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“Quero respeito/ Humanos direitos/ Fazendo pensar os
pilares de uma nova era/ Que néo seja quimera...”

Ana Carolina

ra

“O ser humano, portanto, é o ponto culminante da
criagdo, tendo importéncia suprema da economia do
Universo. Nessa linha, os hebreus sempre sustentaram
que a vida € a coisa mais sagrada que ha no mundo e
que o ser humano é o ser supremo sobre a terra. Todo
ser humano é o tnico, e quem suprime uma existéncia é
como se destruisse o mundo em sua infeireza’.

Lafayette Pozzoli




RESUMO

Este trabalho objetiva expor a analise feita sobre a efetivagdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais no Estado democratico de direito brasileiro, a
partir da definicdo dos direitos humanos e tendo em conta os valores e os
principios estabelecidos no vigente Texto Constitucional. Para tanto, utiliza-se o
metodo dialético e o manejo dos elementos da pesquisa bibliografica, com a
finalidade de proceder e de categorizar o objeto de estudo as interpretacdes
pertinentes. ldentifica-se, a priori, a fragilidade da busca ao Poder Judiciario,
por parte dos muitos cidadaos afastados do amparo das politicas publicas,
quando se refere a demandas que envolvem a tutela dos direitos sociais,
econémicos e culturais (DESC's), uma vez que € timida a justiciabilidade
destes direitos. A maior parte dos cidaddos desconhece que tém direitos e
garantias e, consequentemente, a falta de informacéo sobre direitos humanos é
um fator que contribui para que as politicas publicas ndo sejam reconhecidas
como forma de cumprimento de deveres e realizacdo de direitos passiveis de
serem exigidos na esfera do Poder Judiciario, em especial. Assim, a boa
temperanga dos principios constitucionais em favor da dignidade da pessoa
humana promove o pensamento em torno, principalmente, da justiciabilidade,
isto €, a forma de provocacgédo do Judiciario para fazer face as pretensées
exigiveis e concernentes aos direitos fundamentais a eles relacionados, diante
de obrigagdes delegadas a outras fungdes do Estado. Torna-se curial que
omissdes perante direitos fundamentais, das quais afastam a aplicabilidade e o
respeito aos DESC's, sejam deveras rebatidas. A comunidade cientifica deve
se pronunciar, bem como interventos por parte dos cidaddos e do Ministério
Publico devem ocorrer no sentido de provocagao ao Poder Judiciario, com o
fim de garantir a ndo violagdo de direitos elementares e a observancia do
principio da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chaves: Justiciabilidade/ Direitos/ Poder Judiciario/ Estado.



ABSTRACT

This work aims to expose the analysis on the implementation of social rights,
economic, cultural and democratic state of law in Brazil, from the definition of
human rights and taking into account the values and principles established in
existing constitutional text. For this, use is the dialectical method and the
management of the elements of the research literature, with the aim of carrying
and categorize the object of study relevant to interpretation. Identifies is, a
priori, the fragility of the search for the Judiciary, on the part of many citizens
away from the refuge of public policy, when referring to demands involving the
protection of social rights, economic and cultural (DESC's), a since it is a timid
justice in relation to such rights. Most people know they have rights and
guarantees, and thus the lack of information on human rights is a factor that
contributes to that public policies are not recognized as a means of fulfillment of
obligations and realization of rights which may be required in sphere of the
Judiciary, in particular. So, good temperance in favor of the constitutional
principles of human dignity promotes the thinking around, mainly, of justice, that
is, the form of provocation of the Judiciary to meet the demands and
requirements concerning fundamental rights related to them, before obligations
delegated to other functions of the state. It is inappropriate that omissions
before fundamental rights, of which depart from the applicability and the respect
of the DESC's, are indeed turned. The scientific community should speak as
well as actions by the public and the prosecutor must occur to provocation to
the Judiciary in order to ensure that no violation of basic rights and the
observance of the principle of human dignity.

Key-words: The Justice | Rights / Judiciary Power / State.
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INTRODUGAO

Este trabalho visa expor a analise feita sobre a efetivagcdo dos
direitos sociais, econémicos e culturais no Estado democratico de direito
brasileiro, a partir da definicao dos direitos humanos e tendo em conta os

valores e 0s principios estabelecidos no vigente Texto Constitucional.

A pesquisa pretendera oferecer contribuigbes para o
enriquecimento doutrinario dos direitos sociais, econémicos e culturais sob
perspectiva de incorporar preocupagdes acerca dos fundamentos da agéo
econdémica do Estado, capazes de conduzirem ao desenvolvimento dos temas
relacionados ao compromisso com a ética e a equidade, isso como forma de
debater as mudancas e as transformagoes ocorridas no espago politico e social
que requerem, gradativamente, a efetividade de direitos fundamentais,

principalmente em face dos setores espoliados da populagao.

O tema apresenta relevancia e pontualidade perante a
comunidade cientifica, posto que se liga a efetivagdo de ‘sacrossantos’ direitos
e garantias relativos a pessoa humana e, com efeito, ganham respaldo quando
se busca aprofundar as discussdes no que tange as fungdes do Poder
Judiciario como interventor nas politicas publicas do Estado e,
conseqientemente, como um dos promotores da cidadania para todos.
Conforme afirma Luis Roberto Barroso (2007, p. 36):

A questdo do controle das politicas publicas envolve, igualmente, a
demarcagcéo do limite adequado entre matéria constitucional e
matéria a ser submetida ao processo politico majoritario. Por um
lado, a Constituicdo protege os direitos fundamentais e determina a
adogdo de politicas publicas aptas a realiza-los. Por outro, atribuiu as
decisbes sobre o investimento de recursos e as opg¢des politicas a
serem perseguidas a cada tempo aos Poderes Legislativo e
Executivo. Para assegurar a supremacia da Constituicdo, mas ndo a
hegemonia judicial, a doutrina comega a voltar sua atengao para o
desenvolvimento de parametros objetivos de controle de politicas
publicas.

Identifica-se, a priori, a fragilidade da busca ao Poder Judiciario,
por parte dos muitos cidadaos afastados do amparo das politicas publicas,
quando se refere a demandas que envolvem a tutela dos direitos sociais,
econdmicos e culturais (DESC's), uma vez que é timida a justiciabilidade no
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que se refere anos mencionados direitos (como direitos acionaveis e
justiciaveis).

Por outro lado, também importante destacar que mencionado Poder
tem a atribuicdo de interpretar a Constituicdo, para que ela seja melhor

compreendida e a sua conseqiente efetivagdo. Este é o entendimento de Luis
Roberto Barroso (2007, p. 37) que menciona:

O papel do Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal, em
particular, na interpretagcdo e na efetivagdo da Constituigdo, é o
combustivel de um debate permanente na teoria/filosofia
constitucional contemporanea, pelo mundo afora. Como as nuvens, o
tema tem percorrido trajetorias variaveis, em fungé&o de ventos
circunstanciais, e tem assumido formas as mais diversas: ativismo
versus contencdo judicial, interpretativismo versus né&o-
interpretativismo; constitucionalismo popular versus supremacia
judicial. A terminologia acima deixa trair a origem do debate: a
discussao existente sobre a matéria nos Estados Unidos, desde os
primérdios do constitucionalismo naquele pais.

Neste contexto, eis por que vem a tona a preocupacéo de enfocar
a efetividade dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais (DHESC's)",
buscando contribuir para a Academia e, também, procurando estabelecer as
hipoteses constitucionais de nao deixar margem para que o Administrador
Publico alije o chamado ‘minimo existencial’ a que a dignidade da pessoa
humana e o préprio direito cuidam em salvaguardar.

' Ha estudiosos gue adicionam a essa classificagéo os direitos referentes ao meio ambiente,
assim s&o chamados de direitos humanos econdmicos, sociais, culturais e ambientais
(DHESCA's).
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1. DIREITOS HUMANOS E CONSTITUIGAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

A abordagem dos direitos humanos permite o enfrentamento da
realidade de exclusao social ainda existente no Brasil, de molde que a maneira
de entendé-los define o respeito, a protegéo, a promogéo e o provimento dos
direitos de todos, principalmente, por intermédio de politicas publicas. Assim,
os direitos econémicos, sociais e culturais - considerados direitos de segunda
dimensdao - sdo indissociaveis do denominado minimo existencial e séo
derivados da necessidade de coexisténcia dos valores essenciais do Estado

democratico de direito.

Desta maneira, uma categorizacao historica mais balizada acerca
dos direitos humanos &, discutida pela doutrina nacional e, também, alienigena.
A mais freqlente, portanto, identifica trés dimensdes (ou geragdes), pelas quais
se podem sintetizar da seguinte maneira: a primeira dimensao/geracao de
direitos humanos refere-se, com mais intensidade, aos periodos da Antiguidade
e da |dade Média como antecedentes destes direitos e que resultaram nas
revolugdes do século XVIlI e seguinte perante o cenario em que surgem as

denominadas liberdades publicas.

Ja com a segunda dimensao/geracao de direitos humanos sao
identificadas a relevancia e a necessidade de resguardo aos direitos sociais,
diante da dificil situagdo das pessoas no cenario da industrializagdo, no
momento histérico de exploragéo do trabalho do homem como ferramenta no
mercado de trabalho (periodo da Revolugao Industrial).

Os direitos de segunda dimens&o abrangem mais que os direitos
de cunho prestacional por parte dos poderes publicos e se referem a pessoa
individual, sendo que nédo podem ser confundidos com os direitos coletivos e/ou

difusos da terceira dimensao. Para Sarlet (2004, p. 56):

A utilizagdo da expressdo social encontra justificativa (...) na
circunstancia de que os direitos da segunda dimens&o podem ser
considerados uma densificagdo do principio da justica social, além
de corresponderem as classes menos favorecidas.
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A terceira dimensdo dos direitos humanos, por sua vez,
corresponde a direitos tangentes a toda a humanidade, tomando a necessidade
de protecdo da coletividade como um todo, tais como o direito a um meio

ambiente equilibrado, direito a paz, direito ao desenvolvimento, dentre outros.?

A finalidade de resguardar os direitos da pessoa humana,
também, por intermédio de uma ordem juridica, & fator de civilizagdo das
sociedades democraticas, posto que os valores de solidariedade indicam,
sobremaneira, um estagio avancado para o resgate da cidadania diante da
tirania de Estados arbitrarios, tal como ocorreu com a derrocada dos regimes

politicos autoritarios, noticiados na recente historia brasileira.

Jorge Miranda (2002b, p. 232-233) observa que a eficacia no que
tange ao funcionamento, bem como ao aperfeicoamento constante da tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais das pessoas aponta-se como prenincios
de civilizag&o juridica.

Em sendo assim, dado o realce da universalizagao dos direitos
humanos, Lafayette Pozzoli (2003, p. 105), amparado nas licdes de Celso Lafer
(1988), destaca que:

O ser humano, portanto, € o ponto culminante da criag&o, tendo
importancia suprema da economia do Universo. Nessa linha, os
hebreus sempre sustentaram que a vida é a coisa mais sagrada que
ha no mundo e que o ser humano € o ser supremo sobre a terra.
Todo ser humano & o unico, e quem suprime uma existéncia € como
se destruisse o mundo em sua inteireza.

O tema referente aos direitos humanos ganhou, pois, respaldo a
partir dos ideais oriundos do cristianismo disseminada e cultuada,
principalmente, pelos povos ocidentais, conforme palavras de Pozzoli (2003, p.
106):

O cristianismo retoma o ensinamento judaico e grego, procurando
aclimatar no mundo, por meio da evangelizagéo, a idéia de que cada

2 Ha para alguns doutrinadores, ainda, os ditos de 4* dimensdo - que para Paulo Bonavides -
sdo direitos de que dependem a concretizagdo de uma sociedade plural, ja que exercem os
meios a concretizagdo dos direitos das outras dimensdes. Exemplos: direito & democracia,
direito a informagé&o, a paz mundial, ao desarmamento, a biodiversidade, ao acesso ao habeas
data, entre outros. Cf. Ingo Sarlet (2004, p. 58-60), além de tecer comentarios acerca dos
direitos de 4® dimenséo, observa o posicionamento doutrinario de Alcibiades Oliveira Junior
(2000, p. 97) no sentido da existéncia de uma 52 dimensao de direitos humanos, relutada pela
doutrina majoritaria de direito constitucional.
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pessoa humana tem um valor absoluto no plano espiritual, pois
Jesus chamou a todos para a salvagéo. Nesse chamamento, ‘ndo ha
distingdo entre judeu e grego’, pois ‘ndo ha judeu, nem grego, ndo ha
escravo nem livre, ndo ha homem nem mulher pois vés sois um sé
em Cristo Jesus'.

Desta forma, o valor da pessoa humana, historicamente, foi

agregado aquilo que se convencionou chamar de humanismo ou de direito

natural. Por isso que a afirmacao daquilo que se chama de direito natural como

forma de resgate da justica teve, pois, efeitos praticos para erguer a obra de

codificagéo das leis (Ibid., p. 106).

A Constituicdo Federal de 1988 é, talvez, aquela que mais deu

énfase aos direitos fundamentais da pessoa humana. Prova disso é que logo

na abertura do texto constitucional, apresenta-se um amplissimo elenco de

direitos e garantias fundamentais. Destarte, rompe, ai, com a tradicdo dos

constituintes anteriores ao elencar mencionados direitos quase na parte

semifinal. Jorge Miranda (2002a, p. 326) observa uma realidade, pois que:

O Estado constitucional € o que entrega a Constituicdo o prosseguir
a salvaguarda da liberdade e dos direitos dos cidad&os, depositando
as virtualidades de melhoramento na observancia dos seus
preceitos, por ela ser a primeira garantia desses direitos.

Flavia Piovesan (2007, p. 61) disserta a respeito dos direitos da

pessoa humana e considera que:

(...) quanto & indivisibilidade dos direitos humanos, ha de se enfatizar
que a Carta de 1988 ¢ a primeira Constituicdo que integra ao elenco
dos direitos fundamentais os direitos sociais e econdmicos, que as
Cartas anteriores restavam pulverizados no capitulo pertinente a
ordem econdmica e social.

Luciano Mariz Maia (2003, p. 19), por sua vez, tem o

entendimento que:

O ambito dos direitos humanos € mais amplo. Abrange os direitos
civis e politicos (como vida, liberdade, integridade fisica e mental,
julgamento justo, propriedade, etc.), mas tambem acrescenta os
direitos econémicos, sociais e culturais, conhecidos como DESCs.
Assim, vitimas de fome, despejos forgados e coletivos, desemprego,
discriminagdo, doengas, etc, sdo sujeitos de direitos no direito
internacional dos direitos humanos. O olhar solidario as enxerga, e
as traz para protagonizarem as lutas em defesa do reconhecimento e
respeito de seus direitos. (grifos do autor)
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Em conceituagao genérica, sdo os direitos fundamentais normas
essenciais e, inclusive, normas vetores para balizarem as opgdes politicas e
juridicas do Estado. Dai é evidente que a Constituicido no seu poértico enfatiza
algo fundamental: a dignidade da pessoa humana.

Assim, ao distinguir as expressodes direitos do homem dos direitos
fundamentais, J.J. Gomes Canotilho (2000, p 359) tem que elas séo
freqientemente usadas como univocas. Entretanto, para o constitucionalista

portugués:

(...) direitos do homem s&o direitos validos para todos os povos e em
todos os tempos (dimens@o jusnaturalista-universalista); direitos
fundamentais s@o os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arracariam da propria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intemporal e universal, os direitos fundamentais seriam os
direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta (sic).

Celso de Albuquerque Mello (1997, p. 05), por seu turno, entende
que sao os:

(...) direitos do homem [..] aqueles que estdo consagrados nos
textos internacionais e legais, ndo impedindo que novos direitos
sejam consagrados no futuro. [...] os ja existentes ndo podem ser
retirados, vez que sdo necessarios para que o homem realize
plenamente a sua personalidade no momento histérico atual.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 31):

O termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posig¢des juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional).

A denominada clausula aberta, referente ao paragrafo segundo
do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988, apresenta consentanea com a
tradicdo das Constituicdes brasileiras republicanas, de molde que os direitos
que sejam compativeis com a ordem constitucional sejam recepcionados com

supremacia hierarquica, por se referir a matéria de valorizagédo peculiar aos
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direitos humanos como premissa inafastavel para consolidar o Estado

democratico de direito.

Hodiernamente, ja se fala (em sede doutrinaria e jurisprudencial)
acerca da nova denominagao de Estado — o Democratico, Social e Humanitario
de Direito, tomando como parametros a preocupacgdo acerca da forma de
aplicar e de respeitar os direitos, garantias e liberdades publicas de todo
homem.

Ingo Sarlet (2004, p. 35) menciona que:

N&o ha duvidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, s&o
também direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera
o ser humano, ainda que representado por entes coletivos (grupos,
povos, nagdes, Estado).

A lei ndo vem a instituir direitos humanos, apenas estabelece
mecanismos para sua garantia. Os direitos humanos, portanto, ndo decorrem
de leis, posto que sao inerentes a pessoa humana. Fabio Konder Comparato
(2001, p. 134), contudo, ndo entende tdo necessarias as garantias, pois,

segundo ele:

O Direito vive, em Uultima analise, na consciéncia humana. N&o é
porque certos direitos subjetivos estdo desacompanhados de
instrumentos assecuratérios proprios que eles deixam de ser
sentidos no meio social como exigéncias impostergaveis. [...] a
vigéncia dos direitos humanos independe do seu reconhecimento
constitucional, ou seja, de sua consagragao no direito positivo estatal
como Direitos Fundamentais.

Nesta esteira, surge a questdo da amplitude e da
discricionariedade da magistratura, em particular, no sentido de fazer do direito
uma ciéncia mais que interpretativa. E aplicar decisdes justas e,
necessariamente, fundamentadas nos direitos humanos a partir da visdo do
nao retrocesso social. Principio esse, informador da atividade hermenéutica do
Poder Judiciario, ou do Executivo ou, mesmo ainda, do Legislativo.

O espirito sob o qual gravita a proibigdo do retrocesso social é
considerado mais que consentdaneo com outros principios embasadores do
constitucionalismo brasileiro ja referenciado: a dignidade da pessoa humana.
Destarte, & exigivel do Judiciario, quando provocado por particulares ou
entidades lesadas, em tese, nas suas pretensdes ou suas garantias, uma
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postura de ativismo e concatenagdo aos anseios tipicos de sociedades

periféricas.

Em outras palavras, é forcoso concluir que os aclamados direitos
naturais foram apanhados pela legislagdo e, gradativamente, foram
proclamados nos textos constitucionais. Destarte, € que se identifica que no
Humanismo, inspirada no constitucionalismo, os direitos do homem, assim
nominados, eram “vistos como inatos e tidos como verdades evidentes”
(POZZOLI, 2003, p. 107).

Nessa senda, os direitos naturais da pessoa humana sé&o
encontradigos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948) e
foram ratificados em constituicdes federais de diversos Estados, dentre eles o
Brasil. Mencionada Declaragcdo da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU),
inclusive, tendo validade, como ressalta Pozzoli (Idem, p. 108), como qualquer
especie de contrato, em particular, por ser decorrente do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos

Sociais e Culturais.

Neste contexto, para Pozzoli (2003, p. 108-109) “(...) os direitos
humanos conscientizam e declaram o que vai sendo adquirido nas lutas sociais
e dentro da histéria, para transformar-se em opc¢éo juridica indeclinavel”. E, na

mesma linha, Pozzoli destaca que:

(...) o crescente intervencionismo estatal que ampliou o processo de
positivagao do direito pelo Estado resultou em base para a convicgéo
de que ele, o direito, ndo tem por fungdo simplesmente qualificar
como boas ou mas condutas das pessoas, mas também servir de
instrumento de gestao da propria sociedade. (...) o verdadeiro fim da
humanidade esta em realizar uma vida comum terrena, um regime
temporal de acordo com a dignidade humana e o amor. Trata-se de
um trabalho arduo e heréico e que exige forga de vontade, paciéncia
e, sobretudo, fé de cada pessoa

Assim, os caminhos do humanismo, para Pozzoli (Ibidem, p.108),
“(...) exprimem um desejo de sobrevivéncia cada vez mais profundo a medida
que crescem as ameacgas a vida. Nao se contentam em proclamar a sede da
vida dos seres humanos, mas tentam permitir concretamente a sobrevivéncia”.

A questao de um padrao de vida digno aliado ao postulado do n&o retrocesso
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social por medidas politicas ou juridicas € ancorada, justamente, na idéia de

humanismo e também de solidariedade.

O humanismo destaca-se por conta do valor que confere ao
homem e & mulher enquanto pessoas, de conformidade com o principio
autébnomo e individual de consciéncia e de responsabilidade, no qual abre
espago para a plenitude do ser e pela condigdo de orientagdo pela divindade
(crista).

Exemplo de exclusdo social como frontal violagdo a direitos da
pessoa humana, Grove (2006, p. 52) destaca que:

(...) la pobreza es una privacién o violacion de los derechos humanos
econdmicos, junto con violaciones asociadas de derechos humanos
sociales, culturales, civiles y politicos interdependientes e
interrelacionados. Esta definicion de la pobreza basada en los
derechos humanos implica reconocer la dignidad y el valor de cada
ser humano y el derecho por igual de todas las personas a gozar de
sus derechos humanos inherentes e indivisibles. El aceptar la no
discriminacion y la igualdad, que son el centro de los derechos
humanos, incluye el compromiso con la igualdad sustantiva o de
hecho (igualdad de circunstancias basicas, asi como de los
resultados) ademds de una igualdad formal o de derecho (igualdad
ante la ley, en potencia, a pesar de las enormes desigualdades
estructurales). Los derechos humanos surgen ante la interrogante de
cuales son los requisitos para llevar una vida digna.

Em sendo assim, os valores de igualdade, fraternidade e
solidariedade ganham pontual relevancia em tempos atuais e clamam, assim,
por posicionamentos inclusivos, por parte dos poderes publicos, com vistas ao
bem comum. Vejamos as observagdes de Pozzoli (2003, p. 109), nos termos a

seguir:

Uma nova sociedade, baseada em valores fraternos, teria o amor
como principio dinamico essencial. A sociedade € composta de
pessoas humanas e tem como fim o bem comum coletivo. Esse bem
comum n&o significa simplesmente o bem individual, mas o0 empenho
de cada um na realizagdo da vida social dos demais, das outras
pessoas. O bem comum de um ser humano esta na realizagéo do
bem comum de outro ser humano: aqui o verdadeiro sentido do bem
comum de uma humanidade.

Mostra-se importante a analise da Constituicao Federal de um
Estado enquanto ferramenta dotada de valores e normas efetivas para as
transformacdes e mudancgas esperadas por varios setores da sociedade, em
particular, por aqueles setores fragilizados sem um devido amparo do Estado
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no que se refere aos mais comezinhos direitos e garantias (0 minimo
existencial). Dessa forma, Flavia Piovesan (2007, p. 60) destaca, acerca do
constitucionalismo, as fungdes para resgatar a defendida e brindada idéia de

direitos humanos na forma e nas palavras seguintes:

A Constituicdo brasileira de 1988 simboliza o marco juridico da
transicao democratica e da institucionalizagdo dos direitos humanos
do Pais. O texto constitucional demarca a ruptura com o regime
autoritario militar instalado em 1964, refletindo o consenso
democratico ‘pés-ditadura’. Apds 21 anos de regime autoritario,
objetiva a Constituicéo resgatar o Estado de Direito, a separagdo dos
poderes, a Federacdo, a Democracia e os direitos fundamentais, a
luz do principio da dignidade humana. O valor da dignidade da
pessoa humana, como fundamento do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, Ill, da CF), impde-se como nucleo basico e
informador de todo ordenamento juridico, como critério de valoragdo
a orientar a interpretagc&o do sistema constitucional.

Segundo José Luiz Bolzan de Morais (2002, p. 59) a Constituicéo
Federal é tida como fonte referencial e fundante, com vistas para o resgate e a
promocao da dignidade da pessoa humana, isto sendo como “Unico valor apto
a constituir como referéncia universal, sem que isso signifique a absolutizagao

das féormulas e lugares onde e como tal resgate deva se promover”.

Acrescente-se, ainda, que os direitos humanos, pois, sao lidos a
partir dos ditames impregnados pela Declaragédo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, criando uma cultura ha bem mais de cinquenta anos e que
criam uma cultura politicamente voltada a sua ‘constru¢do permanente que
deve ser gradativamente incorporada e vivenciada por todos. Diante disso, 0
humanismo integral abre fenda para a validade dos direitos da pessoa humana

como forma de promogéo do homem, inserido em uma sociedade plural.
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2. OS DIREITOS SOCIAIS E A SUA EFICACIA NA CONSTITUIGAO
FEDERAL VIGENTE

A corrente do constitucionalismo social, que orienta as suas
atencdes para o modelo prospectivo e dirigente (amparado nos ensinamentos
de J. J. Gomes Canotilho), sustenta-se em formulas legislativas
estabelecedoras de programas, de objetivos e de finalidades para as quais a
teoria constitucional, ainda, apesar dos avancos, labuta para dar concretude,
seja por intermédio de uma hermenéutica concretizante, seja através de
instrumentos procedimentais novos, seja ainda, pelo reforco de uma postura
garantista, sem serem discordantes entre si. (MORAIS, 2002, p. 92)

Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa (2006, p. 42)

salienta que:

(...) a nossa Constituicdo social, em permanente ajuste com a
Constituicdo econdémica, corre o risco de retroceder. Enfrentar a
questdo social no Brasil € algo continuo, que praticamente se
confunde com a propria luta pelos direitos humanos.

No entanto, o conteudo dos direitos fundamentais pelo minimo
existencial reforca a idéia de justicializar os direitos sociais, econémicos e
culturais, que sofrem com todo o processo de exclusédo social de milhées de
brasileiros. Como bem explica Santos (2000, p. 06), a Constituicdo nasce para
se efetivar quando da correspondéncia dos valores descritos na norma legal
esculpida no seu texto correspondem aos anseios populares, existindo, pois,
no espirito dos governantes e da populagdo o empenho em respeitar e em

concretizar os dispositivos constitucionais.

Especificamente acerca dos direitos sociais, Manoel Gongalves
Ferreira Filho (2000, p. 51) ja enfatizou que:

(...) os direitos sociais, como & 6bvio pressupde sociedade, (...)
considerando-se tal sociabilidade como propria a natureza humana é
que podem ser ditos naturais (..) poder-se-ia dizer que esse
fundamento & numa s6 palavra, entre os homens se isso né&o
trouxesse confusdo com os direitos de terceira geragdo, os
chamados de direitos de solidariedade.
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Destarte, evolui-se o discurso em prol da eficacia dos direitos
sociais perante os 6rgaos do Poder Judiciario, ja que a sociedade ressente das
falhas dos poderes publicos na efetivagdo e respeito aos direitos fundamentais
mais basicos e um o6rgao tido independente e imparcial aponta-se como
garantidor e aplicador destes direitos (PANSIERI, 2006, p. 183).

Alguns constitucionalistas entendem que a Constituicdo Federal
brasileira vigente estabelece fundamentos® para que sejam compreendidos e
inseridos no rol daquele constitucionalismo cujo objeto essencial encontra-se
centrado nos direitos humanos, a orientagdo nao apenas na retorica dos
juristas, mas também na atuagdo dos agentes politicos e da sociedade como
um todo. Dai é que sdo pontuais as seguintes consideracgdes feitas por José
Eduardo Faria (2005, p. 105):

(...) os direitos sociais ndo configuram um direito de igualdade,
baseado em regras de julgamento que implicam em tratamento
formalmente uniforme; sao, isto sim, um direito das preferéncias e
das desigualdades, ou seja, um direito discriminatério com
propodsitos compensatérios.

Sob esta o6tica, Flavia Piovesan (2007, p. 62-63) destaca que:

A ordem constitucional de 1988 acabou de alargar as tarefas do
Estado, incorporando fins econdmico-sociais positivamente
vinculante das instancias de regulagdo juridica. A politica deixa de
ser concebida como um dominio juridicamente livre e
constitucionalmente desvinculado. Os dominios da politica passam a
sofrer limites, mas também imposigbes, por meio de um projeto
material vinculativo. Surge verdadeira configuragdo normativa da
atividade politica (...) Considerando a universalidade dos direitos
humanos, clausula de proibicdo de retrocesso social, o valor da
dignidade humana e demais principios fundamentais da Carta de
1988, conclui-se que esta clausula [pétrea] alcanga os direitos
sociais.

Os direitos humanos, principalmente na atualidade, tém um
contetdo de forga fundante na constituicdo de um Estado, posto que os
mesmos promovem um novo olhar para resguardar, especialmente, a

dignidade da pessoa humana. Dessa forma, confirma-se a tese do Estado

® Origina-se aqui a tarefa do Estado em formular politicas em prol do seu povo, o que pde em
questio todos os topicos discutidos pela ciéncia do direito. Notadamente, ao se aceitar a idéia
de bem-comum como o0 conjunto de condigdes necessarias ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana, adveio a questdo social e o senso de igualdade substancial.
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como servo dos direitos das pessoas (e ndo o reverso — como & comum
acontecer). Ademais, o Texto Constitucional vigente celebra a reinvengao do
marco juridico e normativo no campo do resguardo dos direitos humanos, em

especial sob a otica dos direitos sociais e econémicos.

Como se vé, a Constituicdo Federal de 1988 apresenta uma
ordem social mediante um amplo universo de normas que enunciam
programas, tarefas, diretrizes e fins a serem perseguidos pelo Estado e pela
sociedade. A evidéncia, Jorge Miranda (2005, p. 211) ja disse que:

Nos direitos, liberdades e garantias assentam-se na idéia de que as
pessoas, sO por 0 serem, ou por terem certas qualidades ou por
estarem em certas situagdes ou inseridas em certos grupos ou
formacgdes sociais, exigem respeito e protecgdo por parte do Estado
e dos demais poderes. Nos direitos sociais, assenta-se na
verificagdo da existéncia de desigualdades e de situages de
necessidade — umas derivadas das condigdes fisicas e mentais das
proprias pessoas, outras derivadas de condicionalismos exdgenos
(econdmicos, sociais, geograficos etc) — e no empenhamento em as
vencer para estabelecer uma relagdo solidaria entre todos os
membros da mesma comunidade politica. (sic)

E possivel visualizar que o constitucionalismo social promove a
reviravolta de paradigmas que levam o operador do direito a adotar uma
mentalidade devotada na reivindicagdo de seu espaco e na afirmagao de seus
direitos perante os érgaos publicos - a quem compete o exercicio e o respeito

aos seus direitos e garantias previstas na Constituicado Federal.

Os direitos sociais e econdmicos, em particular, numa ordem
constitucional, portanto, sdo dotados de um grau intimo para com os direitos
humanos e carecem, desde sempre, de efetividade. Nao é outro o
entendimento de Jorge Miranda (2002b, p. 174-175), para quem:

A Constituicdo apela, pois, repetidas vezes, a ‘qualidade de vida' -
ligada a efectivagé@o dos direitos econdmicos, sociais e culturais (...),
a protecgdo dos consumidores (...) a defesa do ambiente e da
natureza (...), a incumbéncia prioritaria do Estado de promogao de
aumento do bem-estar social e econémico, em especial das classes
mais desfavorecidas (..) aos objetivos dos planos de
desenvolvimento econémico e social (...) Mas a qualidade de vida s6
pode fundar-se na dignidade da pessoa humana; ndo € um valor em

si mesmo. (Sic)

Por isso que, segundo Bolzan de Morais (2002, p. 73):
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(...) no respeitante aos direitos fundamentais sociais estamos diante
de valores intrinsecos a uma ordem constitucional comprometida
com os valores humanitarios e que, portanto, a sua carga eficacial
ndo pode ser objeto de tergiversagdo ou concessdes politicas,
barganhas como produtos em uma feira de supérfluos, mas ainda
quando sabemos gue 0os mesmos se constituem em meios para a
concretizagéo das liberdades.

Deveras, o ordenamento juridico moderno nédo €& caracterizado
somente por regras, mas também por principios, que sdo normas de estrutura

juridica incompleta, que, por isso, constituida apenas por “proclamacdes

s

geneéricas”, a conta de necessidade de meios para se alcangar fins por

intermédio da Constituicdo moderna.

A forga dos principios juridicos no sistema juridico do Estado
democratico de direito, Luis Roberto Barroso (2007, p. 10) menciona que:

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo
qualitativa em relagcdo as regras € um dos simbolos do pés-
positivismo. Principios ndo sdo, como as regras, comandos
imediatamente descritivos de condutas especificas, mas sim normas
que consagram determinados valores ou indicam fins publicos a
serem realizados por diferentes meios. A definicdo do contetudo de
clausulas como dignidade da pessoa humana, razoabilidade,
solidariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete uma
dose importante de discricionariedade. Como se percebe
claramente, a menor densidade juridica de tais normas impede que
delas se extraia, no seu relato abstrato, a solugdo completa das
questdes sobre as quais incidem. Também aqui, portanto, imp&e-se
a atuacéo do intérprete na definicdo concreta de seu sentido e
alcance.

José Eduardo Faria (2005, p.24) observa que ha uma concepgao
do papel do direito como instrumento com a finalidade de permitir a
implementacdo e execug¢do de determinados projetos governamentais com
vistas a justica social, posto que o ordenamento & entendido como um projeto
politico e normativo cujos dispositivos, para serem aplicados exigem uma
hermenéutica competente para adequar a cidadania na dimenséo social e
econdmica. |ldéia esta compartilhada por Campilongo (2005, p. 33), no sentido

de que:

(...) especialmente os setores mais fragilizados da sociedade — com
menos capacidade de conflitos, organizagao e luta pela garantia de
seus direitos — continuardo vendo na magistratura, cada vez mais,
uma instituico para a afirmagéo de seus direitos.
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No Estado democratico de direito, deveras, a estruturagao do
direito positivo — aliada a forga que dota os fundamentos dos direitos humanos
na atualidade —, muda a sua roupagem com a finalidade precipua de que
muitos direitos programaticos constitucionais tenham plena efetividade por
meio das politicas publicas e até mesmo pela sensibilizacdo de organizacdes
ndo governamentais em prol do resguardo dos direitos sociais, econémicos e

culturais.

Nesse sentido, € que se ganha, a cada dia, realce o debate
acerca das funcgdes jurisdicionais enquanto locus legitimador de direitos e
garantias. Em outras palavras, vai tomando corpo a idéia de que o Poder
Judiciario abre espago para reivindicacao da tutela dos direitos sociais, tais
como o direito a saude, o direito a educagéo, o direito a moradia, o direito ao

trabalho, entre muitos outros.

Consequentemente, o Poder Judiciario renova no seu aspecto de
interventor no ambito das politicas publicas — isto suprindo, por assim dizer, o
“vacuo institucional” advindo de outras funcdes estatais. Nada obstante, o
poder jurisdicional é taxado, nestes casos, de legislador — oportunidade em que
abre fenda para uma discussdo mais ampla, posto que, neste caso, pode
invadir competéncias de outro 6rgdo e, portanto, ferindo a harmonia peculiar do
Poder do Estado.

Dissertando, pois, acerca dos desafios do Poder Judiciario em
tempos atuais, Campilongo (2005, p. 48-49) chega a enfatizar que a
magistratura ocupa um lugar singular na promocéao da cidadania e revisitagao

da justica social. Para tanto assevera que:

Além de suas fungdes usuais, cabe ao Judiciario controlar a
constitucionalidade e o carater democratico das regulagdes sociais.
Mais ainda: o juiz passa a integrar o circuito de negociagbes
politicas. Garantir as politicas publicas, impedir o desvirtuamento
privatista das acbes estatais, enfrentar o processo de
desinstuticionalizagdo dos conflitos — apenas para arrolar algumas
hipéteses de trabalho — significa atribuir ao magistrado uma fungéo
ativa no processo da afirmagéo da cidadania e da justica substantiva.

Demais disso, o constitucionalismo democratico confere uma
forma sobremodo peculiar de “distribuir justica”, ja que delega forga cogente
para aplicar e executar a norma juridica.
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O Poder Judiciario, desse modo, tem supremacia face aos
demais poderes do Estado (executivo e legislativo), posto que o mesmo detém
poderes e mecanismos para controlar os atos e agées tidas como lesivas a
direitos subjetivos e garantias legais ndo executadas (ou executadas

insuficientemente) por partes das outras fungdes do poder do Estado.

Para Jose de Albuquerque Rocha (1995, p. 112), a existéncia de
uma Constituicdo Federal dotada de uma forga normativa, bem como
informada de valores, confere ao juiz observancia obrigatoria a ela, por isso
que da hermenéutica constitucional se exige um perfil interpretativo por parte
dos agentes do Poder Judiciario na busca da amplitude dos direitos

fundamentais, em especial os que tangem aos direitos sociais fundamentais.

E curial transcrever as seguintes palavras de Rocha (1995, p.
115):

(...) a interpretagéo das normas ordindrias a partir dos valores e
principios constitucionais, abre perspectivas imensas para o trabalho
judicial, posto que supde o reconhecimento explicito do valor
normativo da interpretagao judicial, para além dos termos préprios da
legislagéo ordinaria. O juiz deixa de ter um papel passivo na sua
relacdo com a lei e passa a atuar com relativa independéncia em
face dela, de vez que esta submetido a uma vinculagdo mais forte
com os preceitos constitucionais.

Andreas J. Krell (2002, p. 65 e 70) visualiza a responsabilidade
dos integrantes da magistratura, no intuito de concrecao e cumprimento das

normas constitucionais, mencionando que:

Sao justamente os tribunais superiores que mostraram fortes
objecbes e ressalvas contra a sua propria legitimidade a formular
ordens concretas contra governos referentes a prestagao adequadas
dos servigos publicos sociais (...)

As politicas publicas para erradicar a pobreza e conferir ao ser
humano tratamento digno, em homenagem a magnitude dos preceitos
constitucionais sociais e econdmicos, amiude, vém apresentando falhas
funcionais e estruturais, ou mesmo, ainda, nao se concretizam por falta, muitas

vezes, de interesse politico.

Cabrera (2006, p. 37) ressalta o seguinte aspecto:
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Los Estados tienen la obligacion de producir informacion que permita
diagnosticar la situacion relativa a cada derecho, en particular
visibilizando la situacion de los sectores discriminados o de especial
vulnerabilidad. A su vez, deben garantizar el mas amplio acceso a
dicha informacion favoreciendo la libre circulacion y la posibilidad de
critica respecto a la misma. La apropiaciéon de la informacién y el
aprendizaje de como utilizarla por parte de los miembros de una
sociedad es una tarea inherente a la propia construccion de
ciudadania y no una actividad restringida a la academia o a los
decisores politicos.

Em que pese até mesmo as falhas apontadas sobre a
“parcialidade” acometedora do poder jurisdicional no Estado brasileiro (que, em
tese, € um poder técnico e tido ndo politico), o mesmo, a principio, demonstra
capacidade técnica e, também até politica, para contribuir com a tarefa de
promogao da dignidade comum.

N&o se deve esquecer, outrossim, da necessidade de atuagdo
por parte das entidades sindicais e das fungdes institucionais do Ministério
Publico, que sdo estabelecidas no texto constitucional, com a finalidade de
fiscalizar e de manejar os instrumentos processuais postos pelo ordenamento
juridico, tudo em favor dos direitos da coletividade, necessitada de politicas de
engajamento e respeito aos direitos a educagdo, a saude, assisténcia social,
dentre outros direitos que sdo sonegados aos cidaddos em muitas partes do

Estado brasileiro.

A investida do Estado para efetivacdo dos direitos humanos exige
posicionamentos engajados, a pretexto da promog¢éao e do respeito a dignidade
humana por parte dos poderes constituidos e ndo deve ser atrelado aos
preceitos de mera abstragao. Dai ser o Poder Judiciario recobrado, justamente,
no aspecto de responder efetivamente para suprir o vacuo institucional, de
molde a ter a funcao de velador da cidadania para todos, em particular, no que

tange aos direitos humanos sociais.

Percebe-se um movimento do préprio Estado brasileiro para lidar
com as demandas impostas pelo sistema econdmico, porque € entendido que
o modelo brasileiro oferta, a partir da observagao sistematica do quadro
econdmico, uma busca pela legitimagdo nos moldes da Constituigdo Federal

vigente, tema ja exposto neste trabalho.
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O tema que se refere a efetividade das normas constitucionais
programaticas ganha especial relevo perante a comunidade juridica porque,
dada as mudangas sociais e econdmicas verificadas com a globalizagao, em
seu aspecto negativo, que podem vulnerar certos direitos sociais. Jorge
Miranda (2002b, p. 166) afirma que:

(...) a Constituicdo, a despeito do seu carater compromissorio,
confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica
ao sistema de direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da
pessoa humana, proclamada no art. 1°, ou seja, na concepgao que
faz da pessoa humana fundamento e fim da sociedade e do Estado.

Importa registrar acerca da tese pela qual afasta a eficacia
imediata dos direitos sociais. O argumento mais usual reside no fato
denominado de reserva do possivel, pelo qual o administrador publico e as
préprias politicas publicas atuam de conformidade com os recursos
orgamentarios disponiveis. Destarte, certos Estados periféricos, dos quais o
Brasil faz perfil, sdo dependentes economicamente e, na maioria das vezes,
pagam suas dividas com a verba que seria investida em prol do
desenvolvimento social. “A efetividade naquilo que depende da possibilidade
de implementacéo jurisdicional ndo tem sido colocada na dependéncia da sua
possivel relevancia econémica” (SARLET, 2004, p. 281).

No que tange aos direitos sociais confrontados com a clausula da
reserva do possivel, o constitucionalista lusitano Jorge Miranda (2005, p. 218)

obtempera que:

Imbricada como esta com a vida econémica e social sujeita a uma
reserva econémica do possivel — e esta avaliavel sempre no ambito
do contraditério politico — a realizagéo dos direitos sociais aparece,
por conseguinte, indissociavel da politica econémica e social de cada
momento (ao passo que a realizagdo dos direitos, liberdades e
garantias dir-se-ia, prima facie, actividade eminentemente juridica.

(grifos do autor)

Eros Roberto Grau (2006, p. 141), neste sentido, disserta que:

Os direitos econdémicos e sociais dependendo, para sua plena
concretizagdo, da ag&do do Poder Publico, sua efetivacdo encontra
limites faticos em fatores econdmicos, em condicionalismos
institucionais, no modo de organizagdo e funcionamento da
Administragdo Publica e na existéncia e quantidade de recursos
postos a disposigdo do Estado. Isso efetivamente n&o pode ser
negado, salvo se ignorarmos a for¢a dos fatores reais do poder, que
logo se transformam em fatores institucionais.
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Ademais, para que as normas constitucionais detenham
efetividade social é curial que os seus destinatarios (o povo) conhegcam os
instrumentos legais dispostos para a sua concretizagdo e, principalmente,
lutem, com o manejo daqueles, pelos sues direitos ali estabelecidos, forcando
os governantes a atuarem de modo possivel na concrecdo dos objetivos

publicos constitucionalmente estabelecidos.

A ocorréncia da efetividade juridica e social das normas
constitucionais depende de que a Constituicdo seja interpretada
sistematicamente; que os valores estabelecidos nas normas estejam em
acordo com os anseios do seu povo; que exista uma pressdo popular
permanente e fiscalizatéria para que as elites politicas e econémicas velem
pelos objetivos tragados na Constituicdo de 1988, para que se evite a ja
chamada crise constitucional. Tudo isso no contexto de um Estado democratico
(humanitario!) de direito.

Por outro aspecto, ha autores que pensam diferente no que diz
respeito as normas programaticas na Constituicdo. Destarte, ha eficacia
imediata e também vinculante, porque deriva do Poder Constituinte e, pois, &
dotada de supra-legalidade. Mencionadas normas nao geram direitos
subjetivos para os jurisdicionados, tendo apenas efeito negativo para que o
Poder Publico se abstenha de praticar atos que atentem contra o minimo

existencial.

Nesta senda, Ingo W. Sarlet (2004, p. 302) destaca que:

Houve quem sustentasse que os direitos sociais (mesmo os de
cunho prestacional), por forga do disposto no art. 5°, § 1° da CF,
possuem o carater de auténticos direitos subjetivos, ja que o citado
preceito, combinado com o art. 5° inc. XXXV, de nossa Carta
(inafastabilidade do controle do judiciario), autoriza os tribunais a
assegurar, no caso concreto, a efetiva fruicdo do objeto da
prestacao.

E veemente que nao ha tom de efetividade social e normativa dos
muitos proclamados direitos sociais, econémicos e culturais no Estado
brasileiro, chegando a serem falaciosos se ndo ofertados mediante a atividade

do Poder Judiciario.

Jorge Miranda (2002b, p. 349) observa que:
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(...) sendo copiosas as normas e escassos 0S recursos, dessa
apreciag@o podera resultar a necessidade de estabelecer diferentes
tempos, graus e modos de efectivagéo dos direitos. Se nem sempre
todos os direitos econdmicos, sociais e culturais puderem ser
tornados plenamente operativos em certo momento, entdo havera
que determinar com que prioridade e em que medida o dever&o ser.
O contrario redundaria na inutilizagdo dos comandos constitucionais:
querer fazer tudo ao mesmo tempo e nada conseguir fazer. (sic)

Os direitos aqui estudados apresentam, pois, certos limites
materiais que nao podem ser atacados, via revisdo constitucional, porque séo
tipicos direitos humanos dos quais vinculam toda a produgéo do direito para
que sejam respeitados de forma irrestrita. Miranda (idem, p. 352-353)
acrescenta que:

O sentido de elevagcdo de certos direitos econdémicos, sociais e
culturais a limites materiais de revisdo vem entéo a ser:

a) Que o conteudo essencial de cada um deles ndo pode ser
diminuido por revisdo constitucional;

b) Que o regime especifico desses direitos, sobretudo que concerne
as suas fungbes de proteccdo e garantia, tdo-pouco pode ser
afectado. (sic)

As “ditas promessas” constitucionais modernas, a partir dos
objetivos firmados no Texto Constitucional vigente, tém aporte no papel do
direito e da jurisdigdo constitucional. Nesse contexto, a agenda igualitaria, a
justica social e o respeito intransigente aos direitos e as garantias
fundamentais, entre outros direitos, sdo focados em nome da efetivagdo de

politicas publicas a vista do bem comum.*

* A exclusdo social da maioria da populag&o e o controle dos meios de comunicagdo por uma
minoria geram n&o apenas concentracdo de bens materiais, mas também concentragéo de
bens culturais, tais como a informagédo. Dessa forma, milhdes de pessoas desconhecem que
tém direitos, ou desconhecem os mecanismos e instancias existentes para exigi-los.
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3. A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS E OS DIREITOS HUMANOS PELO MINIMO EXISTENCIAL

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 nao € ornamental, pois
nao se resume a um museu de principios; nem se atrela a um mero enunciado
de ideais, ja que reclama efetividade diaria de suas normas. Assim, na
aplicacdo das normas constitucionais, a hermenéutica deve ter como
supedaneo os principios fundamentais para se chegar aos principios setoriais,
e, sob este aspecto, merece ser destacado o principio fundante da Republica

brasileira pelo qual dedica especial protecéo a dignidade da pessoa humana.

O Estado democratico de direito, no seu arcabouc¢o de direitos e
garantias individuais e coletivos, deve assegurar ao cidadao autonomia perante
os poderes publicos (Estado de distancia), respeitando a dignidade da pessoa
humana, empenhando-se na defesa da garantia de liberdade, de justica e de
solidariedade (Estado antropologicamente amigo); em ambas as acepgodes
deve prover e promover os DHESC’s de modo a assegurar 0 minimo de bem-
estar de sua populagao — minimo existencial (MORAIS, p. 2002).

3.1. ESTADO SOCIAL DE DIREITO E O MINIMO EXISTENCIAL

Segundo constitucionalistas modernos — Lénio Luiz Streck, Jorge
Miranda, J.J. Gomes Canotilho, José Luis Bolzan de Morais, Flavia Piovesan,
José de Albuquerque Rocha, dentre outros — a jurisdicdo constitucional
apropria-se da tarefa de responder com pontualidade acerca da aplicabilidade
e da eficacia da Constituicdo Federal vigente em todo seu espectro, em

particular no que diz respeito as normas que se referem aos direitos sociais.

As normas que consagram os direitos econdmicos, sociais e
culturais sdo quase todas normas programaticas e a inconstitucionalidade por
omisséo é a forma de violagdo mais peculiar. Assim, Maria Luiza Feitosa (2006,

p. 42-43) compartilha da visao segundo a qual:
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Sofremos um processo de negagdo dos direitos sociais arduamente
conquistados, na medida em que prospera entre nés a defesa de um
‘Estado minimo”, que reduz a cidadania as liberdades civis e
politicas, mantendo, em contrapartida, a fartura de poucos contra a
caréncia de muitos. O Brasil ainda ocupa um desconfortavel 69°
lugar nos indicadores sociais do Programa das Nagdes Unidas para
o Desenvolvimento (PNUD), numa lista de 177 paises.

A ordem social e econémica adotada por um Estado democratico
de direito urge ser contextualizada nos moldes gerais da crise atravessada pelo
modelo classico e peculiar do ente estatal. Outrossim, entende-se que uma
constituicdo econémica e social € consentanea ao fator estratégico regulador,
bem como revela a faceta intervencionista do Estado, perante a faléncia do

modelo calcado na denominada neutralidade tao peculiar do liberalismo.

Neste prisma, o Estado é estruturado, como entendem os
pensadores liberais, a partir da necessidade de eliminar/restringir a acao
ilimitada de um poder exercido de forma absoluta. Diante disso, a partir de
certo momento, o Estado enquanto estrutura de poder em busca de
legitimagdo, passa a intervir nas relagdes principalmente econdémicas

(Constituicao Dirigente).

Maria Luiza Feitosa (2006, p. 43), dissertando sobre a dificil
efetivagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, observa que:

Historicamente, os direitos econdmicos e sociais foram (e, de certa
forma, continuam sendo) aqueles que dificilmente vém a ser
reconhecidos e efetivados, a ndo ser mediante eficiente presséo
social. Nao basta serem proclamados. Importa virem acompanhados
de devidas e eficazes garantias. O maior problema dos direitos
humanos &, portanto, a sua nao-efetividade, pois sua defesa
dependera sempre da institucionalizagdo de um sistema de poder,
de uma posicdo de poder na sociedade. O objeto dos direitos
econdmicos e sociais sdo as politicas publicas ou programas de
acdo governamental, que visam a suprimir caréncias sociais. Os
titulares desses direitos s&o os grupos carentes ou despossuidos —
como sujeitos coletivos ou individuais homogéneos.

Sao visiveis, ademais, as conseqliéncias negativas oriundas das
crises politica e social (em particular, com a intensificagdo dos mercados —
mundializagdo da economia) e, portanto, ocorridas, em tempos atuais do
contexto do constitucionalismo, bem como as repercussoées institucionais dai

decorrentes, que promovem reviravoltas de paradigmas institucionais no
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sentido de que os poderes constituidos adotem perfis inclusivos nos moldes

alvitrados pelo texto constitucional brasileiro.

Vige o debate doutrinario acerca da revisdo dos papéis das
fungbes do Estado, em particular no que tange a funcao jurisdicional, diante do
constitucionalismo contemporaneo voltada a construcdo e concretizagdo do
Estado democratico de direito, onde identifica um papel central no processo de
consolidagdo dos espagos para a cidadania e dos acordos constitucionais
expressos em normas supremas (MORAIS, 2006, p. 245). Por isso que a
jurisdicdo compete, hodiernamente, aplicar a norma juridica e verificar a
adequada hierarquia dos textos legislados.

Neste contexto, a maioria das sociedades democraticas atuais
aponta-se carente da tutela estatal que se almeja socialmente responsavel.
Neste contexto, Teixeira (2006, p. 185) lembra que:

(...) a Ordem Econémica preocupa-se com o meio-ambiente, a redugdo
das desigualdades regionais e sociais € a busca do pleno emprego
como balizas permanentes a condicionar e encaminhar a atividade
econdmica. E, aqui, conveniente discutir como o Brasil tem assimilado
a chamada ‘crise do Estado Social'.

Assim, considerando a crise do Estado Social brasileiro, a op¢ao
tem sido no sentido de um abandono do referencial de intervengdo no dominio
econdmico, acompanhado de um reforgo nas estratégias de intervengao sobre

o dominio econémico. Jorge Miranda (2002b, p. 154-155) assevera que:

(...) porque vivemos, ndo em um Estado liberal, mas sim em Estado
social de Direito, os direitos econdmicos, sociais e culturais (ou de
direitos que neles se compreendem) podem e devem ser
crescentemente ditados ou acrescentados para alem dos que se
encontrem declarados em certo momento histérico — precisamente a
medida que a solidariedade, a promogéo das pessoas, a consciéncia
da necessidade de corregéo de desigualdades (como se queira) vao
crescendo e penetrando na vida juridica.

Diante disso, Paulo Bonavides (1996, p. 19) descreve que:

(...) os juristas do Estado Social, quando interpretam a Constituigéo,
sd30 passionais, fervorosos da justica; trazem o principio da
proporcionalidade na consciéncia, o principio igualitario no coragao
e o principio libertario na alma; querem a Constituicéo viva, aberta,
real. As avessas, pois, dos juristas do Estado liberal, cuja
preocupacao suprema € a norma, a juridicidade, a forma, a estrutura,
a pureza do mandamento legal com a indiferenga aos valores e,
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portanto, a legitimidade do ordenamento do qual, ndo obstante, séo
também 6rgdos interpretativos.

Nesse percurso, Bonavides (1992, p. 304) menciona o
posicionamento a respeito da fungdo do Estado enquanto promotor dos direitos

e garantias em prol da cidadania para todos:

O Estado social é (...) Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se
de um conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica
constitucional, em se tratando de estabelecer equivaléncia de
direitos (...) A isonomia fatica & o grau mais alto e talvez mais justo e
refinado a que pode subir o principio da igualdade numa estrutura
normativa de Direito positivo.

Apesar da alardeada crise, o Estado social ressurge como
oportunidade de restabelecer, por assim dizer, os principios e os efeitos
peculiares de uma justica social, de modo que consta com solidificada a
proeminéncia do bem estar geral do homem nas politicas inclusivas de
emprego, dentre outros direitos sociais, como a salde e a educagédo, além de

devido respeito a outros direitos econémicos e culturais.

Em apertada sintese, este tipo de Estado - tido paternalista - tem
vistas a promogéao da justica social, afora outros valores constitucionais. Para
Rocha (1995, p. 129):

(...) o perfil do Estado social reside do fato de ser um Estado
intervencionista em duplo sentido: por um lado, intervém na ordem
econdmica, seja dirigindo e planejando o desenvolvimento
econdémico, seja fazendo inversdes nos ramos da economia
considerados estratégicos; por outro lado, intervém no social, onde
dispensa prestagdes de bens e servigos e realiza outras atividades
visando a elevagdo do nivel de vidas das populagdes reputadas mais
carentes.

Sob este tema do Estado social e a salvaguarda aos direitos
sociais fundamentais tratados por Silva, Araujo e Medeiros (2007, p. 78), curial

€ transcrever a observagao seguinte:

(...) € deveras um modo de consolidar e reclamar direitos ha muito
reivindicados, haja vista que o Estado democratico de direito,
introduzido pela ordem constitucional de 1988, absorve
significativamente os termos do Estado social de bem estar. Dai por
que ndo existe outro caminho a percorrer pelos excluidos e famintos,
mesmo porque o constitucionalismo pretende, em tese, o resgate de
muitas falhas havidas no aspecto do respeito aos direitos da pessoa
humana.
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Os direitos econdmicos, sociais® e culturais®, em especial, sao
parcelas indissociaveis do denominado minimo existencial, como derivacdo da
necessidade de coexisténcia dos valores incorporados pelos direitos
fundamentais no Estado democratico brasileiro. A literatura juridica estrangeira
detecta igual problema de efetivar os chamados DHESC’s. Assim sao

razoaveis as palavras de Rosa Emilia Salamanca (2004, p. 278):

En el ambito de las razones practicas que dificultan el seguimiento
de los derechos econémicos, sociales y culturales esta la auséncia
de indicadores exactos y confiables para medir el progreso en cada
uno de los sectores del desarrollo de las entidades territoriales. Este
factor obstaculiza el seguimiento de uno de los principios rectores de
los DESC, la progresividad, que obliga a los Estados a demostrar
que se estd siempre avanzando y nunca retrocediendo en la
satisfaccion de estos derechos. En este sentido, el acopio de
informacion y la construccién de indicadores coherentes com la
realizacion de derechos desde un enfoque diferencial para el
monitoreo permanente de la situacion son asuntos claves para el
debate frente a la definicion de politicas publicas adecuadas.

Importa registrar, dai, que o denominado nucleo comum dos
direitos fundamentais, o minimo existencial, indica o conteido minimo e
inderrogavel diante desses direitos. Ora, ao mencionado contetido minimo, &
vedado ao Estado a adogdo de quaisquer medidas, (seja de ordem legislativa
ou seja material, comissivas ou omissivas) que busquem frustrar a sua

concrecgao. Por isso, Clarice Duarte (2004) afirma que:

(...) no contexto das Constituicdes do Estado Social, que incorporaram
em seu catalogo um extenso rol de direitos sociais, o0 grande desafio
conter os abusos causados pela inercia estatal no cumprimento do
dever de realizar prestagfes positivas. Estas prestagbes nada mais
sdo do que as politicas publicas objeto dos direitos sociais
reconhecidos constitucionalmente. Em outras palavras, o controle da
atuacdo do Estado n&o mais esta adstrito a exigibilidade de uma
conduta negativa e ao respeito aos parametros legalmente
estabelecidos (ndo invadir a esfera de liberdade do individuo, senéo
expressamente autorizado em lei), mas deve estar voltado ao
cumprimento dos objetivos e programas de agao governamentais

5 Na Constituicdo de 1988, os direitos sociais foram previstos em capitulo proprio, havendo
especial deferéncia aos direitos dos trabalhadores. Segundo o seu art. 6°, "sdo direitos sociais
a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protegdo @ maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituig&o".

" Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 94) os direitos econémicos, sociais e culturais de
forma genérica e comum sdo denominados de direitos sociais.
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constitucionalmente delineados (como os direitos sociais a educagéo,
a saude, ao trabalho, dentre outros previstos no artigo 6° da
Constituicao Federal de 1988).

Na realidade brasileira, o minimo de existéncia digna exige o
combate as diversas formas de exclusido, dentre elas a mais corrente é a
miséria da populagdo e o analfabetismo, posto que “existe un consenso
mundial en considerar que la pobreza es en si misma uma violacién de los
derechos humanos que somete a millones de personas a una vida en que la
dignidad humana no existe como tal” (CUBAS, 2006, p. 75).

Neste aspecto, entende-se como razoavel a assertiva de Miranda
(2002b, p. 344), no sentido de que:

(...) qualquer tarefa do Estado, pode ser, consoante os casos e as
circunstancias, posta em pratica através de qualquer das fungbes
tipicas consideradas pela doutrina de Direito publico (a legislativa, a
governativa, a administrativa e a jurisdicional).

O minimo existencial tem o aporte diante das condigées materiais
minimas exigidas para a sobrevivéncia humana em condi¢des dignas, cujos
contornos resultam do reconhecimento de direitos minimos universalmente
aceitos e considerados necessarios a preservagdo da propria dignidade da

pessoa humana.

Muitas vezes, o minimo existencial & ignorado pelos poderes
constituidos e, com efeito, a questdo assume perspectivas dramaticas. Dai, o
contingente populacional que depende do intervencionismo estatal para
sobreviver & sensivelmente ampliado, o que, face a reconhecida possibilidade
de o Estado assegurar a observancia do minimo existencial. Por isso que se

mostra oportuna, igualmente, a assertiva de Teran (2006, p. 24) no sentido que:

Las personas que viven en situacion de pobreza sufren violaciones a
sus derechos humanos (econémicos, sociales, culturales, civiles y
politicos), por lo que el respeto, la proteccion, la promocion y la
realizacion de los derechos humanos son fundamentales para la
erradicacion de la pobreza. Al respecto, es importante analizar las
omisiones y acciones del Estado, para identificar medidas que estén
afectando u obstaculizando la realizacion de los DESCA; por
ejemplo: politicas estatales discriminatorias y excluyentes en materia
de acceso a servicios de salud sexual y reproductiva; disefio y
aplicacion de programas alimentarios o de vivienda inadecuados
culturalmente; adopcién de medidas legislativas o presupuestales
regresivas que afectan el sistema de proteccion social; no aplicacion
del maximo de recursos disponibles (incluidos los de la cooperacién
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internacional) para atender las necesidades prioritarias de la
poblacion, con énfasis en la poblacién extremadamente pobre; falta
de una adecuada regulacion y control de los actores no estatales
como empresas privadas nacionales o transnacionales que no
respetan los derechos laborales o que dafian el médio ambiente.

A contribuicdo dos estudos académicos de Andreas J. Krell

(2002, p. 93), nesse sentido, é que:

(...) a Carta de 1988 inovou profundamente a fungdo de ser cumprida
por parte do Terceiro Poder dentro de um Estado Social, onde os
parlamentos e governos de todos os trés niveis federativos, em
geral, ndo fazem o suficiente para criar as condices materiais
adequadas para garantir a efetividade dos direitos sociais e os
principios da dignidade da pessoa humana e da erradicacdo da
pobreza.

Dessa forma, atentar-se-a contra o minimo existencial a acao
concreta, com vistas ao maltrato ao bem juridico por ele tutelado, como a
omissao deliberada em tornar concreta uma previsdo normativa ou mesmo em
editar um ato normativo que viabilize o alcance de um status juridico favoravel
ao individuo. Dai se extraem que "todos os seres humanos merecem igual
respeito e protegdo, a todo tempo e em todas as partes do mundo em que se
encontrem" (COMPARATO, 2001, p. 65).

Nada obstante, ndo raras vezes ha correntes doutrinarias e até
jurisprudenciais que tentam obstar o poder de coercédo a ser exercido pelos
orgaos jurisdicionais, ao mesmo tempo em que enaltecem a tese da reserva do
possivel, que busca legitimar a postura abstencionista do Poder Publico com a
constante alegacéo de insuficiéncia de recursos para o atendimento de todos
os direitos consagrados no texto constitucional brasileiro.

Ainda que o reconhecimento dos direitos individuais e dos direitos
sociais’, econdmicos e culturais seja um elemento caracteristico das diferentes

mutagdes verificadas na evolugdo do Estado democratico de direito,

7 Os direitos individuais e os direitos sociais também podem ser visualizados a partir da
Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, adotada pela Resolugcdo 41/128, da
Assembléia Geral das Nagbes Unidas (4 de dezembro de 1986), cujo art. 6, 2 dispde que
"todos os direitos humanos e liberdades fundamentais sdo indivisiveis e interdependentes;
atengdo igual e consideragdo urgente devem ser dadas a implementacdo, promocdo e
proteg@o dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais".
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transitando de uma perspectiva abstencionista (direitos de defesa) até alcangar
o0 comprometimento com a implementagcdo de determinadas prestagées, é
indiscutivel o seu papel comum na busca do bem-estar social, objetivo que

ocupa o centro de qualquer estrutura estatal democratica.

E patente que tal unidade conceitual dos direitos humanos, todos
inerentes a pessoa humana, na qual encontram seu ponto Ultimo de
convergéncia, transcende as formulagdes distintas dos direitos reconhecidos
em diferentes instrumentos, assim como nos respectivos e mdiltiplos

mecanismos ou procedimentos de implementacao®.

3.2. EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS E PODER JUDICIARIO: BREVES
NOTAS SOBRE JUSTICIABILIDADE

A justiciabilidade (termo recente na literatura juridica) ganhou
significativo respaldo na atuagdo do Poder Judiciario e se refere,
essencialmente, na qualidade de se ‘aplicar justica’, por intermédio da
efetivacdo (execugdo) da norma juridica tomada no seu sentido estrito. Sarlet
(2004, p. 77) disciplina que:

A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo proprio no
catalogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma
incontestavel sua condicdo de auténticos direitos fundamentais, ja
que nas Cartas anteriores os direitos sociais se encontravam
positivados no capitulo da ordem econémica e social, sendo-lhes (...)

reconhecido carater meramente programatico.

José de Albuquerque Rocha (1995, p. 131) fala acerca da
importancia do Estado em assumir a fungéo de agente de transformacao social
e assevera que certas transformagdes ocorridas nesse ambiente repercutiram

significativamente nas:

® 0 art. XXII da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem de 1948 estabelece que: "toda
pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e a realizagdo, pelo
esforgo nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com a organizagéo e recursos de
cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao
livre desenvolvimento de sua personalidade." No mesmo sentido, tem-se o art. 2°, 1, do Pacto
Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais de 1966.
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(...)funcdes do direito, que deixou de ser apenas uma técnica de
mediacdo de comportamentos para transformar-se também em
técnica de planificagéo e planejamento, ou seja, as normas juridicas
passaram a enunciar n&o so regras contendo hipoteses de incidéncia
& consequéncias juridicas, mas também fins a alcancar.

Importa ressaltar que a tida retdrica, muitas vezes, evidenciada
acerca dos direitos humanos, possibilita, mesmo assim, uma reviravolta nos
paradigmas legitimadores do Estado hodierno (nominado de democratico de
direito). Ainda, pela melhoria da alfabetizacdo e pelo restabelecimento da
democracia, Luis Roberto Barroso (2007, p. 14) tem que:

Sob a Constituicdo de 1988, aumentou de maneira significativa a
demanda por justica na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela
redescoberta da cidadania e pela conscientizagdo das pessoas em
relacdo aos proprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de
haver o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas
acbes e ampliado a legitimagdo ativa para tutela de interesses,
mediante representacdo ou substituicio processual. Nesse
ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel
simbédlico importante no imaginario coletivo.

José Reinaldo Lima Lopes (2005, p. 70), por seu turno, afirma
que:

Outra espécie de mudanga fundamental no Estado brasileiro é a
constitucionalizagao de inUmeros conflitos sociais e coletivos. Assim,
de uma ordem garantista, em que o acesso ao Judiciario se
restringiria a pedir protegéo para a conservagéo do que ja se tem,
passamos a uma ordem promocional, em que se poderia recorrer ao
Judiciario para se obter o auxilio que ainda néo se tem.

Os principios de justi¢a social - adotados pelo constitucionalismo
brasileiro -, procuram normatividade com o fim de aplicar e de respeitar os
direitos fundamentais da pessoa humana e isso faz com que os magistrados
acabem por se manifestar sobre as politicas publicas como meio

para resguardo das garantias postas justamente pela Constituicdo Federal.

Outrossim, nado esquecer que, juntamente com o aumento da
normatividade de certos principios, é garantia constitucional que o acesso ao
Poder Judiciario nao sera vedado no caso de ameaga ou lesdo de direito. Dai
também que se observa da tradigao positivista brasileira no sentido de que a
Constituicdo como ponto maximo de uma pirdmide normativa sujeita todos os

atos normativos infra-constitucionais a reviséo judicial.
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Sob este prisma, remete ao debate sobre a efetivagdo dos
direitos sociais, econdémicos e culturais que se mostram, muitas vezes, violados
(por acdo ou por omissao), principalmente porque sdo carentes de efetivagdo
normativa por intermédio de politicas publicas, ou entdo sao insuficientes para
fazer face aos direitos humanos. Dai surge o debate sobre a justiciabilidade em
torno de tais DHESC's. Para Areli Sandoval Teran (2006, p. 21):

(...) el desarrollo es un derecho humano no solo en funcién de los
resultados que produce en términos de mejoramiento de las
condiciones de vida hasta alcanzar un nivel de vida adecuado, sino
también en funcion de la manera en que genera tales resultados. Es
decir, que importan tanto los fines como los médios empleados en
las politicas, programas y proyectos de desarrollo, los cuales deben
ser compatibles con los principios y estandares de derechos
humanos para el verdadero logro y disfrute de una vida digna para
todos. Es muy importante subrayar esta cuestion, ya que en muchos
paises se impulsan los llamados megaproyectos de desarrollo
supuestamente para aliviar la pobreza de comunidades rurales en
zonas de alta marginacion, pero la mayoria de las veces tales
proyectos se realizan sin respetar los derechos humanos, por
ejemplo, a la informacion, a la consulta, a la participacion, a la libre
determinacion de los pueblos, al medio ambiente sano y protegido, a
la alimentacion y la vivienda adecuadas, a los derechos laborales,
etc. y por lo tanto producen efectos nocivos.

Jorge Miranda (2002b, p. 340) identifica a auséncia de um regime
sistematico explicito dos direitos sociais, econdmicos e culturais consenténeos
com os regimes de liberdades e garantias do ponto de vista material e
processual e ancorado em premissas de que tais direitos, muitas vezes, séo
novos e também apresentam heterogeneidade em determinados sistemas
constitucionais, pouca experiéncia jurisprudencial e baixa elaboracdo

dogmatica acerca da tematica.

Rosa Emilia Salamanca (2004, p. 279), por sua vez, pontua as
dificuldades acerca da implementacdo dos DHESC's, seja no ambito

internacional ou nacional. Dos seus posicionamentos & possivel extrair que:

Para terminar el proceso de exigibilidad de los derechos y la
definicién de politicas publicas coherentes con un enfoque diferencial
de derechos humanos se necesita el ejercicio de organizaciones y
movimientos sociales fuertes, coherentes, fransformadores
permanentes, compuestos por personas cuya subjetividad de
derecho trasciende hacia el ambito politico y publico de manera
individual y colectiva desde una ética basada en valores como la
solidaridad, el respeto, la cooperacién, la firme conviccién de que
otras formas dignas de desarrollo son posibles y que la posibilidad
de crear nuevas alternativas justas de institucionalidad estan en
nuestras manos y en nuestra fortaleza.
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Neste contexto, a competéncia e a atribuicdo do Poder Judiciario
na aplicagdo, na integracdo e na interpretagédo dos principios e das regras no
ordenamento juridico, revestem-se, pois, de uma dosagem responsavel para o
trato devido acerca da coisa publica e, em particular, para o resguardo e para a

aplicabilidade dos direitos humanos fundamentais.

Dessa maneira, entende-se imperioso a devida informagédo e
apoderagao por parte dos cidadaos para que, no municipio, haja efetivagédo dos
DHESC's, dai ser importante citar Salamanca (2004, p. 273) que:

La necessidad de contar con informacion actualizada y confiable
sobre las personas que habitan en el municipio, sobre sus
caracteristicas especificas, ubicacion, ingreso, nivel socio-cultural,
factores de riesgo, potencialidades y amenazas, entre otros, es una
tarea que permite varios resultados:

a) Capacidad para proponer alternativas.

b) Capacidad para priorizar.

c) Capacidad para exigir.

d) Capacidad para poder ver y demostrar logros o retrocesos.

e) Capacidad para plantear informes sobre el estado de los DESC,
alternativos a los presentados por la administracion publica.

Neste contexto, Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 64), por sua vez,
considera as agdes do Estado com o fundamento maior da dignidade da
pessoa humana na busca da concre¢do do sempre atual ideario de justica
social, de molde que a cidadania é, diuturnamente, resguardada por todos
cidadaos e, também, tarefa a ser empreendida pelos poderes do Estado.

Dai porque, reconhecida a faceta dogmatica e estanque que
cerca os principios das fun¢des do judiciario (em especial, a imparcialidade), os
contornos do Estado Social sdo, deveras, retomados com a finalidade de
agasalhar os ideais ai identificados, perante a conformacéo da justica social
(por meio das politicas publicas essenciais ao livre exercicio dos direitos
fundamentais da pessoa humana). Entende-se, a partir das explicitagbes
doutrinarias de Jorge Miranda (2002b, p. 155), que:

(...) a efectivagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais nao
depende apenas do Estado. Depende também de comunidades,
grupos, associagdes, da capacidade de organizagéo dos proprios
interessados e do empenho participativo que ponham na acgéo.
Pedir mais direitos ndo € o mesmo que reclamar mais interferéncia
do Estado ou mais burocracia. Pelo contrario, pelo menos a légica da
Constituicdo portuguesa, pedir novos ou mais extensos direitos
econdémicos, sociais e culturais equivale a pedir mais direitos de
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participagdo das pessoas e dos grupos sectoriais dentro da
sociedade da sociedade civil. (sic)

De fato, o Poder Judiciario € a instancia mais cobrada na funcéao
de fazer atuar o afa de incluséo social, uma vez que se trata de um poder com
mais autonomia e independéncia em relagcao aos demais poderes, apesar de
que ocorre certas denuncias de envolvimento de certos agentes em corrupgao
— 0 que macula, de certa forma, a reputagdo da instituicdo jurisdicional. O
cidadao, dada a prerrogativa estabelecida no texto constitucional de
inafastabilidade da jurisdicao, busca do 6rgao jurisdicional a esperanga de ver

resguardada ou aplicada a sua pretensao ou direito em juizo.

Jorge Miranda (2002b, p. 348) disserta e defende que:

A efectivagdo dos direitos economicos, sociais e culturais néo
depende apenas da aplicagdo das normas constitucionais
concernentes a organizagdo economica. Depende tambeém,
sobretudo, dos proprios factores econdmicos, assim como — 0 que
nem sempre é suficientemente tido em conta — dos condicionalismos
institucionais, de modo de organizagdo e funcionamento da
Administrag&o Publica e dos recursos financeiros. (SiC)

Ademais, consentanea €& a forma livre e de amplo acesso aos
orgaos jurisdicionais para fazer face as normas de cunho programatico — que
sao intimamente ligadas aos direitos da dignidade da pessoa humana. Como
assevera Miranda (2002b, p. 177):

N&o basta enumerar, definir, explicitar, assegurar s6 os direitos
fundamentais; & necessario que a organizagao do poder politico e
toda a organizagdo constitucional estejam orientadas para a sua
garantia e a sua promog&o.

Mostra-se, pois, imprescindivel, o manejo e a utilizagédo de
mecanismos judiciais - instrumentos de realizagdo pratica dos direitos
humanos, denominados instrumentos de exigibilidade e justiciabilidade dos
direitos e das garantias da pessoa humana. Em particular, faz-se importante
aqueles mecanismos e agdes constitucionais, dado o realce e forga normativa
da Constituicdo Federal de 1988.

A saciedade, Ingo W. Sarlet (2007, p. 100-101) expée que:

(...) os direitos a prestagbes faticas e juridicas (direitos positivos)
correspondem, ao menos em regra, s exigéncias e constituem —
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embora em maior ou menor grau — concretizagdes da dignidade da
pessoa humana, mas tambem pelo fato de que da dignidade
decorrem, simultaneamente, obrigagées de respeito e consideragéo
(isto €, de sua nao-violagdo), mas também um dever de promogéo e
protecéo, a ser implementado inclusive (...) por medidas positivas
nao estritamente vinculadas ao minimo existencial.

O plano da eficacia e da realizagao pratica referentes aos direitos
sociais (tais quais: o direito a saude, o direito a educagéo, o direito ao trabalho,
dentre outros), conforma as aspiragées emanadas nas declaragoes, tratados,
convencgdes e leis sejam gozadas pelas pessoas que sofrem violagées (ou

omissdes pelo poder publico) desses direitos.
Morais (2002, p.37-38) afirma que:

(...) & correto pretender que ha caracteristicas que lhe d&o unidade, a
intervengéo do Estado, a promogdo de prestagdes publicas e o
carater finalistico ligado ao cumprimento de sua fungdo social (...) o
Welfare State seria aquele Estado no qual o cidadao, independente
de sua situagdo social, tem direito a ser protegido, através de
mecanismos / prestagdes publicas estatais, contra as dependéncias
e / ou ocorréncias de curta ou longa duragdo, dando guarida a uma
formula onde a questéo da igualdade aparece — ou deveria aparecer

- como fundamento para a atitude interventiva do Estado. (grifos
do autor).

Assim, a funcgao jurisdicional abre possibilidade de promover as
atribuigdes previstas em texto constitucional, por intermédio da dita intervencéao
jurisprudencial, que faz emergir “a conserta¢ao propria do Estado democratico
de direito, cujo carater transformador incorpora um deslocamento no sentido da
fungéo jurisdicional do Estado como instancia de realizagdo do projeto de

Estado presente no pacto constitucional” (Idem, 2006, p. 246).

(...) € a fungdo jurisdicional que, como guardido e realizador da
Constituicdo, passa a ter seu espectro de atuagéo reforgado,
assumindo-se como espago politico para consolidagdo do projeto
constitucional, no que fica reconhecido como ‘judicializag&o’ da
politica e politizagao do juridico ou, de outro angulo, porém correlato,

jurisprudencializagdo da Constituicdo. (MORAIS, 2006, p. 256)

Os valores juridicos postos por intermédio das normas
constitucionais dotam de uma forga significativa para realizar muitas
transformacgdes sociais, haja vista o ideario de justica social, no advento do

Estado democratico de direito.
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Manoel Gongalves Ferreira Filho (2000, p. 52) nota que o direito

constitucional contemporaneo tem voltado suas atengdes no que se refere a

protegdo dos direitos sociais e para tanto tem ofertado algumas respostas,

cComo a seguir:

(...) uma, por exemplo, € a acdo de inconstitucionalidade por
omiss&o. Esta se acha na Constituicdo brasileira, no art. 103, § 2°
Tal agdo com efeito, visa a levar o poder a efetivar a uma norma
programatica da constituicdo. Ora, frequentemente, os direitos
sociais estdo neste caso’.

O mencionado autor (lbid., p. 52) destaca, ainda, outro

mecanismo constitucional, com o mesmo objetivo de represséo as violacdes

aos direitos sociais: 0 mandado de injungao.

(...) ademais, a efetivagdo dos direitos sociais, quando reclama a
instituicdo de servico publico, dificilmente pode resultar de uma
determinacgéo judicial, tal instituicdo depende de inumeros fatores
gue ndo se coadunam com o imperativo judicial. Por isso, a
inconstitucionalidade por omissao tem sido letra morta e 0 mandado
de injunc&o de pouco tem servido.

Acerca deste mesmo assunto Andreas J. Krell (2002, p. 102)

expde que:

O fato que os direitos sociais geralmente ndo s&o fruiveis ou
exequiveis individualmente n&o quer dizer que juridicamente ndo
possam,em determinadas circunstancias, ser exigidos como se
exigem judicialmente outros direitos subjetivos. Uma solug&o para o
problema da dedicagcdo insuficiente de verbas publicas para a
realizacdo de servigos sociais seria a contestagdo e o controle das
leis orgamentarias do respectivo ente federativo, por agéo direta de
inconstitucional (através do ministério publico, artigo 102, |, CF) ,
toda vez que contrariarem dispositivos constitucionais.

O modelo normativo que tem a forma peculiar de impor limites a

atuagado do Estado e também preocupado com a prote¢éo do cidadao fica,

deveras, afastado. Por isso que o Judiciario adota o comportamento tido

inovador diante da positivagdo de direitos sociais para se exigir prestagoes

proporcionadas pelo Estado (dever ou obrigagéo de fazer). A a¢&o positiva do

Estado, ao propiciar a criagdo e efetivagdo de politicas publicas, faz que os

direitos sociais, econémicos e culturais revelem carater coletivo.
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Sobre o afa de efetivagdo da constituicdo econdémica para um
Estado e as transformagdes sociais dai recorrentes, Silva, Araljo e Medeiros
(2007, p. 66) observam que:

E razoavel que num Estado democratico e constitucional, a ordem
econdmica ha também de satisfazer o interesse coletivo e ndo ser
uma estrutura circunstancial a mercé dos interesses de minorias
controladoras do capital, uma vez que se denota que o Estado
hodierno assume um posicionamento de resguardo e defesa do bem
comum e dos direitos da pessoa humana.

A nova realidade estatal apresenta situagdes bastante relevantes
no plano juridico, ou ainda, no plano institucional. Pode-se compreender que ha
uma necessaria reconfiguragdo na forma dos enunciados legais, em fungao
das necessidades reclamadas pela normatizacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Direitos esses, estritamente, que se diferenciaram
totalmente dos direitos liberais tradicionais quando se leva em consideragao a
sua forma linguistica utilizada e exigida a positivacdo nos textos das

constituicoes.

A visao critica sobre as fungdes do direito positivo, pela qual deve
orientar o Poder Judiciario € também compartilhada por José de Albuquerque
Rocha (1995, p. 120), quando de sua analise sobre o papel do juiz que sera
igualmente aquele de agente da transformagdo social, por meio de uma
compreensao plural da realidade onde o direito de uma determinada sociedade

se acha inserido.

A conta da justiciabilizagéo da politica e de conformidade com os
principios e objetivos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal de
1988, a efetivagdo dos valores substanciais ndo podem ser afastados dos
cidaddos. Destarte, compreende-se que os objetivos primordiais de realizagao
do Estado Social ndo se encontram prontos e acabados para promogéo da

cidadania para todos.

Em outras palavras, os misteres do Judiciario ndo devem estar
atrelados, pois, @ compreensao formal da Constituicdo (ela € muito mais que
um texto de papel); diferentemente, o magistrado, em especial, deve buscar o
ponto de encontro entre o formal e o material acerca dos valores

constitucionais no caso concreto.
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Outrossim, o proprio Texto Constitucional brasileiro de 1988,
como ja dito anteriormente, apresenta um elenco de fundamentos a ordem
juridica do Estado, além de estabelecer, desde o predmbulo, os objetivos mais
saudaveis para o bem estar dos cidadaos, isso, com mais énfase, quando
estabelece o principio da ndo-discriminagao por motivo de sexo, raga, religido,
idade etc. Em boa hora, o legislador constituinte originario empenhou sua
exegese dentro dos conformes preceitos que prestam ao nucleo essencial de
dignidade humana.

Nessa senda, Rocha (1995, p. 115-116) disciplina que:

(...) a interpretacdo da lei de acordo com a Constituicdo implica o
submetimento do juiz ao sistema de valores e principios
estabelecidos na Constituicao. Isso significa um maior dinamismo do
direito em geral, que, por sua vez, promove as transformagdes
sociais em decorréncia da aplicagdo dos valores e principios

constitucionais.

A atividade legislativa infraconstitucional tem, também, a
competéncia e o dever de adequagao aos principios constitucionais e sua
producdo ha de estar voltada para os padrées de promog¢ao dos objetivos mais
saudaveis em favor da cidadania. Nao se deve esquecer, ainda, que, mesmo
em se entendendo os direitos sociais como verdadeiros direitos acionaveis e
justiciaveis, a busca, por parte dos muitos cidaddos espoliados, diante do
Poder Judiciario em demandas que envolvem a tutela desses direitos, € uma

apropriagdo ainda incipiente, diante da gravidade da situagéo social brasileira.

E cedico que, para a maior parte da doutrina constitucional
brasileira, os direitos sociais, econdémicos e culturais impdem certa obrigagao
diante das tarefas constitucionais por parte dos poderes publicos, portanto,
justificando, em alguns casos, a interven¢do do Poder Judiciario. Neste sentido,

Andreas J. Krell (2002, p. 22) & enfatico ao asseverar que:

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia
e oportunidade, querendo controlar as opgdes legislativas de
organizagéo e prestagéo, a néo ser, excepcionalmente, quando haja
uma violagao evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional.
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Assim, por exemplo, o direito a medicamentos (patrocinados pelo
poder publico) confirma a saude enquanto direito humano fundamental. Sob
este prisma, havendo omissdo do executivo na tarefa da distribuicdo de
medicamentos, cabe, portanto, o direito de acao pelo cidadao perante o Poder
Judiciario, com a finalidade de assegurar a efetividade de mencionado direito

fundamental.

Assim, a boa temperancga dos principios constitucionais em favor
da dignidade da pessoa humana promove o pensamento em torno
principalmente da justiciabilidade, isto &, a forma de provocagao do Judiciario
para fazer face as pretensdes exigiveis e concernentes aos direitos
fundamentais a eles relacionados, diante de obrigacées delegadas a outras

fungdes do Estado.

Neste contexto, diante das fung¢des do poder do Estado, € do
Poder Judiciario, em particular, que se tem questionado sobre as atribuigcdes
deste para combater ou para suprir as lesées perante direitos fundamentais.
Destarte, a justiciabilidade dos direitos sociais e econdémicos ganha importante
realce porque €& arena privilegiada para confirmar direitos humanos por

intermédio da jurisdigao.
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4. A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E DAS RELACOES SOCIAIS NO
BRASIL: ATIVISMO JUDICIAL ACERCA DAS POLITICAS PUBLICAS

A positivagdo no que tange ao rol de direitos sociais, econémicos
e culturais na vigente Constituicdo Federal forjou uma arena institucional
favoravel para que o Poder Judiciario figurasse como um agente com vistas

a implementar e a fomentar politicas publicas.

As balizas do modo de atuar do Estado dirigem-se segundo os
preceitos constitucionais de justica social e de cidadania, bem como sob os
parametros de eficiéncia e de oportunidade da atuagdo do governo. As normas
constitucionais dizem respeito também a atuagao soécio-econémica dos agentes
politicos. Por sua vez, ao Poder Judiciario &€ conferida competéncia para julgar

0s casos controvertidos nesta seara.

O novo papel do direito e do Estado no welfare state surge a
partirdo crescimento do papel do Estado e, em especial, das funcgdes
legislativas. A interferéncia judiciaria € um fendmeno possibilitado, na pratica,
pelos politicos. O ato de legislar sofreu um processo de inflagéo e isto tem um
rebatimento imediato no Poder Judiciario, de molde que aumenta a area de
atuacdo do mundo juridico. Destarte, a judicializagdo® tem como uma de suas
causas a judicializagao das relagdes sociais e, com efeito, o cidadao nao mais
se envolve em questdes de mobilizacdo social e o Poder Judiciario se torna um

verdadeiro "balcdo das queixas sociais".

Diante disso, Marcos Faro de Castro (2007) entende que:

A judicializagao da politica corresponde a um fenémeno observado
em diversas sociedades contemporaneas. Esse fendmeno, segundo
a literatura que tem se dedicado ao tema, apresenta dois
componentes: (1) um novo "ativismo judicial", isto €, uma nova
disposigao de tribunais judiciais no sentido de expandir o escopo das
questdes sobre as quais eles devem formar juizos jurisprudenciais
(muitas dessas questdes até recentemente ficavam reservadas ao
tratamento dado pelo Legislativo ou pelo Executivo); e (2) o interesse
de politicos e autoridades  administrativas em  adotar (a)
procedimentos semelhantes aos processo judicial e (b) parametros

? Importa destacar aqui acerca de um tema palpitante - a judicializagao da politica -, que
corresponde a condigdo institucional de introdug&o da jurisdicdo, sobretudo a das cortes
constitucionais, no processo de formulacdo de politicas publicas & em parte auxiliada pelas
regras organicas dos tribunais ou do Poder judiciario como um todo.
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jurisprudenciais em suas deliberagdes (muitas vezes, o judiciario é
politicamente provocado a fornecer esses parametros)

Barroso (2007, p.34), sobre o Judiciario, observa que:

Uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos foi a
virtuosa ascenséo institucional do Poder Judiciario. Recuperadas as
liberdades democraticas e as garantias da magistratura, juizes e
tribunais deixaram de ser um departamento técnico especializado e
passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espago com o
Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia acarretou uma
modificagéo substantiva na relagéo da sociedade com as instituicées
judiciais, impondo reformas estruturais e suscitando questes
complexas acerca da extensao de seus poderes.

A pesquisa realizada pelo Instituto Universitario de Pesquisas do
Rio de Janeiro (IUPERJ) do caso do Estado brasileiro acerca da judicializagao
da politica e das relagdes sociais € apresentada por Luiz Werneck Vianna,
Maria Alice Rezende de Carvalho, Manuel Cunha Melo e Marcelo Burgos
(1999, p.22). Dela se resulta que a expansdo do principio democratico tem
implicado uma crescente institucionalizagao do direito na vida social, invadindo

espacgos que eram inacessiveis a ele, como algumas esferas da vida privada.

Dessas multiplas mutagdes, a um tempo institucionais e sociais, tém
derivado ndo apenas um novo padréo de relacionamento entre os
poderes, como também a conformagdo de um cenario para a agdo
social substitutiva a dos partidos e a das instituicbes politicas
propriamente ditas, no qual o Poder Judiciario surge como uma
alternativa para a resolugdo de conflitos coletivos, para a agregagéo
do tecido social e mesmo para a adjudicagéo de cidadania, tema
dominante na pauta da facilitagdo do acesso & Justica.

A judicializagao da politica e das relagdes sociais refere-se ao
manejo de mecanismos essencialmente judiciais (seja a partir da analise de
constitucionalidade ou da legalidade, seja ainda a utilizacdo de silogismos
juridicos, emprego de raciocinios de licitude, entre outros) perante o espago de
deliberagado nitidamente politico. O Poder Judiciario vem se apresentando,
nesta senda, como centro de controle e de regulagédo de condutas dos atores
politicos, quando realiza uma fiscalizagao ética do exercicio do poder publico.
Em outras palavras, os tribunais jurisdicionais despontam como centros de
regulagdo (positiva ou negativa) de politicas publicas pela capacidade de

veto ou de criacao das mesmas.
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Viana et ali (1999, p. 47) justifica a denominagéo da expresséo
judicializagéo, pelo fato de se ter adotado o modelo de controle abstrato de
constitucionalidade pela comunidade dos intérpretes, de acordo com o artigo
103 da Constituicéo Federal, por via de um processo Institucional a cargo do
Supremo Tribunal Federal, e ndo na condugdo das escolhas de politicas
publicas.

Em torno do Poder Judiciario vem-se criando, entdo, um novo
ambiente politico. Com efeito, a fungdo jurisdicional da margem a uma
interpelagado direta dos individuos, partidos e grupos sociais. E forgoso
reconhecer, pois, o Poder Judiciario como instituicdo estratégica nas
democracias contemporaneas, néo limitada as fungées meramente declarativas
do direito, impondo-se como uma agéncia mitigadora dos checks and balances.
A chamada hipertrofia do Poder Judiciario gerou um desestimulo no agir
orientado para fins civicos, tornando o juiz e a lei como as Unicas referéncias

para individuos socialmente excluidos.

A interpretagdo acerca dateoria da separagao de poderes de
maneira estanque €, em tempos atuais, tida como retrocessiva, uma vez que a
evolugdo politico-social altera as estruturas estatais, passando a incumbir as
instituicbes governamentais ndo sé a defesa da liberdade individual,

mas igualmente visa a realizagéo do Estado promotor de mudangas sociais.

Surte discussées quando se atribuiu a denominagéo
judicializagédo da politica, o que se esta afirmando € quanto a abrangéncia dos
controles materiais das politicas publicas, positivadas nas escolhas das
autoridades escolhidas democraticamente, que € diferente de se atribuir a

escolha dessas politicas as méaos do Judiciario.

Comumente, é identificado neste cenario sobre o qual gravita a
forca e a legitimidade do Poder Judiciario uma gama de manifestac¢des judiciais
nas questdes de natureza politica. Na tradicdo dos Estados, em um primeiro
momento, a competéncia dos 6rgaos jurisdicionais é circunscrita a limitagao e
aregulacao das atividades dos o¢rgaos legisladores. Consequentemente, os
magistrados revelam mencionado comportamento e agdo quando realizam o

controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo.
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Dai é observada uma peculiaridade do sistema brasileiro acerca
do controle de constitucionalidade concentrado realizado por juizes de uma
corte (Supremo Tribunal Federal) que tem por competéncia analisar todas as
questbes referentes a normas constitucionais e ndo apenas esse controle, além
de nao se exclur a atuacdo das demais cortes na andlise da

constitucionalidade das normas em cada caso.

O mencionado fendmeno, tido como uma tendéncia
universal, confunde-se coma expansdo do Estado nas suas funcgdes
essenciais, posto que salienta-se " (...) na verdade, a expansao do papel do
judiciario representa o necessario contrapeso, segundo entendo, num sistema
democratico de 'checks and balances', a paralela expansdao dos ‘'ramos
politicos' do Estado moderno." (CAPPELLETTI, 1993, p. 19).

Ressalte-se outro efeito relevante desta nova funcdo judiciaria
encontra-se no novo papel da magistratura na protegcdo dos interesses
coletivos e difusos: "(...) pela razao de que tais leis e direitos freqiientemente
sdao muito vagos, fluidos e programaticos, mostra-se inevitavel alto grau de
ativismo e criatividade do juiz chamado a interpreta-los" (CAPPELLETTI, 1993,
p.60).

O surgimento de novas demandas para satisfacdo dos interesses
do cidadao propicia uma nova idéia de direitos — que sao denominados
coletivos em sentido amplo. A existéncia, por si s0, dos mesmos nao significa a
sua salvaguarda. Assim, ordem constitucional oferta instrumentos processuais
para a protecao e efetiva realizagao dos direitos diferenciados. Compreender a
ordem juridica constitucional, possibilitar extrair da mesma o sentido voltado a
plena realizagédo dos compromissos dela constantes, passa pela necessidade
de afirmar esta ordem, conhecendo os instrumentos que s&o postos a
disposigdo para se ter um controle da constitucionalidade do ordenamento
juridico.

Atualmente, alguns constitucionalistas falam acerca da
constitucionalizagéo do direito com vistas a salvaguardar a ordem juridica por
intermédio da supremacia da Constituicdo na vida pratica dos cidadaos. Por

isso Barroso (2007, p.12) aduz que:
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A ideia de constitucionalizagéo do Direito (...) esta associada a um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido material
e axiolégico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema
juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizacéo repercute
sobre a atuagéo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas
relagbes com os particulares.

De fato, varios cidadados ou a coletividade sofrem dano (lesdo
fisica ou mental), perda econémica ou restricdo substancial dos seus direitos
fundamentais, através de atos ou omissdes que consistem em violagcdo a

normas constitucionais ou até de nivel internacional.

A salvaguarda da Constituicdo Federal de 1988 nao reside
apenas nos mecanismos e meios processuais nela alvitrados, posto que o
modelo do sistema juridico material ou processual no Brasil € sobremodo
avangado. Desta maneira, a oportunidade é dentro do préprio objeto defendido
e nos o6rgaos encarregados de exercer esta atividade voltada para a
manuteng¢édo do Texto Cidadao.

A porta para superar a realidade sistematica de violagdes a
Direitos Humanos esta na capacidade tanto da sociedade civil, como dos
titulares de direitos em apoderar-se da informacdo e dos instrumentos
existentes para exigir a realizagao dos direitos humanos. O fortalecimento das
competéncias das instituicbes governamentais e seus agentes publicos, dos
membros de conselhos de politicas publicas e direitos humanos e de outros
atores tem igual importancia para o desenvolvimento de agbes necessarias ao
cumprimento de suas obrigagdes e responsabilidades, visando ao respeito, a
protecdo, a promogao e ao provimento dos direitos mais comezinhos da

pessoa humana.
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CONSIDERAGOES FINAIS

1a Como explanado até aqui, entre os constitucionalistas e
processualistas, na atualidade dos estudos juridicos, € majoritaria a idéia do
Poder Judiciario como arena privilegiada para fazer face aos direitos
reclamados de efetivagdo, quais sejam, os direitos fundamentais sociais e
econémicos. A conta disso e com decisdes equanimes, visa a efetivar o valor
da dignidade da pessoa humana a partir da observagédo e o do combate aos
desniveis sociais tdo peculiar na maioria da sociedade brasileira. Por tudo isso,
€ que a jurisdicdo se atribui, em tempos hodiernos, a tarefa de salvaguarda
dos direitos humanos pelo manejo dos instrumentos constitucionais e
processuais anteriormente referenciados, em particular no que diz respeito aos
direitos sociais (saude, educagao, lazer, trabalho, dentre outros direitos sociais,

econdémicos e culturais).

2. Sao evidentes os avangos e as conquistas ocorridas nos ultimos
anos no que se refere a adogéo efetiva de uma cultura de direitos humanos,
especialmente de Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais (DHESC),
posto que se encontra em estagio embrionario no Estado brasileiro. O
mencionado estagio insuficiente de implementagéo dos DHESC's esta ligado a
fatores de ordem cultural e politica.

3. A maior parte dos cidadaos desconhecem que tém direitos e
garantias. Dessa forma, a falta de informagao sobre direitos humanos € um
fator que contribui para que as politicas publicas ndo sejam reconhecidas como
forma de cumprimento de deveres e realizagao de direitos passiveis de serem

exigidos na esfera do Poder Judiciario, em especial.

4, E inolvidavel que, em muitos casos, a dimenséo paternalista e
assistencialista permeia o Estado e a sociedade brasileira, pois, em muitos
casos, 0 acesso a alimentagao, moradia, saude, educacao, cultura, ao lazer,
entre outros, ainda nao sdo reconhecidos como direitos fundamentais.
Diferentemente, € comum que os referidos direitos sociais sejam confundidos

como um favor politico, uma caridade ou ainda um privilegio de certas pessoas.
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5. Mesmo nos casos de conhecimento da existéncia de direitos
humanos, a falta de informagdes quanto aos caminhos para garantir que os
mesmos sejam aplicados e a auséncia de mecanismos efetivos para cobranga
desses direitos sdo também grandes desafios que precisam ser enfrentados.
Nesse aspecto, sdo ainda timidas as agdes do Poder Judiciario como 6rgao
vetor das transformagdes sociais e em razao dela e ndo como ente neutro e

distante dos anseios do seu povo.

6. A crise do Estado brasileiro atual se conforma com a forma de ver
os direitos humanos, sob o prisma da sua aplicabilidade na vida diaria de todas
as pessoas, em particular quando se refere a setores socialmente excluidos de
politicas a que o Estado tem, constitucionalmente, a tarefa de cumprimento dos

postulados em favor dos ideais contidos no Estado democratico de direito.

e Quando os programas publicos sdo vistos como forma de
cumprimento de obrigacdes e de garantias de direitos, tanto pelos gestores e
servidores publicos, como pelos titulares de direitos €, sem duvida, mais facil
para a sociedade exigir que os programas sejam devidamente geridos e

executados.

8. Ainda se recorre a forca que a Constituicdo Federal vigente
denota dentro dos seus limites geograficos. A agenda igualitaria, que inspira a
meta do Estado na promogao da cidadania para todos € no combate a todas as
formas de discriminagéo, apresenta o rol de valores e preceitos juridicos
concernentes ao bem estar, porque imiscui-se da meta programatica do nao

retrocesso social.

9. Torna-se curial que omissdes perante direitos fundamentais, das
quais afastam a aplicabilidade e o respeito aos direitos econémicos, sociais e
culturais, sejam deveras rebatidas. A comunidade cientifica deve se
pronunciar, bem como interventos por parte dos cidaddos e do Ministério
Publico devem ocorrer no sentido de provocagado ao Poder Judiciario, com o
fim de garantir a nao violagdo de direitos elementares e a observancia do

principio da dignidade da pessoa humana.

10. A mais moderna corrente do constitucionalismo social advoga,

pois, no sentido de a norma juridica em sentido amplo conferir maior amplitude



e )

aos direitos, liberdades e garantias em prol homem. Nessa senda, tendo essa
peculiaridade de salvaguardar a dignidade humana, ndo importa qual patamar
normativo a enunciagdo legal se encontre (seja de ordem constitucional, ou
internacional ou ordinaria); o intérprete do direito apresenta uma tendéncia de
adotar a norma juridica que mais dé énfase aos direitos e garantias da pessoa

humana.

iy Mencionado modo de atuar da hermenéutica, principalmente pela
chamada onda da jurisdicdo constitucional nos Estados democraticos de
direito, diz respeito & aplicabilidade e ao respeito do principio ja identificado
especialmente no ambito do direito internacional publico: o principio pro
homine. Inclusive, o reconhecimento da imperatividade das normas
internacionais ja fora debatido e decidido, recentemente, perante a Corte
Constitucional brasileira.

12. Em outras palavras, medidas concretas de politica devem ser
tomadas para que sejam efetivados valores substanciais, inafastaveis aos
cidadaos brasileiros, por forga dos principios e dos objetivos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988. Outrossim, deve-se ressaltar
que, no Estado de direito material a mera enunciacao de principios, atrelada a
compreensao formal da constituicdo, ndo cumpre os objetivos primordiais de

realizagao dos direitos humanos.
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