisa os Estados
constitucionais que seria 0s que dispunham de uma ordenagao estadual
fundada num documento escrito, que garantidor das liberdades e limitador do
poder através do principio da divisdo dos poderes; e os Estados nao
constitucionais seria todos os outros conforme o art. 16 da Declaracédo

Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Tanto o conceito operacional de Constituicao ideal quanto

o de Estado constitucional sdo pilares da idéia constitucional e da ideologia do

%0 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5° ed. Coimbra:Livraria do
Almedina, 1992.p.62-63.

o SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion.12ed.Madrid:Alianza editorial,1982. p.58

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5% ed. Coimbra:Livraria do
Almedina, 1992.p.63
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constitucionalismo. A idéia constitucional consiste na criacdo de instituicdes
através de lei formal para limitar e controlar o poder politico e vincular o
exercicio desse poder a normas bilateralmente vinculantes para os detentores

dos poderes politicos e para os cidadaos.

Além disso, a idéia constitucional deixa de ser apenas a
limitacdo do poder e a garantia de direitos individuais para se converter numa
ideologia, englobando os diversos dominios da vida politica, econébmica e
social, ou seja, ideologia liberal ou burguesa. O constitucionalismo moderno é

fruto da ideologia liberal®.

Canotilho menciona a constituicao escrita e seus sentidos
formal, material e normativo. A constituicdo foi concebida através de um
documento escrito portador de uma ordenacado sistematica e racional da
comunidade. O autor utiliza o termo constituicdo instrumental para se referir a
lei fundamental como texto e documento escrito e este documento ndo possui
apenas valor para estudar as partes, titulos, capitulos, predmbulos e
principios; mas como garantia da constituicdo e como um elemento importante
para resolver problemas relacionados com os efeitos da constituicdo como

fonte de producéo normativa.

Constituicao formal consiste no ato escrito e solene que
cria normas juridicas hierarquicamente superiores. Ja a Constituigdo normativa

deve-se compreender:

O sentido formal articula-se com um sentido normativo. O
elemento formal ou morfolégico aponta para qualificagdo (ou
autoqualificagao) de um acto como fonte de direito constitucional.
A dimensao normativa aponta para o fim do acto e para a sua
intencionalidade: criacdo de normas juridicas. Quer dizer: os
principios fundamentais de uma <<ordem de dominio>> e de uma
<<estrutura basica de justica>> ndo sdo de mera natureza
<<existencial>>, <<decisionistica>> ou <<valorativa>>:séo
principios aceites e intencionalmente queridos(de forma implicita

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5% ed. Coimbra:Livraria do
Almedina, 1992. p.64
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ou explicita) como normas de uma constituicao(é, por ex., a falta
de intencionalidade normativa que nos leva a pér davidas em
relacéo ao valor normativo dos preambulos constitucionais)®.

Por fim, ConstituicAo material designa o conjunto de
normas que regulam as estruturas do Estado e da sociedade nos seus

aspectos fundamentais, independentemente das fontes formais.

Canotilho expde referéncias aos conceitos da constituicao
que revelam os pontos fundamentais em discussdo que remetem novamente:

(1)a idéia de lei fundamental como instrumento formal e
processual de garantia;(2)a tese de que as constituicdes podem e
devem ser também programas ou linhas de direccdo para o
futuro®.

Canotilho analisa a fungéo da lei constitucional sob a 6tica
de constituir normativo da organizagdo estadual; racionalizacédo e limites dos
poderes publicos; fundamentacdo da ordem juridica da comunidade e

programa de acgao.

Em relacdo ao constituir normativo da organizagao
estadual, podemos destacar que o autor elenca a Constituicdo portuguesa a
titulo de exemplo de que ela continua com a tradicdo da maior parte da
doutrina; no sentido de que a lei fundamental cabe determinar
vinculativamente as competéncias dos 6rgdos de soberania e as formas e

processos do exercicio do poder.

A racionalizagdo e limites dos poderes publicos esta
vinculada ao principio da divisdo dos poderes, separagao e interdependéncia,

através da separacao dos 6rgaos e distribuicdo das funcbes consegue-se uma

o4 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5° ed. Coimbra:Livraria do
Almedina, 1992. p.66.
% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5% ed. Coimbra:Livraria do
Almedina, 1992. p.72



46

racionalizacdo do exercicio das funcdes de soberania e o estabelecimento de

limites reciprocos.

A fundamentacdo da ordem juridica da comunidade diz
respeito a insuficiéncia das teorias da constituicio que reduzem a lei
fundamental a um instrumento de governo identifica-a quando se constata que
limitar, racionalizar e organizar poderes exige também uma medida material
para o0 exercicio dos poderes. Para se chegar a legimitade material da
constituicdo ndo é suficiente com um constituir de 6érgaos, exige uma

fundamentagao material que é fornecida pelos direitos fundamentais.

E por fim, o programa de agdo consiste na
constitucionalizacéo de tarefas, linhas e programas de acao a politica, sem ter
a pretensao de substituir a luta politica,que torna mais relevante a legitimacao

material.

Nesse sentido Canotilho analisa:

Da articulagédo destas varias fungdes se deduzira que o problema
da constituicdo nao é hoje o de escolher entre uma constituicdo-
garantia(ou constituigdo quadro) e uma constituicao dirigente (ou
constituigdo programdtica), mas o de opimizar as fungdes de
garantia e de programatica da lei constitucional®.

Nesta necessidade de fundamentacdo reside a

garantia que o discurso seja apreciado devidamente.

Pelo dito, mostra-se também a importancia da doutrina.
Inconformado com uma norma ou interpretacdo desproporcional a

determinada realidade social, o doutrinador escreve um artigo, e este pode ser

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 5% ed. Coimbra:Livraria do
Almedina, 1992. p.74
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lido por um Juiz entdo o Juiz pode se convencer de que o doutrinador tem
razao e assim, num caso que envolve a matéria, ele se lembrara do artigo e
este fara parte da matriz cultural do Juiz, que passa a influenciar em seu
julgamento além disso, pode servir de base para a fundamentagdo da
sentenca®. O artigo também pode ser lido por um advogado, que usa a
argumentagcao apresentada num processo e 0 Juiz se convence e julga no

sentido pretendido pelo doutrinador.

Embora nao se possa estabelecer critérios materiais para
a ponderacao da colisdo de Principios, pode-se apresentar argumentacoes a
favor ou contra um Principio em caso de colisdo. Nao se pode definir de
antemdo que sempre deve prevalecer um Principio, porque pode haver
excecdes nao previsiveis, porque pelos previsiveis, poderia se formular uma
regra de excec¢dao. Também nao se pode estabelecer critérios materiais pelos
quais se pode resolver o caso. Mas o que se pode fazer é dar argumentagoes,
por que um dos Principios deveria prevalecer, nos casos hipotéticos

analisados. Isso é a tarefa da doutrina.

2.3 DIFERENGA ENTRE NORMA, REGRA E PRINCIPIO

A interpretagdo e aplicagdo dos Direitos Sociais estdo
totalmente relacionadas, pois havendo uma interpretacdo consistente havera
uma aplicacao efetiva desses direitos. Dai a importancia da interpretacdo dos
direitos sociais, voltada para os Principios, por parte dos juizes, advogados e
dos demais cidadaos, considerando critérios que busgquem uma maior

efetividade na aplicacdo desses direitos.

A interpretacdo dos Direitos Sociais exige que haja a

observancia dos principios. O intérprete em primeiro lugar deve ter a

% Neste sentido também ROSS, Alf. Direito e Justica. Traducdo de Edson Bini. Sdo Paulo:
Edipro, 2003. Titulo original: On law and justice. p. 380.
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consciéncia do significado e da importancia da palavra Principio. Para
Abbagnano Principio consiste: "ponto de partida e fundamento de um

processo qualquer"®,
Em relacdo a importancia dos Principios Mello destaca:

Principio - j& averbamos alhures - é, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia exatamente por definir a Iégica e a racionalidade do
sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario
que ha por nome sistema juridico positivo.”

No ambito do direito ha trés tipos de Principios, os
Principios gerais de direito ' , os Principios constitucionais ' e os
infraconstitucionais . Os Principios infraconstitucionais sdo positivados ou

implicitos na legislagéo infraconstitucional.

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugéo da 1. edicdo brasileira coordenada e
revista por Alfredo Bosi; revisdo da traducao dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 4. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000. Titulo Original: Dizionario di filosofia. p. 792.

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15. ed. ref. amp. e atual.
Séao Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 817-818.

19 A" doutrina que defende a existéncia dos Principios gerais é vasta. Exemplos s&o:
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1997. p. 258;
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 5. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 108.

" A doutrina que defende a existéncia de Principios constitucionais é vasta. Exemplos sao:
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1997. p. 258;
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 244-260; ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden:
Suhrkamp, 2001. p. 71-157; CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 1995. passim.

102 Principalmente a doutrina infraconstitucional se refere a estes Principios. Como por exemplo:
PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 302-
310; MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 39-50.
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Os Principios constitucionais sdo normas'® contidas nas
constituicbes, que visam garantir Direitos Fundamentais '* ou Direitos
Humanos'®. Podem ser explicitos(escritos) ou implicitos. Entretanto, conforme
Streck, deduz-se a existéncia pelo fato de que a constituicdo é a
constituicao'®, parece, que sua existéncia deve ser deduzido pelo contexto e
pela coeréncia das normas explicitas, como, por exemplo, o Principio implicito
do devido processo legal, que pode ser deduzido pela existéncia dos

Principios explicitos da ampla defesa e do contraditério.

"Os Principios gerais do direito ndao tém conceito
definido"'”. Melo entende que estes Principios, inspirados no sentido de
equidade, correspondem a normas de direito natural, verdades juridicas
universais e imutaveis'®. Para Streck, estes Principios ndo tém um significado
isolado, eles "adquirem um significado apenas quando considerados em
conjunto com o restante do sistema juridico: dai a necessidade de se

pressupd-lo como uma totalidade"'®.

% Para fins deste trabalho entende-se como Principio constitucional, qualquer norma
constitucional implicita ou explicita, que visa garantir direitos humanos. Assim para fins deste
trabalho se entende também como Principios constitucionais as normas, positivadas na
Constituicdo, que tecnicamente seriam regras, como por exemplo o Principio da presuncdo da
inocéncia e o Principio da proibigao da tortura De outro lado, para fins deste trabalho, n&o sao
considerados Principios constitucionais as normas administrativas, embora tecnicamente seriam
Principios. Define-se Principio constitucional, como norma constitucional que garante direitos
humanos. Uma visdo diferente da apresentada neste trabalho, da distingao entre regra e Principio
se vé em: KOHN, Edgar. Principios e regras e sua identificacao na visdo de Robert Alexy. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, a. 4, ne 188. Disponivel
em:<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1440> Acesso em: 11 ago. 2008.

% Direitos Fundamentais, entende-se, com Sarlet, como Direitos Humanos positivados na
Constituicdo. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 35.

1% Como por exemplo o Principio da proporcionalidade. Este é um Principio implicito da
Constituicdo, que visa proteger o Direito Humano de ser tratado de forma justa. Este Direito
Humano nao é positivado, portanto, ndo € um Direito Fundamental, mas deve ser respeitado.

1% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 252-253.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 108.

% MELO, José Eduardo Soares de. Interpretacdo e integracdo da legislacdo tributaria. Sao
Paulo: Saraiva, 1994. p. 178.

1% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 110.
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Nesse trabalho a expressdo "Principio", refere-se aos
Principios constitucionais, como sin6bnimo de Direitos Humanos previstos

implicitamente ou explicitamente' na constituigao.

O que dificulta a efetividade dos Direitos Sociais é a nao
observéancia da diferenca entre Norma, Regra e Principio; assim como a falta
de solugdes para a colisdo de Principios e os critérios para ponderacao de

Principios, questdes que serdo analisadas nos proximos topicos.

Conforme Alexy, norma € o género, do qual Principio e
Regra séo espécies. Tanto os Principios quanto as Regras sdo normas, pois

prescrevem o que é devido .

As regras proporcionam o critério das agodes, dizendo o
que se deve ou nao fazer em situacdes especificas, enquanto os Principios
proporcionam critérios para o posicionamento diante de um caso concreto''.
Aos Principios sé se pode dar um sentido operativo, aplicando-os a um caso

concreto'.

Apesar de duas regras ndao poderem existir juntas, quando
sao contraditérias, dois Principios contraditérios podem coexistir, sem se
invalidarem'*. Conforme Alexy, enquanto o conflito de regras sé admite a
declaragao de invalidez de uma das regras ou a inclusdo de uma clausula de
excecao que elimina o conflito, a colisdo de Principios ndo traz consigo uma
invalidagdo de um dos dois Principios nem a incluséo de uma clausula de

excecao. Este conflito se resolve pela ponderacdo dos Principios no caso

"% Direitos humanos previstos explicitamente na Constituicdo sao Direitos fundamentais. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 35.

""" ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001.p. 72.

"2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil: ley, derechos justica. Traducdo de Marina
Gascon. 4. ed. Madrid: Trotta, 2002. Titulo original: Il Diritto mitre. p. 110-111.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ductil: ley, derechos justica. Tradugdo de Marina
Gascén. 4. ed. Madrid: Trotta, 2002. Titulo original: Il Diritto mitre. p. 110-111.

"'* ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 76.
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concreto, ou seja, no caso concreto sera ponderado, a qual Principio deve ser

atribuido maior peso'”.

Portanto, regras ndo podem conviver, se contraditorias,
pois se tera outra norma que prescreve qual regra prevalece. Ja os Principios
contraditérios podem conviver e serdo ponderados no caso concreto, sem
poder-se saber de antemao qual Principio prevalecera, ou seja, pode ser que
numa colisdo entre dois Principios num caso prevalecera um Principio e em
outro caso similar, mas com uma circunstancia diferente, prevalece,

justamente por causa desta diferenca, o outro Principio.

As regras s6 admitem um cumprimento pleno, enquanto
os Principios admitem um cumprimento gradual™®, por isso Alexy chama os

Principios de "mandamentos de otimizacao"'"".

2.4 COLISAO ENTRE REGRA E PRINCIPIO

Um Principio constitucional pode colidir com dois tipos
diferentes de regras. Também pode colidir com uma regra que ndo se baseia
num Principio constitucional ou pode vir a colidir com uma que se baseia num

Principio constitucional.

Na colisdo de um Principio com uma regra que nao se
baseia num Principio constitucional prevalece o Principio, a regra é

considerada inconstitucional.

Com referéncia a estas regras, Mello ensina que: "violar

um Principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer"'®,

porque conforme Streck, as normas constitucionais "sao vinculativas e tém

"5 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 77-81.

"¢ ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 75-76;
PRIETO SANCHIS. Luis. Ley, principios, derechos. Madrid: Dykinson, 1998.p. 60.

""" ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 75.

"8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15. ed. ref. amp. e atual.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 818.
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eficacia""® e desrespeitar uma norma constitucional significa "uma ruptura da
propria Constituicdo"'®. E isso, conforme Canotilho vale também para as

[LIF-4

normas programaticas, a qual "é reconhecido hoje um valor juridico

constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constituicao"'*'.

2.5 COLISAO ENTRE PRINCIPIOS

Alexy além de apresentar a solucido para a colisdo entre

Principio e Regra, apresenta a solugao para a colisdao entre Principios.

Segundo a concepcao de Alexy'?, todos os Principios a
priori ttm o mesmo valor e peso. Caso dois ou mais Principios colidirem, deve
ser ponderado no caso concreto qual Principio deve prevalecer para fazer

Justica.

Nao se resolve o conflito eliminando um dos Principios do
rol dos Principios, também nao se estabelece uma regra geral, pela qual um
Principio prevalece diante de outro, e tampouco se estabelece uma regra de
excegao, pela qual em tese um Principio prevalece, mas que em certos casos
pode prevalecer o outro. Assim, ndo existe uma precedéncia absoluta de um

Principio diante de outro, mas uma precedéncia condicionada'®.

Alexy destaca:

A solucao da colisdo consiste antes em que, tendo em conta as
circunstancias do caso se estabelece uma relacdo de
precedéncia condicionada entre os principios. A determinagao da
relacdo de precedéncia condicionada consiste em que, tomando
em conta o caso, se indicam as condigées sob quais um Principio

"9 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 247.

120 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 247.

21 GANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 184.

122 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 78-81.

128 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 78-81.
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precede ao outro. Sob outras condicobes a questdo da

precedéncia pode ser solucionada da forma inversa'®.

A colisdo se resolve pela ponderacdo no caso concreto,
mas a lei da colisao, elaborada por Alexy, diz que se as condicdes em dois
casos diferentes sdo iguais, deve prevalecer em ambos 0S casos 0 mesmo
Principio, porém se as condicdes concretas sao diferentes pode prevalecer no

conflito dos mesmos Principios o outro Principio’.

A solucgdo da colisdo de Principios se da no caso concreto
mediante a ponderagdo. Como os Principios sdo "mandados de otimizag&o"
devem ser aplicados, para melhor atender & necessidade da Sociedade'®.
Para avaliar, qual Principio €, no caso concreto, o mais justo, utiliza-se o

Principio da proporcionalidade, como critério da ponderacéo.'?’

Alexy nao indica critérios "segundo os quais fosse
possivel avaliar a adequacdo de um enunciado de preferéncia"'?®. O autor

indica a regra hermenéutica da proporcionalidade.

Mas ele indica as maximas da proporcionalidade. A
ponderacao é feita pelo Principio da proporcionalidade', e este contém trés

maximas, que sempre devem ser observadas.

124 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 81. No
original: "Die L&ésung der Kollision besteht vielmehr darin, dass im Blick auf die Umstande des Falls
eine bedingte Vorrangsrelation zwischen de Prinzipien festgesetzt wird. Die Festsetzung der
bedingten Vorrangsrelation besteht darin, dass unter Bezug auf den Fall Bedindungen angegeben
werden, unter denen das eine Prinzip dem anderen vorgeht. Unter anderen Bedingungen kann die
Vorrangfrage umgekehrt zu I6sen sein". (Traducao livre do autor).

125 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 83-84.

126 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p.84.

27 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 100.

128 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacéo no direito e na moral. Justificagdo e aplicagéo.
Landy: Sao Paulo, 2004. p. 317.

129 Alexy destaca que o "Principio” da proporcionalidade ndo é um Principio, porque ndo é
ponderado contra outro Principio. Suas maximas ndo serdo ponderadas, para ver qual Principio é
mais adequado ou necessario. Ou a acdo ou omissao pretendida em base de um Principio é
adequado e necessario, ou nao o €. Se nao for, ndo ha colisdo de Principios. Assim as maximas
da proporcionalidade sé admitem cumprimento por completo, portanto, sdo consideradas regras.
ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 100. No
original: "Der Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit wird haufig “Verhaltnisméassigkeitsprinzip
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Estas méaximas s&o: a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito'°. Adequacéo significa que as medidas
tomadas estdo aptas para atingir o fim desejado. Necessidade significa
verificar se a medida tomada é a menos gravosa para alcancar os fins
desejados, e a proporcionalidade em sentido estrito é a analise se as

vantagens superam as desvantagens™'.

No caso concreto sera analisado se a aplicagdo de ambos
os Principios é adequada e necessaria, e se realmente for, sera analisada, a
proporcionalidade em sentido estrito. Alexy conclui, que "para Principios, sé
sera decisiva a dimensdo do peso, e isso segundo as respectivas

circunstancias especiais de cada caso"'*.

2.6 O ACESSO A EDUCACAO E A SAUDE COMO DETERMINACAO
CONSTITUCIONAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
trata a educacao de uma maneira especial, ora como uma prestacao estatal
obrigatoria, regulamentando os principios que devem estar presentes nessa
atividade, a reparticdo de competéncias nessa matéria, bem ainda o modelo
de financiamento dessa atividade, ou seja, a CRFB/88 traz regras e principios

sobre educacao.

genannt. Es handelt sich bei Ihm jedoch nicht um ein Prinzip im hier erlauterten Sinne. Die
Geeignetheit, Erforderlichkeit und die Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne werden nicht gegen
etwas anderes abgewogen. Sie haben nicht das eine Mal den Vorrang und das andere Mal nicht.
Vielmehr wird gefragt, ob die Teilgrundsatze erfillt sind oder nicht, und ihre Nichterfillung hat die
Rechtswiedrigkeit zur Folge. Die drei Teilgrundsatze sind also als Regeln einzustufen". Tradugao:
A maxima da proporcionalidade costuma ser chamada de "Principio da proporcionalidade’. Porém
ndo se trata de um Principio no sentido aqui exposto. A adequagado, necessidade e
proporcionalidade no sentido estrito ndo sdo ponderados contra algo diferente. Nao tem uma vez
precédencia e outra vez ndo. O que se pergunta é, se as maximas parciais sdo cumpridas ou nao
e seu ndo cumprimento tem como conseqliéncia a ilegalidade. Portanto, as trés maximas parciais
devem ser consideradas regras. (Tradugéo livre do autor).

130 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 100.

31 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 100-104.
132 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 315.
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A CRFB/88 trata a educacdo como um direito fundamental
associado a prestacdes positivas do Estado, da familia e da sociedade, mas
sobretudo do primeiro (status positivo), significando também uma série de
consequéncias juridicas: 1)’as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagcdo imediata”(art.5%, paragrafo 1° da CRFB/88), sendo
entdo justificaveis os direitos e garantias fundamentais, entendido justificaveis
como passiveis de tutela jurisdicional, em face do principio da inafastabilidade
do Poder Judiciario em caso de lesdo ou ameagca a direito(art. 5°, inc. XXXV,
CRFB/88); 2) o estabelecimento de uma ordem de valores e prioridades
enquanto politicas publicas a serem executadas e desenvolvidas pelo Estado

para a prestacao da educacao.
Conforme Moraes'®, em relacdo aos arts. 208, 209 e 210:

a)ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada,
inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele nao tiverem
acesso na idade prépria;

b) progressiva universalizagao do ensino médio gratuito;

c)atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;

d)atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis
anos de idade;

e)acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criagao artistica, segundo a capacidade de cada um;

floferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do
educando;

g)atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de
programas suplementares de material didatico-escolar,
transporte, alimentagéo e assiténcia a saude;

h)fixacdo de conteudos minimos para o ensino fundamental, de
maneira a assegurar formagdo basica comum e respeito aos
valoresculturais e artisticos, nacionais e regionais;

138 MORAES,Alexandre.Direito constitucional.Sdo Paulo:Atlas,2000.p.598.
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i)previsdo de existéncia de ensino religioso, de matricula
facultativa, constituindo disciplina dos horarios normais das
escolas publicas de ensino fundamental. O ensino religioso
devera ser ministrado de acordo com a fé religiosa do aluno;

j) obrigatoriedade do ensino fundamental regular ser ministrado

em lingua portuguesa, assegurada as comunidades indigenas

também a utilizacdo de suas linguas maternas e processos

préprios de aprendizagem.

O legislador constituinte, em sintese, atribuiu como dever
do Estado o fomento das diversas manifestacées culturais e das praticas
desportivas formais e ndo formais, caracterizados como direitos de todos a

serem exercidos na sua plenitude.

E possivel formular, a partir dos dispositivos
constitucionais, um conceito de educacdo. Conforme o0s dispositivos
constitucionais, educacdo é um processo pluralista de ensino-pesquisa-
aprendizagem, de responsabilidade do Estado, da familia e da sociedade,
tendo como objetivos o0 pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o

exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho(art.205 e 206).

Mello afirma a existéncia de um direito constitucional da
educacao:’ha uma disciplina juridica autbnoma quando corresponde a um
conjunto sistematizado de principios e normas que lhe dao identidade,

diferenciando-a das demais ramificagdes do Direito”.

O acesso a educacgao € um instrumento de preparo para o

exercicio da cidadania(art.1, inc Il da CF/88).

O art. 206 da CRFB/88 enumera formalmente o que
denomina de principios orientadores de ensino. Tais principios servem como
base para a aplicacdo de todas as regras juridicas voltadas a atividade do

ensino.
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Um deles é a igualdade de condi¢cdes para o acesso e
permanéncia a escola devem ser iguais a todos, uma vez que o dever do
Estado para com a educacédo, como visto, dirige-se a todos e ndo apenas a
certo ou certos grupos de pessoas. A imposicao de tratamento igualitario a
todos, ndo se estabelecendo nenhum privilégio ou prerrogativa no acesso € na
permanéncia na escola seria suficiente para a garantia da aplicabilidade desse

principio.

Entretanto, sob o ponto de vista da igualdade material,
aquela preocupada com a efetiva ou real igualdade, tal principio ndo pode ser
encarado como uma mera imposi¢ao de tratamento rigorosamente igualitario

no acesso a educacgdo, considerando que tera o condado de perpetuar a

situacao de real desigualdade que se verifica na realidade brasileira.

A politica de cotas em universidades, destinando-se certo
percentual de vagas no ensino superior a grupos que historicamente nao tém
tido acesso a esse nivel de ensino, a exemplo de negros ou estudantes de
baixa renda. Sob a ética da igualdade formal, a politica de cotas seria
inconstitucional, por instituirem um desigual mecanismo no acesso a
educacdo. Entretanto, analisando esse principio a luz da igualdade material,
as cotas podem ser encaradas como instrumentos de alcance de uma real
igualdade de condicbes de acesso e permanéncia na escola, criando
temporarios beneficios aqueles grupos que, atualmente, ndao tém tido as

mesmas possibilidades.

Outro principio orientador da educagao, seria a liberdade
em sentido geral (art. 5° da CRFB/88), a liberdade de manifestacdo de
pensamento com fundamento noinc. VI do referido artigo e a liberdade de

expressao da atividade intelectual.



58

A gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais é outro principio a ser apontado, assim como a valorizacdo dos

profissionais do ensino e garantia do padrao de qualidade.

Cabe destacar que nada adiantaria a concepg¢ao de
educagdo como um direito social se ndo houvesse a garantia de padrao de
qualidade da educacdo oferecida.Nesse sentido, podemos dizer que a

educacao é um servigo publico.

A educacao, quando prestada pelo Estado, enquadra-se
da conceituagao de servico publico, assim como a saude. Aos particulares é
licito desempenha-los, independentemente de concessdo. Submetem-se,
apenas a uma fiscalizacdo do Poder Publico, que a efetua no exercicio normal
de sua policia administrativa.A CRFB/88 indica ser dever do Estado a
prestacdo de servicos de educacdo e saude, o que nao significa que haja

proscrito destas esferas a iniciativa privada.

O acesso a saude também é um servico publico e nao
vem sendo prestado de forma plena e efetiva. O legislador constituinte
avancou, no sentido de estabelecer o acesso universal e igualitario as acdes e
servicos, definindo as competéncias de regulamentacdo, fiscalizacdo e

controle dos mesmos para o Poder Publico.

A CRFB/88 declara ser a saude o direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacgao,
servicos e acdes que sao de relevancia publica(arts. 196 e 197). O art. 196 e
seguintes da CRFB/88 demonstram a importancia maior que possui a saude
na qualidade de direito que é condicdo mesma para o exercicio de outros

direitos.
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O legislador constituinte instituiu o Sistema unico de
Saude, caracterizada pelos servigos publicos regionalizado. Nesse sentido,
Moraes'® elenca as seguintes diretrizes e preceitos:

a) descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de
governo; b) atendimento integral, com prioridade para as
atividades,preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais;
c) participagdo da comunidade; d) financiamento do Sistema
Unico de Saude, nos termos do art. 195, com recursos do
orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes; f)
liberdade na assisténcia a saude para a iniciativa privada; g)
possibilidade de as instituigbes privadas participarem de forma
complementar do Sistema Unico de Saude, seguindo diretrizes
deste, mediante contratop de direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos; h)
vedacdo a destinacao de recursos publicos para auxilios ou
subvengdes as instituicbes privadas com fins lucrativos;i)
vedacao a participacao direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no pais, salvo nos casos
previstos em lei.

Por fim, a edugédo e a saude possuem eficacia na nossa
constituicdo e a sua efetividade se mostra ser um grande desafio na sociedade
de hoje e isso, consequentemente, faz com que o conceito de pobreza seja
visto como algo extremamente negativo e associado ao crime ou a
acomodacdo a miséria e a falta de acesso a saude e a educacao; enquanto
que se houvesse a efetividade desses direitos o fato de um cidadao ser pobre
nao iria alterar em sua dignidade. A seguir abordaremos a relagao do principio
da dignidade da pessoa humana com a busca pela efetividade dos direitos

sociais.
2.7 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é inerente a

toda e qualquer pessoa humana; todos sédo iguais em dignidade no sentido de

gue sao sujeitos de direito™.

13 MORAES,Alexandre.Direito constitucional.Sdo Paulo:Atlas,2000.p.593.
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Conforme Garcia'®, a dignidade da pessoa nao significa
apenas o fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e
tratado como um fim em si e nunca como um meio para a consecucao de
determinado resultado, mas ela resulta também do fato de que, pela sua
vontade racional, sé a pessoa vive em condicdes de autonomia, isto €, como

ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita.

Todos os principios sdo graduados conforme as
circunstancias do caso concreto e conforme ja exposto ndo ha principios
absolutos, entretanto esse principio deve nortear a interpretacdo e aplicacao

dos direitos sociais.

A dignidade humana deriva do fato de que o ser humano é
humano. Deriva de sua simples existéncia. Nao ha outros requisitos para ter
direito a dignidade, basta ser humano. Herkenhoff'® mostra que a idéia da
dignidade humana ja era presente nos mais remotos tempos da civilizacao,
citando expressamente o antigo testamento, a antiga cultura persa e a china

confuziana. Cretella explica:

O ser humano, o homem, seja de qual origem for, sem
discriminacao de raca, sexo, religido, conviccdo politica ou
filosofica, tem direito a ser tratado pelos semelhantes como
"pessoa humana", fundado-se, o atual Estado de direito, em
varios atributos, entre os quais se inclui a "dignidade" do homem,
repelido, assim, como aviltante e merecedor de combate qualquer
tipo de comportamento que atente contra esse apanagio do

homem'®,

'35 SARLET, Ingo. Dimensdes da dignidade da Pessoa Humana. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005, p. 20.

% GARCIA, Marcos Leite. A construcdo histérica da distingdo entre ética publica e

moral privada e sua incidéncia no processo de formacdo do ideal dos direitos

fundamentais: a contribuicdao de Christian Thomasius. Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1488, 29 jul. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10192>. Acesso em: 3.12.2008.

¥ HERKENHOFF, Jodo Baptista. Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Academia, 1994. v. 1.
. 137-139.

R CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988. 3. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1997. v. |. p. 139.
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Sarlet atribui dimensbes a esse principio. A respeito da
dimensao ontolégica mas nao necessariamente biolégica da dignidade, o autor
esclarece que:

O reconhecimento da dignidade como valor préprio de cada

pessoa nao resulta, pelo menos ndo necessariamente (ou mesmo

exclusivamente), em uma biologizacdo da dignidade, no sentido
de que esta seria como uma qualidade bioldgica e inata da
natureza humana, geneticamente pré-programada, tal como, por

exemplo, a cor dos olhos ou dos cabelos, tal como, entre tantos

outros, bem o sustentou um Jurgen Habermas, consoante ainda

restara melhor demonstrado no préximo item'°.

A construcao de um conceito diante da licado de Sarlet se

torna complexa, pois deveria estar além da biologizacéo da dignidade.

A dignidade também possui um carater cultural, pois &
resultado de muitas geracdes da humanidade, é a evolucdo e o

aprimoramento da igualdade.

O Principio da dignidade humana € previsto no Artigo 1¢,
inc.lll da CRFB/88'*. Embora a redacdo deste Artigo ndo destaque a
importancia da dignidade humana como por exemplo a constituicdo alema',
porque elenca a dignidade humana junto com outros fundamentos, dando
assim a impressdo, que a dignidade humana tem apenas a mesma
importancia como, por exemplo, a soberania, mesmo assim, o Principio da
dignidade humana deve ser um Principio norteador. Em caso de colisdo de

Principios, deve prevalecer o Principio que melhor protege a dignidade

'3 SARLET, Ingo. Dimensdes da dignidade da Pessoa Humana. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p.22.

0 Artigo 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:[...] lll - a dignidade da pessoa humana;

A constituicdo alema (Grundgesetz) trata em todo 1° Artigo exclusivamente da Dignidade
humana, iniciando a constituicdo alema no inciso 1 do Artigo 12 destacando, que a Dignidade
Humana é inviolavel. Respeitar e protegé-la é a obrigacdo do poder estatal. (Tradugéo livre do
autor). (No original: (1) Die Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schitzen
ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.) S6 a partir do Artigo 23, o Grundgesetz define sobre a
soberania. Assim no Grundgesetz a Dignidade Humana é mais importante de que a soberania.
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humana. Existem trés formas de colisdo de Principios, que envolvem o

Principio da dignidade humana.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é utilizado
na maior parte das decisées judiciais, pois abrange muitos aspectos inerentes
ao ser humano, destacaremos nesse item a relagdo desse Principio com o

direito a saude e a educacéo.

E dificil atribuir um conceito objetivo ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, pois ndo se trata de aspectos especificos
relativos a existéncia humana como por exemplo, o respeito, a vida e a
propriedade, mas de um valor que identifica o ser humano como tal. Essa
compreensao infelizmente ndo € satisfatéria por ser extremamente ampla e se
tivéssemos um conceito mais objetivo poderiamos torna-lo mais efetivo na

nossa sociedade.
Entretanto, Sarlet entende que:

Assim sendo, tem-se por dignidade da pessoa humana a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢gdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres

humanos'*.

O grande problema é definir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, sendo que vivemos em um pais multicultural

e com valores diferentes.

“2 SARLET, Ingo. Dimensdes da dignidade da Pessoa Humana. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.p.37.
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Em relacdo ao ambito juridico, o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana é muitas vezes aplicado de forma arbitraria e inconstitucional,
nesse sentido Streck esclarece que:

E é exatamente por isto que a afirmagédo “a norma é (sempre)

produto da interpretacdo do texto”, ou que o intérprete sempre

atribui sentido (Sinngebung) ao texto”, nem de longe pode

significar a possibilidade deste- o intérprete- poder “dizer

qualquer coisa sobre qualquer coisa”, atribuindo sentidos de

forma arbitraria aos textos, como se texto e norma estivessem

separados (e, portanto, tivessem “existéncia” autbnoma)'*.

O fato de nao dispormos de um conceito objetivo do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana nao justifica a sua aplicacédo
arbitraria; a interpretacdo deve estar condicionada a uma pré-compreensao
que se tem acerca da Constituicdo, do constitucionalismo, da sociedade e da

teoria do Estado'.

Os conceitos do Principio da Dignidade Humana aqui
apresentados nao tém a pretensdo de serem absolutos e universais, pois
vivemos em uma sociedade multicultural e o0 mundo também é composto de
varias culturas com valores diferentes do modelo Europeu que adotamos. Por
isso, ndo podemos ter a pretensdo de elaborar um conceito universal de

dignidade humana, impondo de forma leviana 0 nosso modelo ao mundo.

Mesmo o Principio da Dignidade da Pessoa Humana nao
é aplicado de forma absoluta, sua aplicacdo sera conforme o caso concreto,
mas sem arbitrariedade. Alexy ensina que:

Por lo tanto, hay que partir de dos normas de la dignidad de la

persona, es decir, una regla de la dignidad de la persona y un

principio de la dignidad de la persona. La relacion de preferencia
del principio de la dignidad de la persona con respecto a

'8 STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica Juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 310.

% STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica Juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 322.
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principios opuestos decide sobre el contenido de la regla de la
dignidad de la persona. Absoluto no es el principio sino la regla
que, debido a su apertura semantica, no necessita una limitacién
con respecto a ninguna relacion de preferencia relevante. El
principio de la dignidad de la persona puede ser realizado en

diferentes grados...Por eso, puede decirse que la norma de la

dignidad de la persona no es un principio absoluto'*.

A colisdo se resolve pela ponderagdo no caso concreto,
mas a lei da colisdo, elaborada por Alexy diz , que se as condi¢gdes em dois
casos diferentes sdo iguais deve prevalecer em ambos 0s casos 0 mesmo
principio, porém se as condi¢cdes concretas sao diferentes pode prevalecer no

conflito dos mesmos principios o outro principio.

Assim a solucdo da colisdo de principios se da no caso
concreto mediante ponderacdo. Como o0s principios sdo “mandatos de
otimizacdo” devem ser aplicados, para melhor atender a necessidade da
sociedade'*. Para avaliar, qual principio é, no caso concreto, o mais justo,

utiliza-se o principio da proiporcionalidade, como critério da ponderacgéao.

Alexy indica trés maximas em relagdo ao principio da
proporcionalidade: a adequagao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito. Adequacéao significa, que as medidas tomadas estdo aptas
para atingir o fim desejado. Necessidade significa verificar, se a medida
tomada € a menos gravosa para alcancar os fins desejados e a
proporcionalidade em sentido estrito € a anédlise se as vantagens superam as

desvantagens'’.

%5 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto G. Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p.108-109.

%6 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto G. Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p.86.

“7 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto G. Valdés. Madrid:

Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p.111-112.
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O principio da dignidade da pessoa humana é um
principio norteador das decisdes judiciais, sejam elas trabalhistas, penais, civis
ou outras, entretanto, a analise do caso concreto nao significa dizer qualquer
coisa sobre qualquer coisa'® sobre o principio da dignidade da pessoa
humana, nao deve haver espago para a arbitrariedade do juiz, deve-se
interpretar conforme uma pré-compreensao principalmente dos principios

constitucionais.

As prestacées positivas do Estado como a saude e
educacdo perdem a cada dia a sua efetividade por falta de solucbes e
alternativas para as colisdes entre principios constitucionais e a seguir sera

abordado essa tematica.

2.8 DISCUSSAO DOUTRINARIA SOBRE A CRITICA A REGRA
HERMENEUTICA DE ALEXY

A regra hermenéutica do principio da proporcionalidade,
proposta por Alexy, é criticada por Klaus Gunther a partir de um modelo de
coeréncia normativa baseada na consideracao de todas as circunstancias do
caso. Tanto Alexy quanto Gunther sado procedimentalistas e portanto seguem a

teoria discursiva de Habermas.

Klaus Gunther formulou uma distingdo entre discursos de
justificacdo e de aplicacdo de normas. Segundo o autor, o discurso de
justificacdo diz respeito a elaboracdo de normas validas, pautadas pelo
principio de universalizacao (U), que busca considerar os interesses de todos
0s possiveis afetados pela norma em discussao e é aplicado no momento de

justificacdo de uma norma moral.

'8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise.Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p.310.
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Klaus Gunther utiliza uma histéria de Kant para explicar a
norma universalmente valida:

Um perseguido politico em fuga da forgca policial prussiana

adentra uma aula do famosos filésofo que o abriga emabaixo de

sua mesa. Logo a seguir, os policiais entram em cena e o

questionam sobre o fugitivo. Kant se vé diante de um dilema

moral:diz a verdade e entrega o perseguido a cruenta policia

politica ou mente e salva a vida de uma pessoa, transgredindo
uma norma moral universal'*.

A partir dessa histéria, propde a solucao dessa situacao
ao elencar a distincao entre discursos de justificacéo e discursos de aplicacéo.
O discurso de justificacdo tem sua legitimidade derivada do imperativo de se
considerar todos os interesses dos afetados pela norma em discussao. Esse
discurso atende o critério da universalizacao este possui duas versdes:fraca e

forte.

A versdo fraca é expressa por Gunther da seguinte
maneira: uma norma é valida se as consequéncias e os efeitos colaterais de
sua observancia puderem ser aceitos por todos, sob as mesmas
circunstancias, conforme os interesses de cada um de forma individual. O
autor, procura compensar a versao fraca do principio da univerzalizacao, por

meio do discurso de aplicacdo de uma norma valida™®.

Ja a versao forte é esclarecida da seguinte forma: uma
norma € valida e, em qualquer hipbtese, adequada, se em cada situagcéao

especial as consequéncias e os efeitos colaterais da observancia geral desta

'* MARTINS,Argemiro Cardoso Moreira;OLIVEIRA,Clatdio Ladeira de.A contribuigdo de Klaus
Gunther ao debate acerca da distincdo entre Regras e Principios.Revista Direito
GV.Volume2.Fundagéo Getulio Vargas.2006.p.243.

%% GUNTHER,Klaus.Teoria da Argumentacéo no Direito e na Moral: justificacdo e Aplicacio.
Introducao a edigéo brasileira Luiz Moreira.Sao Paulo:Landy.2004.p.69.
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norma puderem ser aceitos por todos, e considerados 0s interesses de cada

um individualmente™’.

Nesse sentido, para Alexy, a prevaléncia de um principio
em relacdo a outro, s6 podera ser analisada depois do evento, ou seja, a
posteriori. Enquanto que para Gunther, o critério de universalizacao estabelece
0s critérios pelos quais se pode estabelecer uma prevaléncia de um principio

sobre outro a priori'®.

Para Gunther, o discurso de aplicacao de normas frente a
casos singulares €, antes de mais nada, uma forma de discurso e ele também
é pautado pelos critérios da ética do discurso (assim como o formulado por

Habermas).

Conforme Gunther, a questdo de selecao dos fatos no
processo de construcdo de uma decisdo normativa deve se sujeitar a um
critério racional de avaliacdo. A idéia de adequabilidade € o modo como o
autor busca solucionar o problema da selegao arbitraria das caracteristicas

factuais no caso de aplicagéo.

Gunther explica a identidade entre a descricao normativa
do fato e o conjunto de dados do caso ndo é suficiente para determinar o
cabimento da norma prima facie aplicavel, através do seguinte exemplo: um

individuo faz a promessa de comparecer a festa de seu amigo Smith.

A norma prima facie aplicada ao caso € de que
‘promessas devem ser cumpridas”. Entretanto, essa norma podera ser
afastada, caso a descricdo completa da situacdo evidencie outros tracos

caracteristicos, tais como:a) nao foi feita nenhuma promessa a Smith; b) aquilo

! GUNTHER,Klaus.Teoria da Argumentacio no Direito e na Moral: justificacdo e Aplicagdo.
Introducao a edigéo brasileira Luiz Moreira.Sao Paulo:Landy.2004.p.67-68.
%2 GUNTHER,Klaus.Teoria da Argumentacéo no Direito e na Moral: justificacdo e Aplicacao.
Introducdo a edigéo brasileira Luiz Moreira.Sao Paulo:Landy.2004.p.65-67.
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que foi dito a Smith ndo se tratava de uma promessa efetiva, mas apenas de
uma possibilidade remota; c) embora a promessa tenha existido, um outro
amigo, Jones, se encontrava em dificuldades e precisava de ajuda no exato

momento da festa.

Ou seja, a descricdo completa do caso concreto podera
indicar outros tracos caracteristicos que habilitem a aplicacdo de outras

normas validas.

Nesse sentido, os tracos caracteristicos “a” e “b” geram
duvida sobre o cabimento da norma que assevera que as “promessas devem

ser cumpridas”, pois buscam negar a existéncia de uma “promessa” original.

A hipbtese “c” ndo nega a existéncia de uma promessa
inicial, mas afirma a existéncia de um fato n&o previsto normativamente que
pode desautorizar a aplicagdo da norma que prescreve que “promessas
devem ser cumpridas” e ainda apresenta outro requisito de uma norma prima
facie aplicavel’ndo se deve negar auxilio a um amigo em dificuldades”. Trata-

se de uma colisdo de normas prima facie aplicaveis.

Nesse ponto, cabe destacar uma discordancia entre
Gunther e Alexy. Para esse, um conflito normativo deste género se soluciona
através da ponderacao de valores, enquanto que para aquele, ndo se trata de
uma disputa entre valore, mas da determinacdo de uma norma mais adequada
ao caso concreto, cuja determinacao nao passa pelo processo de ponderacéo

de valores.

Na concepg¢do de Gunther, ndo ha como perceber na
ponderacdo de valores um critério racionalmente verificavel para determinar
qual a norma adequada ao caso. Assim, utilizando o exemplo citado, da festa

de Smith, conforme o critério da ponderagdo, o seu convidado estaria isento
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de culpa, pois auxiliar um amigo em dificuldades é mais importante do que

decepcionar Smith por nao comparecer a festa.

A problematica desse tipo de solucao é que ela substitui a
l6gica da aplicagao pelo seu resultado, reduzindo a discussao ao que é melhor
no caso € ndao ao que é normativamente devido. Isso faz interromper o
processo de argumentagdo, introduzindo critérios materiais carentes de uma
justificacdo adequada. Ajudar um amigo que esteja precisando é mais
importante do que comparecer a uma festa porque, axiologicamente,
simplesmente é assim. Um discurso de aplicacdo pautado pela imparcialidade

deve rejeitar esse tipo de deciséo.

A devida solucédo do conflito normativo deve ser buscada
em um outro nivel, que possibilite uma melhor fundamentagdo da norma
aplicavel ao caso. Segundo Gunther, um modelo mais apropriado seria a teoria

da “integralidade” proposta por Dworkin.

Por derradeiro, Alexy estabelece uma distingdo enre
regras e principios quanto a sua estrutura. Enquanto Gunther afirma que a
estrutura de principio e regra ndo mostra diferenca, mas ha uma distingdo na
aplicacéo dessas normas. Ou seja, para Gunther a diferenca entre principio e
regra n&o se encontra na estrutura da norma como ensina Alexy, mas bem na

sua aplicacao.

A diferenca entre Gunther e Alexy se concentra na
discussdo se a aplicagdo da regra hermenéutica do principio da
proporcionalidade é um procedimento racional ou ndo. Enquanto Alexy afirma

sua racionalidade, Gunther baseado em Habermas a nega.

Entendemos correta a posicdo de Alexy, pois a

ponderacdo segue regras claras- as maximas da proporcionalidade e é
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fundamentada no caso concreto, pois a fundamentacao da senteca € requisito

obrigatorio.
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CAPITULO 3

A EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS NA SOCIEDADE
BRASILEIRA

No capitulo anterior foi elencado a eficacia dos direitos
sociais e apontado critérios concernentes a sua interpretacdo e aplicacao.
Nesse capitulo sera abordado a efetividade dessas normas programaticas e

apontado solugdes para sua aplicagao em determinados casos concretos.

A constituicdo brasileira, como ja analisado, proporciona a
eficdcia as normas programaticas e foi através dela que houve a consagragao
dos direitos sociais no Brasil. Entretanto, o problema esta na efetividade

dessas normas.

O estudo da efetividade dos direitos sociais implica o
estudo de algumas categorias importantes, além das ja abordadas nos
capitulos anteriores, ao lado da democracia, as categorias de justica social e
bem comum devem ser analisadas. O estudo dessas categorias feito pelos
operadores do direito faz com que se multiplique essa mentalidade voltada
para ndo s6 para a delimitacdo do problema dessa tematica, mas para o

apontamento de solugdes.

As decisdes dos tribunais sdo também no sentido dessa
mentalidade, ainda a ser desenvolvida com mais intensidade, de que ha

possibilidade da efetividade das normas programéaticas.

Concorda-se com ha impossibilidade de atender todas as
demandas postuladas na justica no sentido de prestacdes positivas do Estado,

entretanto com uma mentalidade voltada para a democracia e para justica
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social e bem comum sera possivel buscar concretas solugdes para esse

problema.

3.1 POLITICAS PUBLICAS SOB A OTICA DOS TRIBUNAIS

O direito a saude e a educacao sao elencados em muitas
demandas judiciais, vejamos a seguinte jurisprudéncia do Estado de Minas

Gerais em relacao ao direito a saude:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. TRATAMENTO MEpICO.
OBRIGAGCAO CONSTITUCIONAL DO ESTADO. INTELIGENCIA
DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA, A SAUDE E DO
PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. O Poder Judiciario, no exercicio de sua alta e
importante missdo constitucional, deve e pode impor ao Poder
Executivo Municipal o cumprimento da disposi¢ao constitucional
que garante o DIREITO a SAUDE, sob pena de, ndo o fazendo,
compactuar com a dor e sofrimento de milhares de brasileiros,
pobres e carentes que, ao buscarem, por falta de opgao,
tratamento no Sistema Unico de SAUDE, ficam a mercé de um
sistema de SAUDE precario e ineficiente que muitas vezes
conduz a morte. Caso nao fosse a intervencdo do Poder
Judiciario, o autor teria morrido, pois havia necessidade urgente
de tratamento cirargico, conforme comprovam os documentos de
f. 04/06 - TJ, e o Municipio de Carmo do Cajuru, por questdes
burocraticas, se recusava a dar-lhe o devido tratamento médico,
ao argumento de que as cotas do municipio para colocacao de
stent ja estavam esgotadas. A aplicacdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal ndo pode servir como subterfigio para o
descumprimento de  POLITICAS PUBLICAS que se
correlacionam com a dignidade da pessoa humana, pois entre
proteger a inviolabilidade do DIREITO a vida, que se qualifica
como DIREITO subjetivo inaliendvel assegurado pela propria
Constituicdo da Republica, ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, impde ao julgador um sé é possivel opcao: o respeito
indeclindvel a vida. (Precedente do STF: PETMC 1246/SC,
relator Ministro Celso de Mello).

A prestacdo do direito a saude é prejudicada pelo
descumprimento de politicas publicas voltadas para a dignidade da pessoa
humana, assim como para a democracia e por consequéncia para a justica
social e para o bem comum, ou seja, a mentalidade da sociedade é de que o

cidadao pobre realmente tem que sofrer e esta sujeito a ma qualidade do
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atendimento do SUS (Sistema Unico de Saude), que é visto como Unica a

alternativa para populacao pobre.

Mentalidade essa totalmente absurda, pois o Estado deve
proporcionar 0 acesso de qualidade a saude, ocorre que 0 acesso ja é tarefa
ardua, pois o cidadao que se sente prejudicado deve postular na justica algo
que ja teria direito, tudo em fungcdo da mentalidade acomodada da sociedade,
administracdo da saude em cada municipio por menor que seja deveria ser

constantentemente fiscalizada com mais dedicagéo.

Outra questao, objeto de demandas judiciais em relacao a
saude é o fornecimento de medicamento, direito esse garantido na nossa
constituicdo, portanto ndo deveria haver a necessidade de busca-lo na justiga.

Entretanto, o Tribunal gaucho confeccionou a seguinte jurisprudéncia:

EMENTA: APELACAO. _ECA.  FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. DIREITO A SAUDE. A Constituicao Federal
garante o direito a saude aos cidadaos, com absoluta prioridade
as criangas e aos adolescentes. Nao pode o Estado se negar a
prestar tal atendimento, sob a alegacdo de que a norma
constitucional deve ser efetivada com politicas publicas.
Conjugando-se a ja sedimentada idéia de dever discriciondrio e
funcao jurisdicional com a principiologia vertida na Constituicao
Federal, dando prioridade absoluta aos direitos da crianga e do
adolescente, sustenta-se que nao ha discricionariedade quando
se trata de direito fundamental da crianga e do adolescente (vida,
saude, dignidade). NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(Apelagao Civel N° 70016454662, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
29/11/2006)

A pergunta que se faz é: como o judiciario consegue
atuar sem critérios voltados para a dignidade da pessoa humana? Decisdes
com esse teor confirmam a mentalidade errbnea de se pensar que ndo ha

solucédo para a efetividade de normas de carater “programatico”.

Ainda em relagéo a saude, o Tribunal do Rio Grande do Sul decidiu o seguinte:



74

EMENT A: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE
E DOENGCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM
EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS
DESTITUiDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE
PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO,
A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES -
DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 59
"CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO
DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico
subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a (generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular
- e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas que
visem a garantir, aos cidad@os, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude
- além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacédo, sob pena de incidir, ainda
que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETAGCAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdéem, no
plano institucional, a organizacao federativa do Estado brasileiro -
ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO
GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA
SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5%, "caput", e
196) e representa, na concregdo do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nao
ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF. MULTA E EXERCICIO
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ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER. - O abuso do direito de
recorrer - por qualificar-se como pratica incompativel com o
postulado ético-juridico da lealdade processual - constitui ato de
litigancia maliciosa repelido pelo ordenamento positivo,
especialmente nos casos em que a parte interpée recurso com
intuito evidentemente protelatério, hipétese em que se legitima a
imposicao de multa. A multa a que se refere o art. 557, § 22, do
CPC possui funcao inibitoria, pois visa a impedir o exercicio
abusivo do direito de recorrer e a obstar a indevida utilizacdo do
processo como instrumento de retardamento da solugéo
jurisdicional do conflito de interesses. Precedentes.

O Tribunal Catarinense decidiu:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. COMPRA  DE
MEDICAMENTO. DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL.
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM.
DESNECESSIDADE DE CITACAO DA UNIAO E DO MUN,ICI'PIO
COMO  LITISCONSORTES PASSIVOS NECESSARIOS.
OBRIGACAO SOLIDARIA. POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO
DA DEMANDA CONTRA SOMENTE UM ENTE PUBLICO, IN
CASU, O ESTADO. DIREITO A SAUDE CONSAGRADO NA
CONSTITUICAO FEDERAL. OBRIGACAO DE FORNECER A
MEDICACAO. PRECEDENTES NESSE SENTIDO. REEXAME
OBRIGATORIO DESPROVIDO. (Acérddo: Apelagdo  Civel
2005.003613-4 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SANTA CATARINA Relator: Vanderlei Romer Data da Decisao:
31/03/2005)

Os direitos sociais a saude e educacdao sao
constantemente temas de demandas judiciais e sua interpretacdo e aplicacéao

tém sido ainda tarefa ardua aos operadores do direito.

Entretanto, o direito a educacéo tém sido analisado com
seriedade pelos Tribunais que nao se contentam mais em atribuir decisdes
fundamentadas na reserva do possivel e no sentido, que muitos manuais
atribuem aos direitos sociais, como meros programas que talvez possam ser

cumpridos .

O Tribunal do Rio Grande do Sul decidiu:



76

EMENTA: APELACAO CIVEL. EDUCAGAO INFANTIL. DEVER
DO ESTADO. INDISPONIBILIDADE ~ ORCAMENTARIA.
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. Direito a educacao.
Os entes federativos, cada qual em sua esfera, tém o dever de
propiciar o acesso a educagdo. No caso, o Municipio tem o dever
de assegurar 0 acesso a educacao infantil. A educacao é direito
social, valor minimo de uma sociedade que se pretende justa,
livre e solidaria, nos termos da Constituicao da Republica. Direito,
Politica e Indisponibilidade Orcamentéria. A falta de previséo
orcamentdria do estado para fazer frente as despesas com
obrigacdes relativas a educacgao revela o descaso para com 0s
administrandos e a ordem constitucional, e que nao afasta ou fere
a independéncia dos poderes. Principio da Reserva do Possivel.
Em razdo da protecao integral constitucionalmente assegurada a
crianca e ao adolescente, a condenacao dos entes estatais ao
atendimento do direito fundamental a educagédo ndo representa
ofensa ao principio da reserva do possivel. NEGARAM
PROVIMENTO. (Apelagdo Civel N? 70026104695, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
Julgado em 25/09/2008)

A efetividade do direito social a educagcdo traz como
consequéncia a efetividade do direito social ao trabalho, pois a crianca que
frequenta a escola sera um adulto habilitado a enfrentar o mercado de trabalho
e assim como 0s pais dessa crianga podem trabalhar enquanto ela estuda.
Entretanto, o grande obstaculo tem sido as vagas nos estabelecimentos de

ensino, como se mostra na seguinte ementa:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ECA. EDUCACAO. VAGA EM
ESTABELECIMENTO DE EDUCACAO INFANTIL. DIREITO
FUNDAMENTAL DA CRIANCA A EDUCAGCAO. A Constituicao
Federal, em seu art. 208, inciso |V, garante ao infante de até
cinco anos o direito a educacao, assegurando-lhe o atendimento
em creche ou pré-escola. A Lei 9.394/96, que estabelece as
diretrizes e bases da educacao, em seu art. 11, inciso V, atribuiu
aos Municipios a competéncia para garantir a educagao infantil.
Presente, em tese, o direito subjetivo a educacdo, néo
prepondera o indeferimento liminar da medida protetiva ajuizada,
devendo a agado prosseguir. Para tanto, impde-se a
desconstituicdo da sentenga para retorno dos autos a origem
visando o processamento regular do feito. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. (SEGREDO DE JUSTICA)
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(Apelacao Civel N® 70025889700, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado
em 22/10/2008)

Também nesse sentido:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. MEDIDA  PROTETIVA. DIREITO A
EDUCACAO. VAGA EM SERIE DO ENSINO FUNDAMENTAL.
GARANTIA FUNDAMENTAL. DIREITO SOCIAL. OBRIGAGAO
DO ESTADO EM SENTIDO AMPLO. MUNICIPIO DE NOVO
HAMBURGO. ARTS. 6° 205, 208 E 211 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. PRECEDENTES. APELACAO PROVIDA.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagao Civel N2 70026659995,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Vasco
Della Giustina, Julgado em 19/11/2008)

Os Tribunais estdo contribuindo para
efetividade, a seguir iremos analisar a importancia do papel do poder judiciario

na concretizacado dos direitos prestacionais constitucionais.

3.2 0 PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA CONCRETIZAGCAO DOS
DIREITOS PRESTACIONAIS CONSTITUCIONAIS™

A Constituicdo brasileira propde uma série de discussdes
judicais que gravitam em torno do tema: o conflito entre direitos individuais
baseados no respeito a vontade humana e uma concep¢ao comum e solidaria
de justica. As decisdes judiciais muitas vezes sao no sentido de concretizar os
direitos constitucionais, entretanto contra essas decisdes esta o interesse do
congresso nacional eleito pela maioria e que portanto defende o interesse da

maioria.

%3 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.
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A idéia de democracia estd associada ao exercicio do
poder politico através de instancias formais de representacao, isso faz com
que a cidadania seja formada apenas em seu aspecto funcional, ou seja, como
um mecanismo através do qual se fara selegdo dos representantes dos

eleitores.

Nesse caso a democracia € vista como um mero regime
de exercicio do poder, ou seja, como uma mera op¢ao politica dos nacionais
por um modelo que garanta 6timas decisdes politicas com o menor
investimento possivel de recursos publicos, adota-se um critério formal-

utilitarista de democracia.

Enquanto que a democracia substancial consiste no valor
nuclear da constituicdo a partir da conjugacao dos valores de cidadania e
dignidade da pessoa humana. O critério formal de democracia se mostra
insuficiente para a sociedade brasileira contemporanea, considerando que a
complexidade das decisdes sobre as politicas publicas produziu um ambiente
exclusivo em que as relacbes entre governos eleitos e empresas privadas

nunca foram téo préximas.

O cidadao (eleitor) nunca esteve tao afastado das
decisOes, isso porque a midia influencia pela filtragem das noticias, pelas
propagandas e pela linguagem utilizada que tem propositalmente o objetivo de

fazer com que o cidadaos nao compreendam.

O grande desafio encontra-se no  seguinte
questionamento: se na democracia realmente a maioria tem o direito de excluir
a minoria e manté-la afastada de seus direitos inatos e constitucionalmente
garantidos a saude, educacao, lazer e trabalho? Pela constituicdo esse direito
da maioria ndo é concedido, como se vé no fato do conteldo da constituicao
ser construido a partir de decisdes judiciais em sede de controle de

constitucionalidade. Os juizes nédo-eleitos pelos cidadaos limitam a vontade de
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governantes eleitos pela populagdo assim como também podemos dizer que
através das constituicoes vigentes a geracdo atual limita a liberdade das

geracoes futuras.

Além disso, a interpretagdo judicial de clausulas
constitucionais abertas pode provocar em alguns casos em injustica, nas
hipoteses em que a motivagcao da decisao do juiz se mostre insuficiente, assim
como nos casos em que a motivagdo do ato € apenas aparente e tem a

finalidade de esconder os verdadeiros motivos da decisao.

Nao ha duvida de que em muitos dos casos os préprios
membros dos demais Poderes exigem uma decisdo do STF na qualidade de
arbitro. Contudo, esta transferéncia das decisdes politicas para o interior do
Poder Judiciario esbarra, no caso brasileiro, na questdao da legitimidade das
decisGes politicas, bem como na auséncia de uma verdadeira Corte
Constitucional que assuma o arduo encargo de ditar decisbes politicas para o

futuro do pais.

3.3 A ATIVIDADE DO JUDICIARIO E SUA FUNGAO POLITICA154

O Poder Judiciario acaba assumindo a fung¢ao politica de
controle dos atos do Poder Legislativo e Executivo em face da constituicao,
seja na seara normativa, seja na seara administrativa, de forma a garantir uma
ampliacdo no debate democratico sobre decisbes que afetam todos os

cidadaos.

A validade das decisdes judiciais encontram o grande
desafio do contexto histérico-social inerentes a um determinado momento e a
intervencao judicial dependera da capacidade de sua absor¢ao pelos demais

Poderes e pela prépria populagdo. Nesse sentido se uma determinada

** APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.
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sentenca determina o pagamento de determinado medicamento a um cidadao

implica intervir nos recursos de um determinado municipio, por exemplo.

O problema central dessa tematica € o judiciario superar
conflitos com os demais poderes e a funcao de definir os limites de sua propria
jurisdicdo. O judiciario acaba assumindo um importante papel politico de impor
aos demais Poderes da Republica limitagdes na execugdo de projetos de
governo, sob o argumento de que apenas estao interpretando os principios e

valores contidos na constitui¢ao.

Atualmente a governabilidade do pais passa pelo
judiciario, seja através das acgdes coletivas que visam impor ao Estado o
cumprimento de seus deveres sociais. A posicao dos juizes que consideram a
possibilidade de substituicAo da atividade administrativa e legislativa pelo
Poder Judiciario esta amparada na constituicdo, dado seu contetudo genérico

que demanda a intervengao do intérprete.

Na sociedade brasileira existe uma tendéncia natural em
concentrar no Poder Judiciario todas as expectativas no que tange a
manutencao do regime democratico e das garantias individuais, através de
verdadeira divinizacdo das concepg¢des morais e filoséficas dos juizes
constitucionais. A funcao do judiciario consiste no controle da atividade dos
demais Poderes que se encontrem vinculados as politicas publicas ja previstas

na constituicdo ou na lei.

Nesse sentido Appio™° dispde:

A aceitarem um debate estritamente no nivel politico, os juizes
passam a sofrer criticas diretas fundadas na auséncia de
legitimidade de suas decisdes, tomadas no interior de um sistema
politico representativo, especialmente nos casos em que suas
opcdes se revelam incorretas, quando entdo tem de assumir o
Onus politico e seus desacertos. As decisdes politicas somente

%5 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.
p.74.
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seriam admissiveis em um sistema no qual os juizes fossem
eleitos para mandatos fixos, ou seja, no qual pudessem ser
politicamente responsabilizados por seus erros através de um
controle regular pela sociedade.

Entende-se que realmente a fungao dos juizes do STF é
no sentido de concretizar os direitos constitucionais, entretanto, na realidade
as decisdes formuladas por eles sdo mais voltadas para os interesses do

governo em detrimento dos direitos sociais.

3.4 JUSTICA DISTRIBUTIVA E JUSTICA CORRETIVA

A efetividade dos direitos sociais através das demandas
judiciais busca a concretizacdo da justica distributiva e corretiva, isso impoe

uma discussao acerca desses conceitos.

Conforme a concepcgao aristotélica, a justica corretiva
buscara repor as partes a condi¢cao de igualdade que se encontravam antes da
pratica de um ato ilicito, enquanto que a justica distributiva tem a finalidade de

garantir um tratamento igual aos cidadaos iguais e desigual aos desiguais'™®.

Motta™’, considerando a filosofia classica da moral de
Aristételes destaca temas que julga essenciais: educacao e razdo. Considera
que nenhuma sociedade humana evolui, do ponto de vista moral, se nao se
fundar na educacgao e na justica. O homem, como ser social, gosta de viver em

companhia de outros seres de sua espécie.

A histéria dos povos mostra que nenhuma sociedade se

aperfeicoa sem a educacdo. Motta'® dispoe:

O conceito de Uutil, em relagdo a educagdo, assume sentido
social. Pela educagéo, o ser humano se constitui em agente

1% APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.
p.57.

%7 SILVA, Moacyr Motta. Direito, Justica, virtude moral e razdo Reflexdes. Curitiba:
Jurua,2003.p.65.

%8 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, Justica, Virtude Moral e Razdo Reflexdes. Curitiba: Jurua,
2004. p.65.
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multiplicador de conhecimento. A tematica da educagéo
desenvolvida por Aristételes, volta-se para os jovens. Ao
legislador, teoriza Aristételes, incumbe o dever politico de criar
leis destinadas a boa educacdo. O processo educativo, para o
contexto estudado, constitui principio de politica publica da
cidade. O legislador deve elaborar leis destinadas a educagao. O
filosofo teoriza que a educacao deve ser igual para todos os
membros da sociedade. A sociedade politica precisa intervir no
processo de educagéo do povo.

A educacdo é um dos meios de a sociedade conseguir
realizar o principio da igualdade e o principio da justica social™®. Ou seja, um
dos fundamentos do principio da justica social € a educacao e o Estado deve
imprimir a politica da educacao, para que se torne acessivel a todos cidadaos,

em igualdade de condicdes, de ensino e de aproveitamento.

by hY

Um dos obstaculos a efetividade do direito a educacgao
esta na falta de acesso a justica. Muitas vezes, as minorias ndo tém acesso a
justica e por consequéncia o judiciario, nesses casos, ndao € impulsionado de
confeccionar a Justica corretiva, perpetuando-se dessa forma as mesmas
injusticas praticadas pelo executivo,ou seja, ma distribuicdo de recursos e

exclusao social.
Nesse sentido Appio'® dispde:

A promocao de agdes coletivas em face do Estado para a defesa
de direitos de natureza individual permitiria a privatizagédo do
Estado, ou seja, a orientagcdo dos programas de governo —
politicas publicas — de acordo com os interesses préprios de
grupos organicamente bem representados, reprisando-se na
esfera judicial as mesmas desigualdades de representagéao
existentes na esfera parlamentar.

Nao devem ser aceitas como normas validas de

comportamento politicas publicas que ndo possam ser sustentadas a partir de

%9 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, Justica, Virtude Moral e Razdo Reflexdes. Curitiba: Jurua,
2004. p.65.
10 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p.57.
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principios constitucionais utilizando critérios de Justi¢ca distributiva, ndo séo
moralmente justificadas e, portanto ndo devem ser aceitas como normas
vélidas de comportamento’'. Ou seja, o que nao constar na constituicdo nao é
um direito moral e legalmente exigido, por exemplo 0 acesso gratuito a
educacdo, entretanto, a constituicdo ndo especifica se trata-se ou nao de

ensino superior e se essa gratuidade refere-se a taxas de matricula também.

O que nao ocorre com o direito a saude, por exemplo, se
um cidadao postula na justica uma vaga em um hospital publico e isso se
mostrar impossivel diante da realidade desse hospital o Estado devera
providenciar essa vaga mesmo que seja em um hospital particular. Através da
justica distributiva se concretiza a justica social, onde cada pessoa recebe o

que Ihe é devido.

Considerando uma concepcao classica, destacamos a
filosofia de Platdo que entende que a justica equivale ao bem, no sentido da
moral, em sua dimensdo mais elevada e o objetivo central da sociedade
politica é a felicidade do homem e a justica como bem moral constitui 0 meio

para se alcancar a felicidade'.

Segundo a filosofia de Platao, a justica, como expressao
da virtude politica, define-se pela vontade da lei, por este entendimento
representa a vontade do Estado. Ou seja, o Estado € o modelo de justica e a

lei, como expressao da vontade do Estado, fixa limites da justica'®.

Por conseguinte, o conceito de justica, conforme a filosofia
de Platdo envolve a forca politica que se funda na vontade do Estado.

Entretanto, considerando uma concepcdo contemporanea, sabemos a

" APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.
p.57.

182 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, Justica, virtude moral e razdo Reflexdes. Curitiba:
Jurua,2003.p.45.

188 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, Justica, virtude moral e razdo Reflexdes. Curitiba:
Jurua,2003.p.45.
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deficiéncia do Estado em efetivar os direitos e distribuir recursos e

consequentemente proporcionar justica social.

Em relacdo a justica social, Pasold'® destaca trés pontos

estratégicos:

a) a nogao de justica social nao pode estar atrelada a

esquemas fixadpos de antemao e com rigidez indiscutivel.

b) O Estado ndo deve agir de forma protetora para com os

privilegiados e ndo pode ser paternalista para com 0s necessitados.

c) a responsabilidade de concretizacao da justica social na
sua condicao de destinacdo da funcéo social deve ser partilhada por todos os

componentes da sociedade.

Ou seja, cada sociedade conforme seu contexto social
deve indicar e compor a funcédo social de cada Estado. Essa funcao social
somente sera viavel se o Estado observar os seguintes requisitos: prioridade
para a efetividade de valores fundamentais do homem(saude, educagéo,
trabalho, liberdade, igualdade); ambiente politico-juridico de constante
legitimidade, portanto, com pratica permanente das medidas classicas de
legitimidade dos detentores de poder governamental e das acdes estatais(isto

é eleicoes diretas, secretas, universais e periddicas, plebiscitos, referendos).
Conforme Pasold™:

O Estado deve ser um conjunto de atividades legitimas
efetivamente comprometidas com uma Fungdo Social, esta
entendida como implicando em agdes que- por dever para com a
Sociedade- o Estado executa, respeitando, valorizando e
envolvendo o seu Sujeito(que é o homem individualmente
considerado e inserido na Sociedade), correspondentemente ao

% PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. Florianépolis:
Estudantil,1988.p.87.
% PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. Florianépolis:
Estudantil,1988.p.87.
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seu Objeto(conjunto de areas de atuacdo que dao causa as
acoes estatais) e cumprindo o seu Objetivo(o bem comum ou
interesse coletivo, fixado dinamicamente pelo todo social).

Somente o Estado assumindo a sua funcédo social e
encarado como instrumento de toda sociedade, e ndo apenas de segmentos
privilegiados por motivos de ordem econdmica, racial, social, cultural, religiosa

ou ideoldgica.

3.5 A EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS COMO DETERMINACAO
CONSTITUCIONAL NA SOCIEDADE BRASILEIRA™®

3.5.1 A crise do Judiciario como obstaculo a ser superado pela
efetividade dos direitos sociais

Ao lado do Estado, o judiciario e 0 acesso a ele séo
instrumentos para a concretizacdo dos direitos sociais, diante de muitos
obstaculos. A busca pela efetividade deve ter como norte eliminar os

obstaculos e julgamos como o principal a crise da justica a ser superada.

Em primeiro lugar, a atividade judiciaria deve adequar-se
a evolucédo da sociedade, ocorre que a problematica encontra-se na grande
disparidade entre as mudancas na sociedade e a morosidade da justica; fato
esse que deve ser motivo de preocupacado de todos operadores do direito e

cidadaos.

Sabemos que a justica nunca podera ter a celeridade que
os demandantes desejam na sua ansiedade por uma decisao, entretanto, a
forma como se faz justica deve ser modificada, ndo necessariamente

implicando em sua velocidade que se mostra impossivel

1% CAPPELLETTI,Mauro. GARTH,Bryant. Traducdo:Ellen Gracie Northfleet. Acesso a
justica.Porto Alegre: Fabris,1988.
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Vidal ™™ aponta algumas medidas que podem contribuir

com o aceleramento da justica e tém sido utilizadas nas legislacées européias:

a)Discriminacdo de condutas de menor censura social,
transferindo o sancionatério da area penal para o

confronto civilista ou para o0 munus administrativo.

b) Incrementagdo dos tribunais arbitrais, dotando-os de

uma arquitetura mais operacional.

c) Instalacdo dos juizos de paz, onde se solucionaria a
maior parte das bagatelas penais e as pequenas questdes

civesis por acordo das partes.

d) Simplificacdo processual, tanto no foro penal como no

civil.
e) Adogéao de tecnologias simplificadoras.

f) Criacao de incentivos a produtividade para magistrados

e funcionarios;

Com isso, o judiciario filtraria as questdes irrelevantes e
assumiria o papel social de realizar o direito, mas é necessario que esse
trabalho seja em conjunto com o Estado e com os demais operadores do
direito. Nesse sentido, 0 advogado, por exemplo, tem o papel de demonstrar e
indicar ao juiz indicios de que o direito a saude, pode ser concretizado

conforme as circunstancia de determinado caso concreto'.

Ou seja, o advogado tem a fungdo de construir a
possibilidade de efetividade dos direitos sociais e 0 juiz de ponderar diante as

circunstancias apresentadas a decisdo mais adequada. O grande obstaculo

%7 VIDAL,José Marques. Justica em crise? Lisboa: Quetzal, 2004.p.19.

188 VIDAL,José Marques. Justica em crise? Lisboa: Quetzal, 2004.p.19-22
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dessa tematica, € o fato de ambos confeccionar sua atividade pautada na
efetividade, mas o Estado ndo corresponder essa efetividade, utilizando o

acomodado argumentado de falta de recursos'.

Essa argumentacao deve ser superada na medida de que
todos os operadores do direito se envolvam na busca pela efetividade dos
direitos sociais e na medida do possivel apontar alternativas para determinado
caso concreto. O advogado néo deve se limitar as postular direitos e o juiz se
limitar as decidir e o Estado se limitar em recusar os direitos que implicam em

prestagdes positivas'”.

A concretizagdo da efetividade se mostra uma tarefa
ardua, mas possivel se assumirmos o papel de “agentes’ da efetividade dos
direitos sociais, com isso o Estado ficard sem a acomodada alternativa de se
recusar-se a distribuir seus recursos de forma adequada atingindo todos os

cidadaos.

3.5.2 O acesso a justica e os obstaculos a serem superados™

O acesso efetivo a justica € um direito social basico, ao
lado da saude e educacgado. Questiona-se sobre quantos obstaculos ao acesso

efetivo a justica podem e devem ser atacados e a identificacdo desses

obstaculos, que é a primeira tarefa a ser cumprida.

Os litigantes além de tolerar que o Estado despenda
grande numerario aos juizes e auxiliares, além de proporcionar os prédios e
outros recursos necessarios aos julgamentos necessitam suportar a grande
proporcdo dos demais custos necessarios a solucao de uma lide, incluindo os

honorarios advocaticios e custas judiciais.

'%VIDAL,José Marques. Justica em crise? Lisboa: Quetzal, 2004.p.20.

7% vIDAL,José Marques. Justica em crise? Lisboa: Quetzal, 2004.p.20.

""" CAPPELLETTI,Mauro. GARTH,Bryant. Tradugdo:Ellen Gracie Northfleet. Acesso a justica.
Porto Alegre:Fabris,1998.p.15-31.
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E evidente que os altos custos, na medida em que uma ou
ambas as partes devem suporta-los constituem uma importante barreira ao
acesso a justica. Outra questao, ja discutida no tépico anterior, € o tempo, a
morosidade da justicae acaba sendo para muitas pessoas uma justica

inacessivel.

A possibilidade das partes € o ponto nuclear quando se
cogita da denegacdo ou da garantia de acesso efetivo. Podemos apontar

como hipdtese os recursos financeiros.

Entretanto, o fato de proporcionar procedimentos rapidos
e de pessoal com menor remuneracdo nao pode resultar em um produto de
ma qualidade, esse risco nunca pode ser esquecido. O objetivo nédo é
confeccionar uma justica mais pobre, mas torna-la acessivel a todos inclusive

aos pobres.

A realizacdo da igualdade perante a lei de forma efetiva,
nao apenas formal, € o ideal basico de nossa época, o enfoque de acesso a
justica s6 podera conduzir a um produto juridico de muito maior qualidade do

aquele que dispomos atualmente.

Os cidadaos que possuem recursos financeiros tém mais
vantagens ao propor ou defender demandas, pois podem pagar para litigar e
suportar as delongas que o litigio implica. Ou seja, o acesso efetivo a justica

implica gastos e isso se torna mais um obstaculo.

Outro obstaculo ao acesso efetivo a justica € a falta de
capacidade de reconhecer um direito e propor uma agao ou sua defesa, nosso
pais ndo tem a cultura voltada para cidadania, grande parte da populacado nao
tem consciéncia dos seus direitos como cidadao, ou seja, a justica acaba

sendo algo totalmente estranho e muitas vezes assustador. Atribui-se, na
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nossa cultura, uma figura do advogado negativa, desmerecedor de confianca,

isso faz com os cidadaos se afastem do acesso efetivo a justica.

Ha posicdes basicas, no mundo Ocidental, em relacdo a
solucdo pratica para esses problemas do acesso a justica, tendo inicio em
1965. A primeira delas, € assisténcia judiciaria para os pobres, ou seja,
proporcionar servigos juridicos para os pobres, isso porque na maior parte das
modernas sociedades, o auxilio de um advogado € essencial e muitas vezes

indispensavel para decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentais.

Outra posicao seria o advogado remunerado pelos cofres
publicos, que tem o objetivo de utilizar o dinheiro dos contribuintes de modo a

obter a melhor relagao custo-beneficio.

Muitas medidas foram adotadas nos ultimos anos para
melhorar os sistemas de assisténcia judiciaria, consequentemente as barreiras
ao acesso a justica comecaram a ceder, os pobres estdo obtendo assiténcia
judiciaria em numeros cada vez maiores, nao apenas para causas de familia
ou defesa criminal, mas também para reivindicar seus direitos novos, nao

tradicionais, seja como autores ou como réus.

Por conseguinte, a assisténcia judiciaria baseia-se no
fornecimento de servicos juridicos relativamente caros, através de advogados
que normalmente utilizam o sistema judiciario formal. Entretanto,para obter os
servicos de um profissional altamente treinado € necessario pagar, sejam 0s

honorarios atendidos pelo cliente ou pelo Estado.

Outro grande esforgco para melhorar o acesso a justica é o
desafio da superacao do problema da representacdo dos interesses difusos,
denominados de interesses coletivos ou grupais. Isso porque a visédo

individualista do devido processo judicial esta se fundindo com uma concepcao
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social e coletiva. Apenas tal transformacédo pode assegurar a realizacao dos

“direitos publicos”.

Além disso, a dificuldade de acesso a representagcdo em
juizo a uma concepcdo mais ampla de acesso a justica vem sendo outro
obstaculo. O progresso na obtencao de reformas de assisténcia juridica e da
busca de mecanismos para proporcionar um significativo acesso a justica ja foi

um grande empasse gradativamente superado.

Os programas de assisténcia judiciaria estao finalmente
tornando disponiveis advogados para muitos dos que nao podem custear seus
servicos e estdo cada vez mais tornando as pessoas conscientes de seus
direitos. Ou seja, tem ocorrido o progresso no sentido de reivindicacdo dos

direitos.

Em que pese a importancia dessas reformas ndo devem
nos impedir de enxergar os seus limites. O novo enfoque de acesso a justica
deve ter um enfoque muito mais amplo, incluindo a advocacia, judicial ou

extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos.

A misséo de verificar o papel e importancia dos diversos
fatores e barreiras envolvidos, de modo a desenvolver instituicbes efetivas
para enfrenta-los se mostra ser um grande desafio. O enfoque de acesso a
justica pretende levar em consideracao todos esses fatores e ha um crescente
reconhecimento da utilidade e mesmo da necessidade de tal enfoque no

mundo de hoje.

A busca pela reforma de tribunais de pequenas causas
considera um componente importante, nesse caso, 0 desejo de instalar
tribunais para as pessoas comuns e suas demandas. A tendéncia recente de

instalar tribunais de mediacdo destinados a causas pequenas, como de
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pequenos danos a propriedade, que ocorrem entre individuos em qualquer

agrupamento.

Ou seja, a finalidade principal seria criar um 6érgao
acolhedor para as pessoas comuns sujeitas a conflitos relativamente
insignificantes e que eles nem podem solucionar sozinhos, nem teriam
condigbes de trazer ao exame dos tribunais regulares. Seria tribunais de
vizinhanga ou sociais para solucionar divergéncias na comunidade. Com isso,
os demais tribunais poderiam ficar menos soberbados de demandas pequenas

e se dedicarem a demandas com mais relevancia social.

Ha também a necessidade de mudangas nos métodos
utilizados para a prestacao de servicos juridicos. Um enfoque, cada vez mais
evidente, nos procedimentos especializados consiste em desenvolver
substitutos mais especializados e menos dispendiosos que os advogados

individuais.

Simplificar o Direito seria outra forma de favorecer a
acessibilidade a justica. Isso porque nosso Direito, as vezes, é tdo complicado
e na maior parte das areas, ainda permanecera assim. Se a lei é mais

compreensivel, ela se torna mais acessivel as pessoas comuns.

No contexto do movimento de acesso a justica, a
simplificacdo também diz respeito a tentativa de tornar mais facil que as
pessoas satisfacam as exigéncias para a utilizacao de determinado remédio

juridico.

3.5.3 A justica e a exigéncia de igualdade no sistema juridico

brasileiro
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Nado ha duavida no que tange a exigéncia geral
indiscriminada de que todos sejam tratados de maneira igual, entretanto o que
se questiona é se tal exigéncia € uma questdo de interpretacdo, uma
formulagdo meramente ideoldgica e juridicamente vazia ou se € possivel
atribuir um significado especifico utilizando como base um fundamento néo

historico.

A situacao é distinta se essa exigéncia € submetida a um
conteudo especial, por exemplo, igualdade nao obstante as diferencas de sexo
e de raca. Tal exigéncia tem um significado. Proibe que as leis que regem o
status juridico de uma pessoa imponha critérios determinados pelo sexo ou
pela raca. Nesse caso, segundo as circunstancias , podem surgir problemas

de interpretacao referentes ao exato alcance da proibigéo.

Alguns exemplos podem ilustrar essa tematica. Algumas
constituicoes expressam na forma especifica que todos os cidadaos sao iguais
diante da lei. Tais clausulas parecem estar desprovidas de significado

especifico.

Parece que s6 podem significar que a lei, segundo seu
conteudo, deve aplicar-se sem consideracdo as pessoas, ou seja, a lei vale
por si s6 ou que a lei ndo deve basear-se em distincdes ou caracteristicas que
sejam consideradas irrelevantes ou injustas, mas tal proibicdo de leis injustas
nao tem significado preciso, visto que injustica, nesse contexto, &€ a expressao
de um prejuizo emocional que nédo pode ser definida mediante critérios

objetivos.

E presumivel que as clausulas desse tipo podem ser
explicadas histérica e ideologicamente como uma reacao contra um direito
anterior, na qual certos grupos, como a nobreza, tem privilégios frente a

possibilidade de ser demandados. E possivel compreender segundo as
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circunstancias, com fundamento histérico, como que proibem a reimplantacao

de tais privilégios.

Se a exigéncia de igualdade é qualificada mediante uma
referéncia a critérios definidos que nado podem ser usados para introduzir
discriminagdes, entdo, pelo contrario, a cldusula tem um significado tangivel.

Exclui a presenca de tais critérios em legislagéo ordinéria.

As vezes se estabelece um principio abstrato de
igualdade como um guia para a admistracao no exercicio de sua discricao. A
principio ndo contém nenhuma norma material para o exercicio da discrigcao,
se nao que expressa unicamente uma exigéncia formal, a saber, que a
decisdo seja feita sobre a base de valoracdes e consideracbes gerais e nao

em forma arbitraria.

Se se diz que a exigéncia de igualdade ndo deve ser
tomada em sentido formal, se ndo que o fator decisivo é se a limitagdo tem
lugar de acordo com caracteristicas distintivas que estdo bem fundadas, que
sao razodaveis ou justas, isto quer dizer que a idéia de igualdade se atenua por
uma referéncia ao que se considera justo segundo uma opinido subjetiva e
emocional. Tal principio ndo é um principio auténtico, se ndo o abandono de

todo intento de analise racional.

3.5.4 A realizacao das normas programatica através da sentenca

ferenda'

Até agora a politica juridica tem sido principalmente
considerada como politica legislativa. Mas o direito ndo é criado unicamente

pelo legislador.

"2 ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires:Eudeba, 2005.
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Toda a administragdo da justica contém um ponto de
decisdo que vai mais além da atividade intelectual. A decisdo judicial,
entretanto, € menos livre que a decisdo legislativa. A autoridade que
administra o direito, em particular o juiz, se sente obrigada pelas palavras da
lei e as outras fontes do direito. Entretanto, estas sempre estimulam a
interpretacdo, e a norma juridica concreta na que se traduz a decisédo, é
sempre criacao, no sentido de que ndo € uma mera derivagao légica de regras

dadas.

Sobre a base desses fundamentos, a politica juridica nao
s6 cumpre o papel de guia para o legislador, se nao também o de guia para as
autoridades que administram o direito, em particular os juizes. Esta forma de
politica juridica é a que aparece na contribuicdo que a doutrina faz a

interpretacao.

Demonstrou-se antes de que maneira especial as
consideracOes juridicas teoréticas se confundem com as consideracdes
juridicas politicas. De acordo com as premissas de atitudes adotadas, a
interpretacdo doutrinaria pode ser uma afirmagcao teorético-juridica sobre a
maneira como tem que reagir os tribunais com toda probabilidade, ou um

conselho juridico-politico que indica o juiz como deve reagir.

Em relacdo a fundamentacéao teorética da politica juridica;
toda a politica cientificamente fundamentada(tecnologia) é teoria aplicada, e
por isso surge um questionamento: que conhecimento teorético é aquele que

encontra aplicacdo na politica juridica?

O que faz a politica juridica no sentido estrito, o
conhecimento que encontra a aplicacdo aqui € o conhecimento socioldgico-
juridico da conexao causal entre a aprovacdo das normas e a conduta
humana; o conhecimento de como é possivel estimular na conduta humana

mediante o mecanismo juridico, que esta determinado pelas normas.
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O conhecimento relevante pra a politica juridica em
sentido estrito se ocupa de problemas tais como, por exemplo, 0s seguintes:
que influéncia tem a formulagdo de normas relativas a danos e prejuizos sobre
a prudéncia que a gente observa em situagdes diversas? Que papel
desempenham, em relagdo a isto, as facilidades para obter um seguro que
cubra o risco de responsabilidade? Que importadncia tem as normas que
regulam as hipotecas e outras instituicbes de garantia, respeito do crédito e o
comércio? Qual é a influéncia do sistema de compra-aluguel sobre as
disponibilidades financeiras da gente, e em que medida constitui uma tentacéo

para atos delitivos?

Em principio, a resposta a perguntas desse tipo esta
teoreticamente baseada na sociologia juridica. Mas, hoje em dia néo existe
uma sociologia juridica que seja uma ciéncia sistematica, apoiada em
investigacdes metoddicas; em todo caso, tal disciplina s6 estd em suas origens.
O jurista se conduz sua atividade com conhecimentos obtidos da experiéncia
comum da vida, complementados como dados estatisticos mais ou menos

casuais.

Isso explica porque na argumentacao politico-juridica a
hipdtese e o célculo vago substituem o conhecimento exato. O enunciado
seguinte sobre a responsabilidade pelos danos, € um exemplo tipico de
inexatiddo que com frequéncia temos que aceitar, incluindo problemas de

fundamental importancia, no @mbito da sociologia juridica.

E muito provavel que a adocdo de uma regra juridica no
sentido de que a indenizagao de danos seja paga pela pessoa que lhes tenha
causado com sua conduta irresponsavel, contribuira em manter a atitude geral

de que € obrigatorio proceder com cuidado e respeito aos demais.

Ademais, é concebivel que a medida(um seguro geral de

responsabilidade) se traduzira em um perigoso relaxamento do cuidado
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ordinario. Porém no presente estado do direito, no que o seguro de
responsabilidade é normalmente voluntario e portanto ndo todo o mundo o
contrata, muita gente opina que o mesmo tem conduzido a um relaxamento da
prudéncia. Outros, entretanto, estimam que o seguro so influencia sobre a

prudéncia em escassa medida, e ndo é facil descobrir quem tem razo.

Com frequéncia o politico juridico nao exibe tanta
honestidade e atengcao, se ndo que atribui a suposi¢cdes vagas uma certeza

que esta nao tem direito a reclamar.

Construir uma sociologia juridica cientifica € uma tarefa
urgente e dificil. Teria que estar formada, primeiro, por uma parte basica geral
que, apartir de um sistema juridico particular e de um meio social especifico,
estudaria a mecancica geral de motivos cujo o0 meio o direito influencia a
conduta dos homens, e, logo, por uma parte técnica ou aplicada que, tendo em

vista problemas praticos, estudaria correlacdes concretas.

Se essa tarefa ndo for cumprida, o politico-juridico tera
que seguir com um conhecimento nebuloso e parcial derivado da experiéncia

ordindria e da familiaridade profissional com os fendmenos do direito em acéo.

Enquanto a politica juridica em sentido amplo, é
desnecessario assinalar que, para obter o conhecimento indispensavel, o
jurista tem que recorrer aos ramos da ciéncia, particularmente a economia,
que sao relevantes aos fins de calculo dos efeitos de amplo alcance de certas
medidas legislativas. Em geral, sera conveniente que consulte a expertos do
campo particular, posto que € perigoso informar-se unicamente em livros em

um campo profissional em que nao se esta especializado.

Por conseguinte, a atividade de pesar consideracdes e
formular a decisdo ndo se baseia em conhecimentos teoréticos, se ndo em

uma habitacdo que tem que ser desenvolvida pelo treino, ou seja, pelo
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exercicio, e para qual a familiaridade com a tradicdo juridica e a substancia do

direito sdo importantes.

O principio da pureza da ciéncia exige que toda diretiva
politica expresse 0s objetivos e atitudes que sdo aceitas como as premissas
hipotéticas que guiam as investigagbes teoréticas e as conclusdes praticas.
Ademais, se a linha de acéo politica ha de ser aceita por aqueles a quem

aponta, estas premissas emocionais devem ser eleitas com objetividade.

CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa permitiu a confirmacdo das seguintes

hipbteses:

Ha a possibilidade de efetivar os direitos sociais,
denominados de normas programaticas, detentores de eficacia. As normas
programaticas nao sao meros programas, pois essas normas devem ser
realizadas, ou seja, efetivadas. O sentido constitucional dessas normas deve

ser objetivando uma interpretacdo de maior grau possivel de efetividade.

Se houver colisdo de direitos sociais, esses devem ser

ponderados conforme o caso concreto.
Além disso, a presente pesquisa permitiu inferir, que:

a) A solugdo da colisdo de Principios se da no caso
concreto mediante a ponderacdo. Como os Principios sdo "mandados de

otimizacdao" devem ser aplicados, para melhor atender a necessidade da
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Sociedade'’®. Para avaliar qual Principio é, no caso concreto, 0 mais justo,

utiliza-se o Principio da proporcionalidade, como critério da ponderacdo’’.

A ponderacdo € feita pelo  Principio da
proporcionalidade'”, e este contém trés maximas, que sempre devem ser
observadas. Estas maximas s&o, a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito'’®. Adequacéo significa que as medidas
tomadas sao aptas para atingir o fim desejado. Necessidade significa verificar,
se a medida tomada é a menos gravosa para alcancgar os fins desejados, e a
proporcionalidade em sentido estrito € a analise se as vantagens superam as

desvantagens'”.

b) Embora ndo se possa estabelecer critérios materiais
para a ponderacdo da colisdo de Principios, € possivel apresentar
argumentagdes a favor ou contra um Principio em caso de colisdo. Assim,
pode-se discutir academicamente, por exemplo, qual Principio deve prevalecer
no caso de colisdo do Principio de direito a saude e do direito a educacao, nos
casos de se postular medicamentos do SUS. Nao se pode definir de antemao

que sempre deve prevalecer um Principio, porque pode haver exce¢des nao

' ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p.84.

" ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 100.

"% Alexy destaca que o "Principio” da proporcionalidade ndo é um Principio, porque ndo é
ponderado contra outro Principio. Suas maximas ndo serdo ponderadas, para ver qual Principio é
mais adequado ou necessario. Ou a acdo ou omissao pretendida em base de um Principio é
adequado e necessario, ou nao o €. Se nao for, ndo ha colisdo de Principios. Assim as maximas
da proporcionalidade sé admitem cumprimento por completo, portanto, sdo consideradas regras.
ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 100. No
original: "Der Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit wird haufig “Verhaltnisméassigkeitsprinzip
genannt. Es handelt sich bei Ihm jedoch nicht um ein Prinzip im hier erlauterten Sinne. Die
Geeignetheit, Erforderlichkeit und die Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne werden nicht gegen
etwas anderes abgewogen. Sie haben nicht das eine Mal den Vorrang und das andere Mal nicht.
Vielmehr wird gefragt, ob die Teilgrundséatze erfillt sind oder nicht, und ihre Nichterfillung hat die
Rechtswiedrigkeit zur Folge. Die drei Teilgrundséatze sind also als Regeln einzustufen". Tradugéo:
A maxima da proporcionalidade costuma ser chamada de "Principio da proporcionalidade”. Porém
ndo se trata de um Principio no sentido aqui exposto. A adequagado, necessidade e
proporcionalidade no sentido estrito ndo sdo ponderados contra algo diferente. Nao tem uma vez
precédencia e outra vez ndo. O que se pergunta é, se as maximas parciais sdo cumpridas ou nao
e seu ndo cumprimento tem como conseqliéncia a ilegalidade. Portanto, as trés maximas parciais
devem ser consideradas regras. (Traducgdo livre do autor).

'"® ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 100.

7 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 4. ed. Baden-Baden: Suhrkamp, 2001. p. 100-104.
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previsiveis, porque pelas previsiveis, poder-se-ia formular uma regra de
excecao. Também nao se pode estabelecer critérios materiais pelas quais se
possa resolver o caso. Mas o que se pode fazer é dar argumentacdes, por que

um dos Principios deveria prevalecer, nos casos hipotéticos analisados.

c) O direito a saude e o direito a educacdo devem ser
interpretado como garantia da protecao da dignidade da pessoa humana. Esta
garantia da protecdo da dignidade da pessoa humana €é um direito

fundamental.

d) O Principio da Dignidade da Pessoa Humana deve ser
o principio norteador das decisdes judiciais e das formulacées propostas no

judiciario.

e) Nao h4d Democracia substancial sem a concretizagéo
dos direitos sociais, pois 0 papel da Constituicdo ndo se limita apenas a
prometer programas modernos, mas deve constituir; deve efetivar seus textos

constitucionais.

f) Uma elemento da realizagdo da Democracia substancial
é a justica distributiva que tem a finalidade de garantir um tratamento igual aos
cidadaos iguais e desigual aos desiguais.No que concerne ainda, a realizacao

da Democracia substancial, uma consequéncia € a justi¢a social.

Finalmente, com base na presente pesquisa conclui-se,
que a Efetividade dos Direitos Sociais € possivel diante de uma interpretacao e
aplicacdo adequada pelos intérpretes. Esta efetividade estd atrelada a uma
interpretacdo, ndo muito confortavel, pois € voltada para a ponderacao
conforme 0 caso concreto e isso implica a analise de muitas circunstancias de
cada caso, entretanto, isso é possivel conforme a regra hermenéutica proposta

por Alexy. Em que pese, ndo haja principio absoluto, o Principio da Dignidade
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da Pessoa Humana deve nortear a interpretacdo e aplicagao dos Direitos
Sociais. Assim, o intérprete desfrutara da regra hermenéutica de Alexy, que
propée a ponderacdo conforme o caso concreto, mas essa ponderagao
sempre devera visar a concretizacdo do Principio da Dignidade da Pessoa

Humana.
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