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RESUMO: No contexto tedrico constitucional contemporaneo afirma-se a forgca normativa
das Constituicdes materialmente entendidas. Significa resgatar a idéia de que todo o
texto constitucional é juridicamente forte e, conseqientemente, tem de ser garantido.
Esse entendimento ecoa de maneira particularmente forte no ambito da teoria dos
direitos fundamentais sociais e, mais ainda, no ambito de uma teoria adequada aos
paises da periferia mundial. Atenta-se para as reflexdes necessarias na construgao de
um novo paradigma de direitos sociais que permita uma justiciabilidade (garantia via
judiciario) desse grupo de direitos para além da légica liberal-individualista.
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ABSTRACT: In the contemporary theoretical and constitutional context, the normative
power of the Constitutions in a material sense is evidenced. This means to revive the idea
that the whole constitutional text is juridically strong and must therefore to be guaranteed.
This affirmation is particularly important in the theoretical field of the fundamental social
rights and even more in the field of an adequate theory for the peripheral countries. It
focuses on the necessary reflections to build this new paradigm of social rights that makes
the justiciability of this group of rights possible, beyond the liberal-individual logic.
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1 INTRODUCAO

A falta de efetividade dos textos constitucionais sociais marcados pelo
compromisso é uma verdade ainda marcante em paises de modernidade tardia
como o Brasil. Se de fato as promessas sociais constantes do contrato social
positivado no inicio do século passado foram cumpridas com relativo sucesso em
paises onde o Estado de bem-estar social efetivamente existiu, essa realidade
jamais chegou aos paises da periferia do capitalismo.

Nesse contexto, ganham destaque as tentativas no ambito teérico e
pratico de efetivar as clausulas sociais constitucionais, que caminham para um

século de existéncia. Chega-se a afirmar, com Bobbio (1992), que, quando se
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trata da questdo dos direitos humanos, o problema ja ndo é mais de
fundamentacao filosoéfica e sim de realizacao préatica dessas conquistas.

Apesar do consenso, quando se trata da indivisibilidade dos direitos
humanos o que se vé na pratica é ainda uma distancia em termos de efetividade
entre os direitos liberais e os direitos sociais, com uma grande vantagem dos
primeiros. Certamente que essa realidade se deve, em parte, pela positivacao
constitucional mais recente (quase um século e meio) dos direitos sociais. Assim,
verifica-se um maior amadurecimento dos direitos liberais que contam inclusive
com instrumentos juridicos de cobranca adequados a sua plena justiciabilidade.

A realidade constitucional contemporanea impde reflexdes que passam
necessariamente pela concretizagcdo dos direitos sociais. O desafio atual é
garantir a efetividade de direitos que nao se contém nos limites da légica
moderna e liberal lastreada no individuo e na abstracdo. Numa andlise mais
ampla, trata-se de um desafio a ser vencido a partir de uma perspectiva filoséfica
pds-positivista.

Verificam-se nesse trabalho alguns dos desafios a serem enfrentados
quando se trata da cobranca via judicial pela efetividade dos direitos sociais.
Assim, inicia-se com a verificacdo de algumas caracteristicas basilares do que
vem sendo chamado de constitucionalismo contemporaneo. Em seguida, realiza-
se analise das consequéncias desse novo paradigma no ambito especifico dos
direitos sociais, atentando especialmente para a necessidade de construcdo de
um paradigma coletivo — concreto e para a racionalidade das decisfes judiciais
nesse contexto. Por fim, trata-se de aspecto fundamental, se se parte de uma
perspectiva concretizadora: a analise dos desenvolvimentos teérico-filoséficos a

luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro.

2 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A REALIDADE CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEA

Uma historia bastante conhecida: o iluminado homem moderno, em
nome da liberdade, igualdade e fraternidade, revoluciona a politica e faz nascer
um modelo estatal caracterizado pela separacdo dos poderes e protecdo dos
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direitos individuais. Tem inicio a era dos direitos (BOBBIO, 1992), que, inspirada
na vontade geral rousseauniana, vai garantir a supremacia da lei e,
consequentemente, consagrar o Estado de Direito Legislativo.

E dificil entender como esse homem racional comete as barbaridades
vistas na Europa e na Asia no periodo de guerra da primeira metade do século
XX. E a partir do momento de reflexdo do pds-guerra que se comega a debater as
idéias que, mais tarde, seriam agrupadas sob o rétulo — ainda em construgao —
de neoconstitucionalismo.

As constituicbes do pds-guerra, principalmente aquelas do inicio dos
anos setenta do século passado’, trazem, no seu corpo, os reflexos desse
momento histérico. Ao contrario das constituicoes liberais, que atingem o apice
da sua juridicidade sob o signo do positivismo, as constituicbes contemporaneas
caracterizam-se pela sua abertura aos valores, que sdo positivados.

A formalidade das constituicbes liberais ¢é substituida pela
materialidade das constituicdes democréaticas surgidas no pés-guerra®. Assim, o
Estado Legislativo de Direito da lugar ao Estado Constitucional ou Democratico
de Direito, que pretende, de uma maneira paradoxal, ultrapassar o positivismo
juridico, positivando valores, ou seja, aproximando o direito da moral.

Nesse sentido, sdo as contribuicées de Dworkin (2002), Alexy (1997) e
Canotilho (2000) que permitem entender o direito (e a Constituigdo) como um
todo, composto ndo s6 de regras, mas também de principios. Somando a isso,
esses Ultimos (principios) possuem uma redacdo mais aberta e atuam como
verdadeiras “janelas”, possibilitando o arejamento da piramide normativa do
positivismo.

Portanto, o que se tem é a abertura do debate filoséfico-juridico na
contemporaneidade aos valores éticos politicos (FARALLI 2006, p.11); em outras
palavras, significa a superacdo possivel das dicotomias que caracterizaram a
modernidade juridica, a saber: o juridico e o politico, o ser e o dever ser,
descricao e prescricao.

Sob essa influéncia pés-positivista, pode-se avancar na formulacao de
uma teoria do direito ao mesmo tempo normativa e conceitual (DWORKIN, 2002,

' Como exemplos, podem-se citar as constituicbes da Espanha (1978), Portugal (1976), Brasil
(1988) e Colébmbia (1991).

2 Essa materialidade j& podia ser encontrada desde as constituicdes sociais do México (1917) e
da Alemanha (1919), porém, nesse momento, o positivismo ainda era dominante.
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p. 8) e, a partir dai, entender a Constituicdo como um conjunto de normas
prescritivas e ndo apenas descritivas. Nesse caso, a ciéncia juridica despede-se
da pretensa neutralidade positivista, sai de uma posicdo contemplativa em
relacdo ao seu objeto de estudo e passa a ter consciéncia do seu papel criador.
Entdo, temos que esse novo momento tedrico-filoséfico constitucional
se caracteriza pelo reconhecimento da existéncia de uma (1) constituicdo material
e (2) garantida (SANCHIS, 2007, p. 213). E, a partir desses dois elementos, que
se pode falar também no (3) entendimento do direito como composto de regras e
principios, no consequente (4) uso da ponderagdo como técnica de interpretacao
e, finalmente, (5) na afirmagéo da inexisténcia de um mundo politico totalmente
imune a influéncia constitucional, ou seja, pode-se afirmar que nao existe

processo politico liberto da Constituicao.

3 OS DIREITOS SOCIAIS SOB NOVO CONTEXTO

A partir dessa realidade, onde se reafirma a juridicidade de todo o texto
constitucional, pode-se afirmar que nao existe mais conteddo meramente
programatico nas constituicdes e que os principios, tanto quanto as regras, sao
juridicamente vinculantes.

No Brasil, essa afirmacdo se fundamenta no aprofundamento do
trabalho teérico de autores como José Afonso da Silva (2000) e Paulo Bonavides
(2004). Trata-se, em verdade, de afirmar a juridicidade das normas
programaticas, buscando-se construir um referencial teérico capaz de afirmar
uma eficacia positiva desse tipo normativo, ou seja, trata-se de ir além da eficacia
negativa, ja amplamente aceita no caso das normas programaticas, e buscar
alternativas de cobranca de efetividade dos direitos sociais.

Assim é possivel, inclusive, se falar em direitos subjetivos decorrentes
de uma interpretacéo e aplicacéo direta das normas programaticas, a exemplo do
gue acontece, ja com relativa freqtiéncia no Brasil, quando o judiciario garante o
acesso a medicamento e/ou tratamento de saude para individuos materialmente
carentes (RE 271.286). Certamente que, para a caracterizacdo dessa situacao
excepcional, depende-se sempre da andlise do caso concreto.
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O que se tem, entdo, € uma mudanca em termos de teoria
constitucional no sentido de aceitar como juridicas questbes anteriormente
entendidas apenas como “politicas” (GUASTINI, 2005, p. 54). Esse novo contexto
tem reflexos fundamentais e profundos no ambito de uma teoria dos direitos
sociais fundamentais. Para se entender o porqué, deve-se voltar um pouco na
histéria.

As constituicdes do México (1917) e da Alemanha (1919) — no caso do
Brasil, 1934 — tiveram o mérito de positivar, no topo do ordenamento juridico-
positivo, os chamados direitos sociais, cujo conteudo-base é fruto das lutas
empreendidas por aqueles que nao se beneficiaram da liberdade formal do
Estado Liberal classico, a saber, o proletariado. Tem inicio o constitucionalismo
social marcado pela férmula de compromisso entre essas duas classes
antagbnicas, ou seja, o pacto social fora revisitado.

Lembre-se, no entanto, que as normas de direitos sociais,
caracterizadas pela formula de compromisso e pela redacdao aberta e de forte
carga axiolégica, nao podiam prosperar em época de direito “puro” (KELSEN,
1996, p. 1), em uma época de formalismo extremo. Surge, assim, todo o
referencial tedrico que durante grande parte do século XX vai negar a juridicidade
dos direitos sociais constitucionalmente positivados e afirmar a sua
programaticidade. Essas “clausulas” do novo contrato social seriam enderecadas
apenas ao legislador, ou seja, tratava-se, em verdade, de um catalogo de boas
intencoes.

Vé-se, entdo, que somente a partir desse contemporaneo paradigma
constitucional constréi-se um referencial teérico capaz de levar a sério os direitos
sociais mediante o aumento da densidade juridica das chamadas normas
programaticas. Fundamenta essa nova realidade o reconhecimento do carater
principiolégico dos direitos fundamentais (ALEXY, 2004, p. 13), assim, se se
entende os principios como mandatos de otimizacdo, estdo abertas novas
possibilidades de cobranca de efetividade dos direitos sociais para além do tudo
ou nada que caracterizou a norma constitucional em tempos positivistas.

Facil de perceber, entdo, diante dessa nova realidade, é que ganha
destaque a jurisdicao constitucional. Certamente que a aplicagdo direta ou
indireta (controle de constitucionalidade) da Constituicdo vai agora ser feita com

base nos desenvolvimentos pos-positivistas no campo da hermenéutica.
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Em sintese, pode-se afirmar que a concretizacdo dos direitos sociais
constitucionais esta ligada principalmente ao desenvolvimento de dois topicos
especificos: a um desenvolvimento de modelo de direitos sociais adequado a
complexidade atual e, no ambito da hermenéutica, do desenvolvimento de
técnicas capazes de dar conta dessa mesma realidade.

Trata-se, enfim, de uma reafirmacdo da importdncia da dogmatica
juridica a ser construida sob novo paradigma. Em verdade, busca-se conciliar a
seguranca e a justica; busca-se um direito positivo ndo positivista.

Passa-se, agora, a uma breve andlise dos dois pontos de

desenvolvimento necessario, indicados no paragrafo anterior.

3.1 A TENTATIVA DE FORMACAO DE UM NOVO PARADIGMA SOCIAL

Como visto, diante do quadro constitucional contemporaneo, faz-se
necessario repensar o paradigma de direitos sociais, atentando principalmente
para a abertura — semantica, gramatical e axiolégica — dos textos positivadores
de direitos sociais.

Num aspecto filoséfico mais amplo, trata-se mesmo da superacao da
teoria abstrata e individualista de direitos que caracteriza a modernidade
iluminista; o direito atual se abre ao concreto, ao ser humano situado na histoéria.
Em suma, tenta-se ir da igualdade formal a material em uma sociedade marcada
pela complexidade.

Portanto, parece adequado afirmar que uma formulacao teérica sobre
os direitos sociais na atualidade deve se concentrar, ao menos, em dois pontos:
na transposicao do direito (e da justica) abstrata para o concreto e na superagao
do individualismo moderno que origina toda a idéia de direito subjetivo. E a partir
do desenvolvimento desses pontos que se pode imaginar uma efetiva cobranca
de realizacdo dos direitos sociais via judiciario (justiciabilidade).

No primeiro caso trata-se principalmente de um esfor¢co hermenéutico,
cujo principal objetivo é o de criar parametros capazes de — diante da abertura
das leis constitucionais — evitar um total subjetivismo na atuacao judicial. Séao,

nesse sentido, as contribuicbes doutrinarias que se preocupam com uma
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racionalizacdo possivel no processo de ponderacdo (BARCELLOS, 2005);
também nesse sentido estdo as contribuicdes que pretendem encontrar essa
racionalidade na prépria estrutura normativa constitucional (MULLER, 2008).

Considerando que a ponderacdo sera topico especifico nesse
trabalho, concentra-se agora no segundo ponto crucial nesse desenvolvimento: a
superacao do individualismo moderno.

E comum que se perceba o destaque dado a idéia de direito subjetivo
(faculdade do individuo) mesmo quando se analisa as tentativas de formulagéo
tedrica sobre os direitos sociais, desenvolvidas por autores contemporaneos.
Assim, por exemplo, Alexy (1997, p. 494) vai afirmar que os direitos sociais
definitivos que o individuo possui s6 poderdo ser conhecidos depois de um
processo de ponderagao.

Também nesse sentido é que se pode interpretar a contribuicdo de
Arango (2005, p. 93) que, partindo de uma perspectiva sul-americana, vai
argumentar no sentido de garantir a existéncia de direitos sociais subjetivos
atrelada & idéia de necessidades basicas® (em decorréncia do principio da
dignidade humana), aliada a situacao de urgéncia.

Essa énfase nos direitos subjetivos pode ser percebida mesmo quando
se tenta realgar diferentes possibilidades. Assim, Garcia (2005, p. 981) vai afirmar
que a expressao “direitos sociais” pode ser enquadrada como direitos subjetivos,
mandados constitucionais enderecados ao legislador ou principios diretores e
que, nessa ordem, essa escala vai indicar uma ordem decrescente em termos de
densidade normativa e de potencial de exigibilidade.

Certamente que tal preocupacao se justifica quando se considera a
falta de efetividade dos direitos sociais e, mais ainda, quando se tenta colher
licdes a partir da histéria de sucesso dos direitos liberais. Acontece que esses
ultimos nasceram justamente com a idéia de direitos subjetivos e amadureceram
juntamente com instrumentos juridicos processuais capazes de tornar possivel

uma cobranca de efetividade individual.

% Aqui, prefere-se a expressao “necessidades basicas” a “minimo existencial’, em decorréncia da
licdo de Potyara (2007, p. 26-27 e 36), que vai afirmar que enquanto o bésico “expressa algo
fundamental, principal, primordial, que serve de base de sustentagao indispensavel e fecunda ao
que a ela se acrescenta” o minimo “nega o ‘6timo’ de atendimento”. Portanto “o basico é a mola
mestra que impulsiona a satisfacado basica de necessidades em dire¢do ao 6timo.” Além disso,
vai afirmar que as necessidades basicas “estdo na base da concretizagdo de direitos
fundamentais por meio das politicas sociais.”.
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Agora os desafios tedricos e praticos postos no caminho da efetividade
dos direitos sociais sao outros, fala-se em reserva do possivel, governabilidade,
separacao dos poderes para justificar a situacdo de desrespeito que persiste
mesmo apods tantos anos de positivagao constitucional (no Brasil, desde 1934)
desse grupo de direitos, mesmo considerando a reconhecida “forgca normativa” da
Constituicao.

Portanto, vé-se que, nesse quadrante, o problema a ser enfrentado
quando se trata de buscar alternativas de cobranca de efetividade dos direitos
sociais € a busca de alternativas a cobranca judicial tradicional fundamentada na
existéncia de um direito subjetivo, ou seja, € necessario que se ultrapasse o
individualismo caracteristico do direito liberal, cujas respostas ndo se aplicam aos
questionamentos sociais atuais.

Para um melhor entendimento da relag&o intima entre o individualismo
e o direito subjetivo (entendido como uma faculdade da pessoa), deve-se lembrar
da fundamentacao do Estado moderno na sua vertente pds-absolutista que vai de
Hobbes com seu Leviatd a Rousseau com sua vontade geral. Trata-se, do ponto
de vista dos governados, da era dos direitos (subjetivos). Note-se ainda que a
idéia moderna de direito subjetivo sé foi possivel por meio da oposicao deste ao
direito objetivo ja existente, ou seja, a partir do surgimento de uma dicotomia.

Assim, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais, existe
uma relacao intima e necessaria entre direito subjetivo e direito objetivo. Sao as
duas faces de uma mesma moeda. O direito €, ao mesmo tempo, um fenébmeno
objetivo, que ndo pertence a ninguém, e um fendmeno subjetivo que esta nas
maos dos individuos. Essa dicotomia moderna foi possibilitada por uma idéia
moderna de liberdade que, de acordo com Ferraz Jr. (1990, p. 144), “servira de
defesa a propriedade privada identificada com a riqueza [e] a defesa da
economia de mercado”.

Destarte, ndo se pode estranhar a dificuldade encontrada, quando se
trata de concretizar os direitos sociais. Atualmente, tenta-se construir um modelo
de direitos sociais adequado ao modelo estatal e a complexidade
contemporanea, visando ultrapassar o paradigma liberal e buscando novas
formas de se entender e construir o direito, capazes de ressaltar também o seu

aspecto coletivo (difuso e coletivo stricto sensu). Nesse contexto, existe quem
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exclua até a possibilidade de se falar em direitos subjetivos sociais (ATRIA, 2005,
p. 9-46).

A proposta aqui defendida, ndo de maneira original diga-se, é a da
revalorizacdo da dimensao objetiva dos direitos sociais. Isso se justifica na
medida em que se buscam alternativas de justiciabilidade de direitos para além
do paradigma liberal, especialmente no que se refere ao combate da omissédo
estatal. Em outras palavras, busca-se a realizacdo das promessas constitucionais
sociais positivadas através do fortalecimento juridico desse texto constitucional
positivado, trata-se de uma cobranca fundada numa légica coletiva e que se tenta
garantir o direito de um grupo ou, ainda, de toda a sociedade.

Ressaltar a importancia da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais nao significa, no entanto, abandonar a idéia de direito subjetivo; o
desafio é enfatizar também o aspecto da cidadania ativa, ndo se trata de
menosprezar a “era dos direitos (subjetivos)” mas, sim, de fundar uma era dos
“direitos e deveres”.

Atente-se, nesse sentido, para o fato de varios dos direitos
fundamentais atuais ndo permitirem, inclusive, uma protecao calcada na defesa
de um direito individual apenas. Veja-se como exemplo o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (CF/88. art. 225). Como garantir o “meu”
direito a um ar de qualidade sem garantir o do meu vizinho?

Tem-se que o objetivo desse fortalecimento da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais € “articular novas estratégias e abordagens para o
enfrentamento dos mesmos problemas de justica social que o capitalismo liberal
nao equacionou nem jamais equacionard” (SARMENTO, 2003, p. 253). Essa
valorizacdo do direito objetivo é particularmente importante nos Estados que
nunca conseguiram desenvolver um Estado de bem-estar nos moldes do
europeu.

Trata-se de dar continuidade a luta pela concretizacdo dos direitos
sociais que se inicia com a luta mesma pela positivacdo constitucional da
legislacédo social e agora permite que sejam gerados efeitos concretos diretos a
partir de normas anteriormente consideradas programaticas.

Lembre-se, por fim, de que os proprios direitos liberais-individuais
foram inicialmente criticados pelo seu alto grau de abstracéo e, hoje, ndo restam
duvidas sobre a sua forga no seio de uma dogmatica juridica ja tradicional.
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Com os direitos sociais se busca amadurecimento semelhante; por
tudo, parece adequado afirmar que esse amadurecimento passa
necessariamente pelo reconhecimento da dupla dimenséao dos direitos sociais,
atentando para o reconhecimento da eficacia objetiva desses direitos. Desta
forma se podera ampliar o grau de concretizacao dos direitos sociais, indo além
do aspecto ja conhecido na tradicional concepcgao de direitos fundamentais como

direitos subjetivos de defesa frente ao Estado, caracteristico do modelo liberal.

3.2 EM BUSCA DE UMA RACIONALIDADE POSSIVEL

Como visto, as Constituicdes surgidas a partir da segunda metade do
século passado se caracterizam pela abertura dos seus textos normativos.
Entende-se, agora, a Constituicdo como um sistema aberto de regras e principios
de acordo com a ja tradicional licado de Canotilho.

Dessa caracteristica base vai surgir aquela que talvez seja a maior
dificuldade enfrentada pelos autores pdés-positivistas. Esse problema pode ser
resumido na seguinte pergunta: diante de tamanha abertura, como se evitar o
total subjetivismo das decisdes judiciais?

Em resposta a essa pergunta varios autores tém trabalhado em torno
da construgcdo de parametros possiveis para a atuacao judicial. No geral,
trabalha-se com uma razédo “possivel” no processo de ponderacdo de valores,
através de trabalhos que fortalecem a ligacado da hermenéutica juridica com a
teoria da argumentacéo.

No Brasil, esse esforco de racionalizacdo pode ser percebido a partir
dos trabalhos surgidos principalmente no ambito da Universidade Estadual do Rio
de Janeiro. Sdo, nesse sentido, os trabalhos de autores como Luis Roberto
Barroso, Daniel Sarmento e Ana Paula de Barcellos. Evidentemente, esse nao é
uma preocupag¢ao nacional apenas; aqui, utilizar-se-a de teorizacao alema no
tratamento do tema, por considera-la adequada, nesse particular, a nossa
realidade.
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Antes de tudo, deve-se dizer que eliminar toda a discricionariedade
das decisdes judiciais seria uma tarefa impossivel. Contudo, isso ndao diminui a
importancia da busca de uma racionalidade possivel em torno da ponderacao.

Alexy (2008, p. 68), buscando definir parametros para a ponderacgao,
afirma que esse procedimento racional realiza-se a partir de um fundamento, que
vai chamar de “lei da ponderacdo” e que pode ser posto da seguinte maneira:
“Quanto mais intensiva é uma intervencao em um direito fundamental, tanto mais
graves devem pesar os fundamentos que a justificam”.

Como consequéncia logica dessa lei, tem-se que o processo de
ponderacdo pode ser dividido em trés passos parciais: no primeiro momento,
deve-se comprovar o grau de nao-cumprimento ou prejuizo de um principio. Em
seguida, deve-se comprovar a importancia do cumprimento do principio em
sentido contrario e, finalmente, deve-se comprovar se a importancia do
cumprimento do principio, em sentido contrario, justifica o prejuizo ou n&o-
cumprimento do outro.

Para se fazer entender melhor, o autor utiliza um exemplo colhido junto
a jurisprudéncia alema, que serd utilizado aqui devido a sua clareza. Nesse caso,
0 que esta em jogo é o dever dos produtores de tabaco de colocar em seus
produtos referéncias aos perigos do fumo para a saude. Primeiro, deve-se
construir uma espécie de tabela capaz de tornar possivel uma avaliacido de
intensidade dos argumentos propostos a partir dos diferentes pontos de vista
possiveis no caso concreto.

No caso especifico, um desses pontos de vista € o0 dos produtores de
tabaco, que classificam o dever de colocar nos seus produtos informacdes ao
publico como uma intervencao na liberdade de profissao.

Por sua vez, o tribunal vai construir essa tabela de gradacao
considerando essa intervencao (informacao nos produtos), como sendo leve se
comparada a outra grave, que seria a completa proibicdo do comércio do tabaco.
Entdo, é possivel dizer que tudo que estiver fora desses dois extremos
representa uma intervengdo média. Com isso, esta formada uma tabela de
gradacdo triddica, dividida em graus leve, médio e grave.

Certamente, essa mesma possibilidade de gradacado existe com
relacdo aos fundamentos em sentido contrario. No caso em andlise, o

fundamento para se colocar as informagdées no produto esta relacionado a
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protecdo da populacdo diante dos perigos a saude causados pelo tabaco, ou
seja, trata-se de uma fundamentacao forte, ou de peso alto. O que, na tabela de
gradacgao, corresponde ao nivel “grave”.

A decisdo do tribunal, que afirma a necessidade de informagdo ao
publico sobre os males do cigarro, por conseguinte, ndao viola a liberdade de
profissdo dos produtores de tabaco, uma vez que o fundamento de uma
intervencdo grave justifica a intervengao leve. Entdo, considerando a escala
triadica de gradacao, existem nove possibilidades de combinagbes (grave-leve,
média-grave, leve-grave, por exemplo).

Dessas possiveis combinacbes, seis sdo capazes de orientar a
decisdo imediatamente e trés indicam uma situagdo de empate. Nesse ultimo
caso, trata-se de um espaco de ponderacao estrutural que se caracteriza pela
auséncia de mandamentos ou proibicdes definitivas, delicado e de grande
importancia para a delimitacdo dos espacgos de atuacdo do Judiciario e do
Legislativo.

Esse procedimento racional de ponderacdo vai permitir que a
Constituicdo, com as suas normas de redacdo aberta e com forte carga
axiolégica, seja concretizada. Na impossibilidade de se definir um catalogo de
direitos totalmente delineados prima facie, busca-se esse delineamento a partir

de um caso concreto.

4 JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS: DA TEORIA A PRATICA NO
BRASIL

Como dito anteriormente, se se entende justiciabilidade como sendo a
via judicial de cobranca pela efetividade de direitos, percebe-se, entdo, que se
trata de uma espécie da qual a exigibilidade* é o género.

A justiciabilidade de direitos, portanto, ndo tem nenhuma novidade,

tendo a dogmatica tradicional inclusive fortalecido instrumentos processuais com

* Assim sdo formas de se exigir direitos fundamentais todas as manifestagées que visem
pressionar o Estado na realizacdo do conteido normativo constitucional (passeatas, pressao via
e-mail, etc.).
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esse intuito. Veja-se, por exemplo, o habeas corpus ou 0 mandado de seguranca.
Mesmo entre os direitos sociais a justiciabilidade plena ndo é mais novidade:
basta ver os direitos do trabalhador positivados na Constituicao através de regras
e desde muito tempo plenamente justiciaveis no ambito da justica do trabalho.

Para se manter fiel a tematica aqui proposta, deve-se esclarecer que, a
partir do suporte tedrico acima detalhado, tem relevancia nesse espago a
justiciabilidade de direitos sociais que ressaltem o aspecto coletivo, a saber, trata-
se de analisar algumas decisdes que ultrapassem a questao do direito subjetivo.
Certamente, e por motivos O&bvios, em se tratando de controle de
constitucionalidade — que quando se trata de justiciabilidade de direitos tem uma
enorme importancia atualmente — sera excluido o controle difuso.

Entao, veja-se que o primeiro obstaculo a ser transposto é a aceitacao
de uma atuacdo mais incisiva do judiciario na concretizacdo dos direitos sociais,
numa releitura necessaria do principio da separacao dos poderes. Nesse sentido,
o Supremo Tribunal Federal (ADI/ 2.010-2) ja afirmou que “o inaceitavel desprezo
pela Constituicdo ndo pode converter-se em pratica governamental consentida.
Ao menos, enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente de
sua alta responsabilidade politica, social e juridico-institucional.”.

Aceita, em tese, essa atuacdo, deve-se partir para a acdo. Nesse
sentido, verifica-se lentamente uma mudanca de postura do STF que da sinais de
uma futura atuagdo mais incisiva — ou menos contida — na garantia de direitos
fundamentais sociais. Vejam-se, abaixo, alguns indicios.

O primeiro deles diz respeito a jurisprudéncia formada em torno da
questao da inconstitucionalidade (parcial) do valor estabelecido para o salario
minimo.

A Constituicdo Federal brasileira, no seu Art. 7, IV, determina a
existéncia de um salario minimo, “fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz
de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacao, educacgao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo”.

No ano de 1996, foi proposta, perante o Supremo Tribunal Federal,
uma Acéao Direita de Inconstitucionalidade (1.439-1). Certamente que aqui esta
clara a cobranga a partir da dimensao objetiva desse direito, tanto pela prépria
escolha do instrumento juridico processual quanto pela verificacdo da
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inviabilidade pratica de acbes individuais a serem iniciadas por todos os
brasileiros.

Naquela ocasido, o Supremo Tribunal decide ndao conhecer da referida
acao, atrelado a uma interpretacdo extremamente formalista ligada a uma visao
tradicional liberal da separagao dos poderes.

Apenas trés semanas depois, busca-se atacar a mesma
inconstitucionalidade também por meio de agédo direta de inconstitucionalidade
(1.458-7). Agora, o Supremo Tribunal Federal posiciona-se de maneira mais
comprometida com a realizacao constitucional, tratando de maneira expressa da
inconstitucionalidade por omissdao e do decorrente descumprimento da
Constituicao brasileira por parte do legislador ao estabelecer valor do salario
minimo insuficiente para realizar todas as atividades constitucionalmente
elencadas, chegando a afirmar que as omissdes Estatais inconstitucionais estao
“expostas a censura do poder judiciario”.

E de se lembrar que, apesar de indicar uma tendéncia positiva no que
diz respeito a uma atuacdo mais comprometida com a concretizacdo dos direitos
sociais, essa decisdo nao explora todo o desenvolvimento teorico ja existente no
constitucionalismo contemporéneo e afirma que “confere ao Supremo Tribunal
Federal, unicamente, o poder de cientificar o legislador inadimplente, para que
este adote as medidas necessarias a concretizacao do texto constitucional”.

O segundo indicio aqui apontado é tido como um caso paradigmatico
na jurisprudéncia brasileira: trata-se de decisdo monocratica — Min. Celso de
Mello — proferida no dia 29 de abril de 2004 (ADPF 45).

Tratava-se da garantia de efetividade de dispositivo constitucional que
estabelece percentual minimo de gastos orcamentéarios relativos aos servigcos
publicos da saude, tendo o alegado descumprimento a preceito fundamental
decorrido de veto presidencial em projeto de lei orgamentaria (LDO).

Nesse caso, as possibilidades abertas com a regulamentacdo do novo
instrumento de cobranga (ADPF) foram utilizadas no sentido de modificar
jurisprudéncia ja firmada no STF, que ndo aceitava a discussao no ambito do
controle de constitucionalidade abstrato das chamadas leis de efeitos concretos —
caso das leis orcamentarias —, tendo reconhecido a idoneidade da arglicao de
descumprimento para atuar como instrumento juridico-processual apto a efetuar a



163

cobranca pela concretizacdo dos direitos sociais, através da viabilizacdo de
politicas publicas.

Deve-se dizer, no entanto, que a questdo nao foi analisada no seu
mérito®. Ainda assim, pela importancia dos temas tratados e da objetividade e
clareza do posicionamento do Supremo Tribunal Federal (através da decisdo
monocratica do relator), tem sido essa decisao citada em diversos estudos no
ambito da doutrina nacional®.

Com efeito, tal decisdo aponta para uma real mudanca de paradigma
no direito constitucional brasileiro, em concordancia com os desenvolvimentos
tedricos neoconstitucionalistas, que reforcam o carater também politico da
jurisdicao constitucional. Nela, o Supremo afirma que a Corte “ndo pode demitir-
se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e
culturais”. E de se ressaltar que se tratou de cobranca baseada no direito
objetivo e tinha como objeto fator de extrema importancia, quando se trata da
concretizacdo de direitos sociais prestacionais, a saber, o orcamento. Justificando
a atuacao da Suprema Corte, o Ministro relator afirma “a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos
bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Na atualidade, a afirmacao, no dmbito da teoria/filosofia do direito, de
que o direito € um todo composto de regras e principios, ecoa de maneira
especialmente importante no direito constitucional. As Constituigbes surgidas a
partir da segunda metade do século passado sdo fruto de um momento de
reflexdo pés-traumatica (Segunda Grande Guerra) e, no geral, trazem em seu
corpo um catdlogo reforcado de direitos fundamentais sociais com forte viés

principiolégico.

® No dia 29 abr. 2004, foi julgada prejudicada a acdo em virtude da perda superveniente de seu
objeto. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 18 jul. 2008.

® Por exemplo: Barroso (2008, p. 301-302), Esteves (2007, P. 123-125), Piovesan (2008, p. 128-
146).
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Como visto, essa nova realidade tedrica leva a uma necesséria
reformulagcdo do modelo tedrico dos direitos fundamentais. Nesse campo, as
respostas nao foram ainda totalmente equacionadas, porém o que se verifica com
relativa clareza € a insuficiéncia do aporte tedrico liberal classico na resolucao
dos problemas de uma sociedade atual complexa e de um direito que se abre ao
concreto.

O “reencontro” com o direito objetivo surge como possibilidade de
alternativa quando se trata da justiciabilidade dos direitos sociais. Trata-se, em
verdade, de fundar uma verdadeira era de “direitos e deveres” proporcionando a
existéncia de uma cobranca pela efetividade de direitos que nao tenha que
necessariamente passar pelo individuo. Dessa forma, fortalecer-se-ao
juridicamente todos os direitos coletivos entendidos em uma perspectiva ampla.

Nos paises de modernidade tardia, como o Brasil, esse
desenvolvimento tedrico se mostra fundamental para o combate da doenga
cronica da falta de efetividade das Constituicbes sociais. Em verdade permite
que se tente passar do dever ser normativo para o ser da realidade social,
aumentando a densidade juridica de normas constitucionais consideradas,
outrora, apenas “programas”.

O que se vé entdo € que, longe de um exercicio tedrico apenas, trata-
se de um esforgo pratico de concretizacao dos direitos econémicos, sociais e
culturais a partir de uma perspectiva realista. No Brasil, a existéncia de
instrumentos juridico-processuais adequados a essa tentativa coletiva/objetiva de
cobrancga, juntamente com a lenta mudanca de postura do Supremo Tribunal
Federal, representam fortes indicios de que esse desenvolvimento teorico ja surte
efeitos praticos que, certamente, ainda estao longe do ideal.

Por fim, diga-se que o problema da realizagcdo das promessas de
modernidades contidas nos contratos sociais contemporaneos ndao € um
problema exclusivamente juridico; na verdade, trata-se de um problema politico.
Porém, em paises como o Brasil onde é reconhecido o déficit social, o campo

para uma atuacado mais incisiva do judiciario permanece ainda por ser explorado.
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