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“Whosoever hath an absolute authority to interpret any writtten or spoken
laws, it is he who is truly the lawgiver, to all intents and purposes, and
not the person who first wrote or spoke them” (HOADLEY, 1717 apud
QUEIROZ, 2000, p. 27).

1. Introducéo. O carater autoaplicavel, exigivel e gerador
de direitos subjetivos dos direitos sociais constitucionais

Este trabalho trilhara um caminho em meio a analise da linguagem,
que tem por objetivo fundamental proporcionar a comunicagio. A base
da linguagem, dessa forma, é o acordo, embora, ao se comunicarem,
os homens possam s6 concordar naquilo em que néo estdo de acordo
(RUSSEL, 2003, p. 27).

Segundo destaca Ueding (2001, p. 80), a argumentacédo retdrica nao
procura apenas o convencimento ou a corre¢do do argumento, mas
também a verdade e a probabilidade, suas hipodteses e condi¢oes, bem
como 0s motivos.

Essa afirmacao parece contrariar Ballweg (1990), quando este afirma
que a linguagem é retérica por traduzir uma ddoxa e ndo uma episteme, ou
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Aristoteles (Aristotle, 2010, p. 5), ao sustentar
que o estudo da retdrica, em sentido estrito,
concerne aos modos de persuasio.

Mas, aqui, tenta-se assumir uma concepgao
de que a retdrica esta na relacao entre lingua e
verdade. Essa relagdo, que evidentemente pode
ser interpretada em diferentes graus, pode-se
dizer que encontra dois extremos (GUER-
RERO, 2009, p. 43): a) um extremo seria a
concepgao apresentada por Platido, que propoe
um realinhamento do discurso retérico para
aproxima-lo da verdade, mas desconsiderando
o grave problema que traria essa reconstrug¢io
artificial; b) o outro extremo esta representado
pelo sofismo e pelo desconstrutivismo, que
parte da concepgao de que arelacdo entre lingua
e verdade ¢é arbitraria, tendo a retdrica licenga
para construir as suas verdades. Essa é a con-
cepgdo que se adota neste trabalho.

Na linha de Russell (2003, p. 15) e Leite
(2011, p. 67), no sentido de que toda a filosofia
ocidental ¢ filosofia grega, que convergiu para
Roma e, posteriormente, para civilizagdo oci-
dental, faz-se uma mencdo a contribui¢do dos
sofistas para a retorica.

Os sofistas cultivaram uma filosofia desti-
nada a formar cidaddos aptos aos debates nas
assembleias. Segundo o seu entendimento, a
argumentagdo e a persuasio eram mais impor-
tantes do que a busca da verdade. Para esses
pensadores, o justo e o injusto ndo se fundamen-
tam na natureza das coisas, mas nas opinioes e
convengdes humanas. A lei, nomos, é resultado
da doxa (opinido), o acordo contingente dos
homens (LEITE, 2011, p. 21).

Entende-se neste estudo a retdrica como
tripartida em retdricas material (método), es-
tratégica (metodologia) e analitica (metddica)
(ADEODATO, 2009, p. 249 et seq.).

A retérica material consiste em entender que
arealidade (ai também o Direito) é um fendme-
no linguistico e que néo ha sentido em se falar
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em realidade dntica. Dessa forma, para os fins
de nosso estudo, o Supremo Tribunal Federal
nao descobre os caracteres dos direitos sociais
constitucionais; antes, os estabelece.

A retdrica pratica ou estratégica, por sua vez,
tem a retorica material como alvo e visa a influir
sobre a retorica material, de forma pragmatica
e teleoldgica.

A retoérica analitica, por fim, procura abs-
trair as valoragdes para descrever as retoricas
material e estratégica. Ao contrario das ante-
riores, ndo é normativa.

Nossa analise estd no campo da retdrica ana-
litica, que é o estudo em si da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Além disso, aborda a
retdrica estratégica, ou seja, as diversas corren-
tes que procuram constituir o relato vencedor
no Supremo Tribunal. E, por fim, a retdrica
material, ou seja, o relato vencedor adotado
pelo Supremo Tribunal Federal em relagdo a tais
direitos, atribuindo-lhes carater fundamental,
autoaplicavel e gerador de direito subjetivo.

Para a concepgdo adotada, é importante
ter-se em conta que a vinculatividade ao texto
escrito exige preparagio cultural, constituindo-
-se também em fendémeno histérico. Mas,
nesse aspecto, cabe também a pergunta: vin-
culatividade a que texto escrito? Sim, porque
se de um lado a lei escrita trouxe a sensagao de
seguranca juridica, por outro gerou a demanda
de interpretagio e concretizagdo. Dessa forma, a
transicdo da norma abstrata a sua aplicagdo ao
caso concreto envolve limites semanticos mais
ou menos elasticos, sem contrariedade explicita
ao texto. Esse entendimento contradiz um ou-
tro, segundo o qual existe um sentido que ja esta
no texto normativo e que é univoco (CASTRO
JUNIOR, 2009, p. 149), defendido também por
Dworkin (1977, p. 279-280).

Como destaca Adeodato (2009), Kant da
grande contribuicio a Filosofia do Direito ao
concluir que ndo é possivel retirar racional-



mente do que é um dever ser incontestavel. Essa
relagdo entre o ser e o dever ser, para Kant, é
sempre mediada pela vontade; sem ela, um salto
gnoseologicamente impossivel interpde-se.

Nossa andlise estda mais proxima, como diz
Adeodato (2009), da “apologia do casual’, sig-
nificando, a maneira dos céticos, que um acon-
tecimento se poderia ter dado de outra forma.
Assim, os argumentos distinguem-se por sua
plausibilidade, mas ndo ha critério definitivo,
pois o plausivel pode ser verdadeiro ou falso.

O fundador do antigo ceticismo é Pirro
(365-270 a.C.), para quem ¢é impossivel ao ho-
mem conhecer a natureza das coisas, seja pelos
sentidos, seja pela inteligéncia. Por essa razao,
propde a suspensio do juizo (epokhé), que con-
siste em ndo afirmar nem negar. A suspenséo do
juizo acarreta a aphasia, a imperturbabilidade
(ataraxia) ou indiferenca (adiaphoria) e a au-
tossuficiéncia (autarkéia). Ai estd, para Pirro, a
sabedoria (LEITE, 2011, p. 58).

Nesse contexto, deve-se, outrossim, trazer o
conceito de labilidade, significando a possibi-
lidade de a razdo humana falhar, seja na busca
da verdade, seja no acerto da escolha do bem
que melhor corresponde a suas aspiragdes no
momento (COSTA, 2010, p. 17).

Podem-se defender duas teses: 1) gnoseolo-
gicamente, uma relagdo inteiramente adequada
entre a mente de cada ser humano e os objetos
em torno ndo é possivel; 2) axiologicamente, o
ceticismo ndo consiste no desprezo pela justica
nem no abandono de quaisquer parametros éti-
cos, sendo um instrumento contra a intolerancia
e o dogmatismo (ADEODATO, 2009, p. 382).

Dessa forma, podem-se didaticamente
contrapor dois extremos: de um lado, a filosofia
ontoldgica de Nicolai Hartmann, para quem os
valores existem em si mesmos e sdo apenas “des-
cobertos”; de outro, a paradigmatica a figura de
Gorgias, para quem tudo é incognoscivel, in-
transmissivel e incompreensivel, concep¢ao de

carater marcadamente retorico (ADEODATO,
2009, p. 383).

Pode-se classificar como retdrica a con-
cepeao de Kant, no sentido de que a apreensio
da realidade pelo sujeito cognoscente é con-
dicionada pelas determinag¢des genéticas da
sua espécie. Dai a impossibilidade ontologica
de aproximagido e conhecimento da coisa em
si (ou Ding an sich), independente do sujeito
(ADEODATO, 2009).

Kant, nesse sentido, procura conciliar
duas escolas filoséficas: (a) o racionalismo, de
Leibniz, que deriva as pretensdes do conheci-
mento ao exercicio da razdo, propondo-se a
fornecer uma descri¢do absoluta do mundo; e
(b) o0 empirismo, de HUME, segundo o qual o
conhecimento provém da experiéncia (SCRU-
TON, 2011, p. 34-35).

Dessa forma, Kant formulou a sua concep-
¢do de que nem a experiéncia, nem a razdo,
sozinhas, podem fornecer mais conhecimen-
to; na verdade, este deriva da sintese entre a
experiéncia e a razdo, ou seja, é transcendental
(SCRUTON, 2011, p. 40)

Ou, dito de outra forma, considerar que as
atribui¢cdes universais e as regras instrumentais,
cujo culto decorre do iluminismo e do positivis-
mo, vistas como principal estrutura do discurso
juridico do direito moderno, sdo rejeitadas pelos
retoricos. Estes trazem para o ntcleo da andlise
o conceito de regularidades, que sdo padrdes
construidos por um observador dentro do pro-
prio sistema. Essas regularidades sdo estruturas
flexiveis que ndo dirigem a conduta humana,
mas, sim, organizam essas condutas e sdo por
elas produzidas. (SOBOTA, 1991).

Trazendo a analogia apontada por Queiroz
(2000, p. 9), inteiramente adequada ao tema,
dizia Shakespeare, pela boca de Shylock, no
“Mercador de Veneza”, que mais valia conhecer
0 que pensava o juiz do que o texto legal. Assim é
o tema da interpreta¢do do texto constitucional,
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que so passa a ser direito judicial concretizado pela interpretagao que lhe
da o Poder Judiciario.

Assim, a interpretac¢do judicial da Constitui¢do recria o texto consti-
tucional. Nao decorre de um tradicional modelo subsuntivo, silogistico,
em que a norma constitucional funcionaria como a premissa maior e
o fato concreto como a premissa menor. Diversamente, entende-se a
interpretagdo constitucional ndo como um texto que se aplica, mas um
texto pelo qual se julga.

Essa leitura da Constituicdo exige uma teoria juridica propria que nao
corresponde ao modelo tradicional da decisdo silogistica. Corresponde,
sim, a um modelo de coeréncia narrativa, um modelo alternativo de
argumentagdo juridica, no sentido de Perelman, Alexy, Kriele, Dworkin
ou Perry (QUEIROZ, 2000, p. 2).

Essa proposta de teoria é construir uma forma de interpretagio, ao
mesmo tempo, normativa e politica. E normativa porque:

a) Nao hd, como dito, um problema estritamente hermenéutico de
subsuncao de uma regra. Parte-se do pressuposto de que o Poder Judici-
ario, quando interpreta um dispositivo da Constitui¢ao, deve encontrar a
mais adequada a solugdo do caso concreto. Dessa forma, nao hd a solugdo
correta, mas diversas solugdes possiveis e possivelmente defensaveis com
argumentos igualmente fortes;

b) O poder do juiz, na aplicagao da Constituigdo, é “poder judicial
auténomo de decisdo juridica” (QUEIROZ, 2000, p. 2), um terceiro im-
parcial, que nao se limita a uma exegese puramente formal de textos juri-
dicos. Muito mais importante do que isso, ¢ obrigado a decidir em todas
as circunstancias, devendo construir uma “decisdo judicial responsavel”.
Assim, a hermenéutica constitucional tem um carater “construtivista’,
que passa pela “escolha do método” e pela “fundamentagao rigorosa”
das decisoes;

A hermenéutica constitucional aqui proposta é também politica,
porque pressupde uma releitura do dogma montesquiano da separagdo
dos poderes. Desso modo, segundo a concepgdo adotada neste traba-
lho, as decisdes das maiorias conjunturais do poder legislativo devem
ceder ante a interpretagdo do texto constitucional, estabelecendo o juiz
constitucional os limites entre o principio majoritario (democracia) e os
direitos fundamentais (constitucionalismo).

No sdo trata, aqui, de revitalizar o decantado “direito dos juizes”
(Richterrecht), mas de reinterpretar o poder judiciario, abandonando
a visao de que é um mero defensor objetivo e independente da ordem
constitucional. Na verdade, assume-se aqui o juiz constitucional como
uma “contraestrutura instituida’, um “contrapoder”, contra as maiorias
episddicas (QUEIROZ, 2000, p. 14).

214) Revista de Informagdo Legislativa



A desempenhar o papel anteriormente desempenhado pela lei, a Cons-
tituigdo fixa agora a fronteira entre o licito e o ilicito, entre o constitucional e
o inconstitucional. A Constitui¢ao atribui a si mesma a supremacia no siste-
ma juridico, subvertendo a regra lex posterior derrogat priori e demarcando
o limite entre a validade e a invalidade das normas infraconstitucionais.

Nesse contexto, a hermenéutica constitucional vale-se de novos signos
expressoes, verdadeiras aporias a serem clarificadas pelo juiz constitucio-
nal, tais como “limitacdo” e “restricao” de direitos, “conteudo essencial”
e a “ponderacdo de bens’, entre outros.

Até ao fim da Primeira Grande Guerra, o modelo positivista liberal
exprimia um consenso de fundo néo problematizado. O direito era inter-
pretado e aplicado num circulo de “autorreferencialidade” sem recurso a
“principios” ou “normas constitucionais de fundo”, sem “narradores” ou
“intérpretes” privilegiados (QUEIROZ, 2000, p. 15).

O juiz constitucional, neste novo momento, leva a relativizagao
desse “mito”. Assim, o direito deixa de ser um mero conjunto de normas
juridicas, mas um fendmeno complexo, em que o comportamento dos
juizes passa a ter papel determinante. “Da transcendéncia do codigo
transita-se para a imanéncia dos interesses concretos em competi¢ao”
(QUEIROZ, 2000, p. 38).

Assim, pode-se ver o direito segundo modelos mencionados por
QUEIROZ (2000, p. 38), sendo o primeiro o paradigma do “direito ju-
piteriano’, que reflete a visio predominante no Estado liberal do século
XIX, com os codigos, constituicdes e conceitos que ainda hoje estruturam
os ordenamentos. O segundo modelo, chamado de “modelo de Hércules”
(QUEIROZ, 2000, p. 38), corresponde as “performances” do Estado social
do século XX. O terceiro modelo, de “Hermes’, corresponde a uma con-
cepgdo mais recente de juiz, um modelo que combina as caracteristicas dos
dois precedentes. “Hermes ndo interpreta a lei no sentido correspondente
avontade do legislador”, “ndo privilegia a vontade legislativa” (QUEIROZ,
2000, p. 38-39). Tenta, em sua atividade de criador do direito, incorporar
a sua atividade os elementos advindos de outras fontes (ndo sé do texto),
como os precedentes, a tradi¢do, os principios gerais de direito, a filosofia
moral e politica, as estruturas de poder, dentre outros. Percebe-se que seu
discurso ndo ¢ apenas habitado por consideragées meramente juridicas,
mas também metajuridicas.

Segundo o entendimento aqui adotado, a interpretagdo constitucional
¢ concretizagdo, ou seja, tem carater criativo: o conteudo completo da
norma interpretada apenas se torna completo com sua interpretagdo. A
concretizagdo pressupde a compreensio do conteudo da norma a concre-
tizar, a qual ndo estd desvinculada nem da pré-compreensdo do intérprete
nem do problema concreto a resolver.
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O intérprete deve relacionar o problema concreto a resolver a norma
que pretende entender, se quiser determinar seu conteudo correto aqui
e agora. Essa determinacao, assim como a aplicagdo da norma, consti-
tuem um processo tinico, e nao a aplicagdo sucessiva de algo preexistente.
Conforme bem demonstra Hesse (1991), ndo existe interpretagdo consti-
tucional desvinculada dos problemas concretos.

Para o Direito Constitucional, a importancia da interpretagio é
fundamental em razao do cardter aberto e amplo da Constitui¢do: os
problemas de interpretacido surgem com maior frequéncia que em outros
setores nos quais as normas sao dotadas de menor grau de generalidade
(HESSE, 1991).

A importancia da interpretacio aumenta se existe uma jurisdicdo
constitucional de amplas proporgdes e se essa jurisdi¢do se exercita com
eficdcia vinculante: nessa situagao, as decisdes do Tribunal Constitucional
expressam o “conteido” da Constituigéo.

O trabalho de interpretagdo deve ser feito por meio de um procedi-
mento racional e controldvel (resultado fundamentado), de forma a criar
certeza e previsibilidade juridicas. Para ele, o recurso acritico a valores
na jurisprudéncia e na doutrina tem conduzido a crescente inseguranca
(HESSE, 1991).

A teoria tradicional de interpretagdo busca revelar a vontade obje-
tiva da norma ou a vontade subjetiva do legislador mediante analise do
texto, de seu processo de criagdo, de suas conexdes sistematicas, de seus
antecedentes e da finalidade da norma. Segundo essa teoria, existiria
interpretacdo na simples execu¢do de uma vontade preexistente que
poderia ser alcangada com certeza objetiva por meio desses métodos e
com independéncia do problema a resolver.

Para Hesse (1991), o objetivo da interpretacdo apenas relativamente
pode consistir na tentativa de revelar a vontade preexistente na Consti-
tuigdo. E que nio se pode presumir que a Constituigdo ou o constituinte
tenham tomado uma decisdo prévia para todas as questoes controversas que
pudessem surgir no futuro. Mas se pode supor ao menos que se tenham
limitado a imaginar alguns pontos de apoio para a tomada futura dessas
decisoes. Dessa forma, onde ndo se definiu nada de modo inequivoco
nao é possivel revelar uma vontade auténtica.

Se a Constitui¢do ndo contém um sistema fechado e unitario e se a
interpretagdo de suas normas nio pode ser simples execugdo de algo
pré-existente, sera necessario um procedimento de concretizagdo que
responda a esta situagdo: mediante de uma atuagdo topica orientada e
limitada pela norma, deverdo ser encontrados e provados pontos de vista
que sejam submetidos ao jogo das opinides a favor e contra, e fundamentar
a decisao da maneira mais clarificadora e convincente possivel. Sempre
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que contenham premissas objetivamente adequadas e fecundas, esses
pontos de vista aportardo consequéncias que levam a solu¢do do pro-
blema. Nesse sentido, ndo se inserem na descri¢ao do intérprete os topoi
que deva utilizar: de um lado, o intérprete apenas pode utilizar os topoi
relacionados com o problema; de outro lado, sera obrigatdria a incluséo
dos elementos de concretizagdo que a propria norma constitucional lhe
proporciona, assim como das diretrizes que a Constitui¢do contém.

No esquema proposto por Hesse (1991), sdo estas regras a serem
levadas em conta no ato de interpretar a Constitui¢ao:

“a. programa normativo: esta contido basicamente no texto da norma
a aplicar e devera ser apreendido mediante a utilizagdo dos meios de
interpretagdo tradicionais: literal, histdrica, original e sistematica. b.
ambito normativo: possui um carater sistematico que vai além do ponto
de vista correspondente a interpretagdo do texto da norma, se bem que
em estreita relagio com o mesmo. c. principios de interpretagdo consti-
tucional: c.1. unidade da Constituicdo: todas as normas constitucionais
devem ser interpretadas de modo que sejam evitadas contradigdes com
outras normas constitucionais; c.2. principio da concordancia pratica: os
bens juridicos constitucionalmente protegidos devem ser coordenados de
tal modo que todos eles conservem sua entidade, ou seja, um nao se deve
realizar a custa de outro, devendo-se buscar a limitagdo proporcional de
ambos de modo a obter uma efetividade dtima; c.3. critério da correciao
funcional: inviabilidade de se restringir ou ampliar fungdes estatais; c.4.
critério de eficacia integradora; c.5. for¢a normativa da Constitui¢ao:
maxima eficacia aos dispositivos da Constitui¢ao.”

Verifica-se, do exposto neste tdpico, que a interpretagdo constitucional
mais adequada, mais bem denominada de concretizagdo constitucional,
leva a conclusio, no sistema brasileiro, da autoaplicabilidade dos direitos
sociais prestacionais.

2. A retorica estratégica sobre a eficacia dos direitos
sociais constitucionais na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

Ao analisar a retdrica constitucional, em seu aspecto de direito
positivo e no que concerne aos debates doutrinarios, ou seja, retdrica
material e retdrica pratica, observa-se que o campo semantico da expres-
sao “direito fundamental” se ampliou bastante, abrangendo, os direitos
sociais (direitos a prestagdes positivas por parte do Estado) entre outros
(ADEODATO, 2009, p. 87,88).

Todavia, a ampliagdo metodoldgica mencionada da retdrica estraté-
gica ndo é facilmente implantada na retérica material, assumindo relevo
importante a questao da busca da efetividade, ou seja, a inconsisténcia
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de tais direitos no plano fatico (ADEODATO, 2009, p. 88), problema que
em nossa realidade é agravado por razdes sociojuridicas, destacadas por
Oliveira (2009, p. 121-122).

Constata-se a inconsisténcia do pensamento corrente, que se revela,
apenas para citar um exemplo, na contradi¢do do entendimento de que
ndo ha hierarquia interna entre as normas constitucionais, a0 mesmo
tempo em que se aceita a existéncia de direitos fundamentais (ADEODA-
TO, 2009, p. 95). Outra contradi¢do é admitir a plena eficacia dos direitos
sociais fundamentais, mas aceitar que ndo hd obrigatoriedade para que o
Estado providencie os meios necessarios a sua satisfacao.

O texto constitucional e o0 mundo dos fatos se inter-relacionam de
forma permanente no processo de concretizagdo. Marcelo Neves (2007)
destaca, nesse processo, na teoria constitucional alema, os modelos cria-
dos por Friedrich Miiller e Peter Hiberle. Segundo o modelo de Miiller
(NEVES, 2007, p. 84), o conceito de norma juridica abrange os dados
linguisticos, que ¢ o programa normativo, bem como os dados reais, que
¢ o ambito normativo. Dessa forma, a norma é uma resultante desses
dois elementos. Por essa razdo, a aplicagdo ou concretizagdo da norma
(no caso, a norma constitucional) ndo corresponde a uma interpretagdo
aplicadora do texto constitucional. Na verdade, o texto é passivel de muitas
interpretagdes. A concretizagdo normativa, ao final, decorrera do texto,
mas também do “conjunto de dados reais normativamente relevantes
para a concretizagao individual”

A compreensdo de Héberle corresponde a de Miiller. Segundo o
entendimento daquele autor, exposto no ensaio “A sociedade aberta dos
intérpretes da Constitui¢ao” (NEVES, 2007, p. 85), todos os 6rgaos estatais
estdo potencialmente envolvidos na interpretacao constitucional, assim
como todos os cidaddos e grupos. Dessa forma, o direito constitucional
material decorre de diversos interesses e funcoes, sendo o texto constitu-
cional em si apenas uma parte dessa engrenagem. Pode-se dizer entdo que,
para Haberle, a normatividade do texto constitucional advém da “inclusdo
do publico pluralisticamente organizado no processo interpretativo”

Dessa exposi¢do, enuncia Neves (2007, p. 91), uma de suas teses,
segundo a qual a constitucionalizagao simbdlica se caracteriza, dentre
outros, pelo fato de que o texto constitucional em abstrato ndo detém
suficiente concretizagdo normativo-juridica. Citando Miiller, esclarece
que “do texto normativo mesmo — ao contrario da opinido dominante -
néo resulta nenhuma normativadade”

Segundo expde, o problema nio estd restrito a desconexdo entre o
texto constitucional e o comportamento dos agentes publicos e privados.
Nao ¢, assim, um problema simplesmente de eficacia, mas “uma auséncia
generalizada de orientagdo das expectativas normativas conforme as de-
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terminagdes dos dispositivos da Constituicdo’,
faltando ao texto constitucional normatividade,
ou seja, insuficiente integragdo entre o progra-
ma normativo (dados linguisticos) e o dominio
normativo (dados reais) (NEVES, 2007, p. 95).

Ocorre, dessa forma, uma supervalorizagao
da dimensao simbolica em relagdo a realizaciao
juridico-instrumental do texto constitucional.
Assim, o texto constitucional ndo implica uma
normatividade juridica generalizada, uma
abrangente concretizagdo do texto. Da tese
de Marcelo Neves (2007, p. 98) decorre que a
expectativa normativa com base no texto cons-
titucional s6 poderia se tornar realidade a partir
de profundas transformacdes no mundo fatico.

A constitucionalizagdo simbolica é de pro-
funda gravidade para os sistemas social, tem-
poral e material, uma vez que toda a estrutura
operacional do sistema juridico é afetada. Assim
¢é que as regras constitucionais referentes aos
direitos sociais, no Brasil, sio profundamente
desconectadas da frui¢io desses direitos na vida
real. Vé-se que a Constitui¢do do Brasil ndo s
¢ muito abrangente quanto ao reconhecimento
de tais direitos prestacionais, como também é
garantidora do devido processo necessario ao
seu provimento por decisdo judicial, caso nao
atendidos espontaneamente pelo Estado.

No entanto, um grave problema ocorre no
plano da concretizagio constitucional, ou seja,
na correspondéncia entre o que a Constitui¢do
prevé em relagdo ao atendimento a saude, a
moradia, a educagio etc. e o que é oferecido
(ou, mais adequadamente, negado) aos cidadaos
na pratica.

Como ressalta Neves (2007, p. 115), “para a
massa dos subintegrados trata-se principalmen-
te da falta de identificagao de sentido das deter-
minagdes constitucionais” Assim, esses direitos,
muitas vezes, tém a forca de meros enunciados
linguisticos, contexto em que se estabelecem
relagdes de “subcidadania” e “sobrecidadania”

em face do texto constitucional. Dessa forma, “o
problema néo se restringe a constitucionalidade
do direito, mas reside antes na juridicidade da
Constitui¢do, ou seja, na (escassa) normativida-
de juridica do texto” (Neves, 2007, p. 184-185).

Dessa forma, surge o conceito de Cons-
tituigdo-alibi, ou seja, a Constitui¢do, com
seus enunciados “sedutores’, ¢ invocada como
artificio retdrico para o Estado, que, em ultima
andlise, se faz parecer identificado com os
ideais constitucionais. Assim, o problema do
ndo cumprimento (ou da ndo concretizagio)
¢ atribuivel a outros fatores, que ndo a propria
inércia ou incompeténcia dos poderes estatais
em concretizar o ideal constitucional.

Como chama a atengdo Neves (2007, p.
115), um fend6meno um tanto diverso ocorreu
na Europa dos dois pds-guerras, momento
em que os sistemas constitucionais daqueles
Estados “respondiam, com ou sem éxito, a ten-
déncias estruturais em direcéo ao welfare state.
Pressupunha-se a realizabilidade das normas
programaticas no proprio contexto das relagdes
de poder que davam sustentag¢do ao sistema
constitucional”

Como arremata Neves (2007, p. 187):

“No ambito da retdrica do reformismo
constitucional, os programas de governo
ficam reduzidos a programas de reforma
da Constituigdo; estes sdo frequentemente
executados (quer dizer, as emendas cons-
titucionais sao aprovadas e promulgadas),
contudo as respectivas estruturas sociais e
relagdes de poder permanecem intocaveis.”

Apenas para ilustrar, essa discussdo tem
sido travada na Franca em relagdo ao direito
a habitacdo, uma questdo antiga, mas que ga-
nhou atualidade naquele ordenamento com a
Lei n® 2007-590, de 5 de marco de 2007. Essa
lei consagra de forma inédita um “direito a
habitagdo oponivel” (droit au logement opposa-
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ble). Essa consagragao convida a comunidade
juridica daquele pais a discutir sobre as fontes,
os fundamentos constitucionais desse direito.
Coloca-se, por exemplo, a questdo de saber se
esse direito prestacional decorre do Preambulo
da Constitui¢do de 27 de outubro de 1946 e em
particular de sua alinea primeira.

O Predmbulo de 1946 garante principios
particularmente necessarios em nosso tempo,
direitos sociais que se inscrevem na mesma
tematica que o direito a habitacao: o direito ao
emprego, ao lazer, a educagdo, a saude, ao des-
canso. Esses direitos conferem a seus detentores
a faculdade de exigir ou de reclamar do Estado
o fornecimento de uma prestacdo. Dentro dessa
légica consagrou-se o direito a habitagao: um
direito prestacional que necessita que o Estado
cumpra uma prestagio (DENIZEAU, 2008, p.
126-127).

Assim também ¢ no Brasil, onde hd relevante
divergéncia sobre a “oponibilidade” dos direitos
sociais constitucionais. Essa discussdo ressoa na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Para efeitos deste trabalho, foram pesquisa-
dos acdrdaos e decisdes monocraticas proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal nos dltimos
cinco anos, na pagina www.stf.jus.br, represen-
tativos das correntes jurisprudenciais da Corte,
com as expressdes de busca “direito a saiade’,
“direito a educagao’, “dignidade da pessoa huma-
na’, “direitos sociais’, “judicializacdo da politica’,
“reserva do possivel” e “minimo existencial”.

Em virtude disso, o Supremo Tribunal Fede-
ral condenou o Poder Publico a efetuar o trans-
porte da rede publica de ensino, consignando
que a educagdo é dever do Estado e que cabe ao
Poder Judiciario impor a efetivacdo de politicas
publicas, mormente aquelas fixadas pela Cons-
tituicdo Federal (BRASIL, 2010%). Ressaltou
naquele julgamento que a educa¢io infantil,
qualificando-se como direito fundamental de
toda crianga, ndo estd na esfera de discriciona-
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riedade da Administra¢ao, tampouco se subor-
dina a razdes de pragmatismo governamental.
Explicitou, outrossim, que embora nio caiba
ao Poder Judicidrio definir politicas publica,
cabe-lhe impor aos Poderes inadimplentes o
cumprimento de encargos politico-juridico com
cardter mandatdrio.

Em outro acérdao (BRASIL, 2010b), foi
mantida pelo Supremo Tribunal Federal a
imposi¢ao para que o Estado de Pernambuco
participasse, juntamente com o Municipio de
Petrolina, da restauragdo de hospital localizado
naquele municipio, como forma de garantir
aos cidaddos o acesso a satide. Trata-se de caso
em que o Estado de Pernambuco tentava sus-
pender liminar concedida por juiz federal para
que desse apoio ao Municipio de Petrolina na
reestruturacdo de hospital localizado naquele
Municipio.

Por outro lado, em acérddo de 2007, o
Supremo Tribunal decidiu que a determinag¢io
de custeio de medicamento a uma sé pessoa
poderia prejudicar a prestacdo dos servicos de
saude a diversas outras (BRASIL, 2007).

Noutro acordao (BRASIL, 2011), o Tribunal
manteve condenacdo para que o Municipio de
Sao Paulo matriculasse criangas em unidades de
ensino infantil, proximas a suas residéncias ou
ao endereco de trabalho de seus responsaveis
legais. Como fundamentagdo, o Supremo Tribu-
nal apoiou-se na “compreenséo global do direito
constitucional a educagao’, “legitimidade cons-
titucional da intervenc¢do do poder judicidrio
em caso de omissdo estatal na implementagao
de politicas publicas previstas na constitui¢ao’,
na “protecao judicial de direitos sociais”, “reser-
va do possivel’, “minimo existencial’, “dignidade

» «

da pessoa humana”, “vedagdo do retrocesso

social” e a questao das “escolhas tragicas”
Ficou consignado ainda, no aresto, que

apesar de caber primariamente aos Poderes

Legislativo e Executivo a formulagio e execugido



de politicas publicas, deve o Judiciario, ainda que em bases excepcio-
nais e especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela
Constituicao Federal, determinar sejam aquelas implementadas. A Corte
entendeu que o Poder Publico, ante a escassez de recursos, de um lado,
e a implementacéo de direitos constitucionais que demandam custos
econdmicos, de outro, deve superar esse antagonismo, realizando o que se
chama de “escolhas trégicas”, que consistem na op¢ao por determinados
valores em detrimento de outros. Segundo o acdrdio, o prestigio de certos
valores deve ser pautado pela intangibilidade do minimo existencial e
pela dignidade da pessoa humana.

Esclareceu, outrossim, que néo é facultado ao Poder Publico invocar
a cldusula da reserva do possivel para frustrar a implementagao de poli-
ticas publicas previstas na Constituigido Federal, uma vez que encontra
limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial. O acdrdao
entendeu, ademais, que o minimo existencial, emanagéo direta do pos-
tulado da dignidade da pessoal humana, decorre de determinados pre-
ceitos constitucionais (CF art. 12, III, e art. 3%, III). Traduz-se como um
complexo de prerrogativas cuja concretizagio se revela capaz de garantir
condigoes adequadas de existéncia digna, assegurando acesso efetivo ao
direito geral de liberdade, bem como a prestacdes positivas origindrias
do Estado no sentido da plena frui¢do de direitos sociais basicos (direito
a educagdo, a protegdo integral da crianca e do adolescente, a saude, a
assisténcia social, 8 moradia, a alimentacio e a seguranca). Por fim, o
aresto utilizou-se do conceito de “proibi¢ao do retrocesso social como
obstaculo constitucional a frustracdo e ao inadimplemento, pelo poder
publico, de direitos prestacionais”. Segundo esse preceito, ndo cabe, em
matéria de direitos fundamentais de carater social, o retorno a estagio
anterior ao das conquistas ja alcangadas. Dessa forma, estando os direi-
tos sociais prestacionais ja reconhecidos, cabe agora avangar, no sentido
de sua efetivagdo, bem como nio suprimir total ou parcialmente o seu
reconhecimento.

Vé-se, pelo exposto neste item, que ha diversas retoricas estratégicas
sobre o tema da judicializagdo da efetivacdo dos direitos sociais, as quais
encontram reflexo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

3. Conclusao. O relato vencedor no Supremo Tribunal
Federal

Como se pode verificar, apesar das divergéncias no campo da retdrica
estratégica, a jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal tem im-
posto obrigagdes aos entes publicos com fundamento direto nos direitos
constitucionais a saude, a educacio, a habitagio, entre outros.
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Dessa forma, pode-se afirmar que, segundo a retdrica material
(relato vencedor) adotada pelo Supremo Tribunal, os direitos sociais
constitucionais sdo auto-aplicaveis, imediatamente exigiveis e geradores
de direitos subjetivos.

A interpreta¢do que o Supremo Tribunal Federal vem conferindo aos
dispositivos constitucionais que tratam dos direitos sociais prestacionais
visa a lhes conferir maxima eficacia. Assim, verifica-se que o Tribunal, em-
bora o declare explicitamente ou ndo em suas decisdes, em sua atividade
contramajoritaria, tem combatido o cardter demasiadamente simbolico

da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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