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RESUMO: Analisa-se a primariedade da funcdo jurisdicional na efetividade dos Direitos
Fundamentais Sociais, entendidos estes como direitos as prestacfes estatais positivas tendentes a
melhoria das condi¢cdes de vida dos cidaddos. Verifica-se que a atuacdo do Poder Judiciario no
neoconstitucionalismo inclusivo consistente em implementar politicas publicas de direitos sociais
pode assumir 0s mais diversos matizes. Apresenta-se uma atuagdo proativa por parte do Estado-Juiz
ante a concretizacdo destes direitos. Na evolugdo historico-juridica dos direitos fundamentais
verifica-se que a corrente mais hermética na sua efetivacdo (teoria da reserva do possivel),
paulatinamente cedeu espaco a uma relacdo simbiotica entre os direitos fundamentais de segunda
dimensdo e o axioma da dignidade da pessoa humana, plasmada na ado¢do dos paradigmas do
minimo existencial e, mais recentemente, da maxima efetividade. A teoria mais vanguardista atribui
ao magistrado a missdo protagonista no mister de guardido dos direitos sociais. Toma por fulcro a
hermenéutica constitucional contemporanea condizente com o modelo de Estado Social de Direito
assentado em um modelo que prima pela construcdo de uma democracia cidada e inclusiva.
PALAVRAS-  CHAVE: NEOCONSTITUCIONALISMO INCLUSIVO; DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS; PRIMAZIA DO PODER JUDICIARIO; TEORIAS.

ABSTRACT: Analyzes the primarity the judicial function in the effectiveness of Fundamental
Social Rights, which are understood as positive rights to state benefits aimed at improving the
living conditions of citizens. It appears that the role of the judiciary in inclusive
neoconstitutionalism consistent in realization of public policies for social rights can take slight

differences. Present a proactive role by the Judge - State before the realization of these rights. In
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historical legal evolution of the fundamental rights it appears that the most current hermetic in its
execution (theory of the possible reserves), gradually gave way to a symbiotic relationship between
the fundamental rights of the second dimension and the axiom of human dignity, shaped the
adoption of the minimum existential paradigms and, more recently, the maximum effectiveness. The
most modern theory attributes to the magistrate in the protagonist mission mister guardian of social
rights. Takes fulcrum for contemporary constitutional hermeneutics consistent with the model of
social rule of law seated in a model that excels in building a citizen and inclusive democracy.
KEYWORDS: INCLUSIVE NEOCONSTITUTIONALISM; FUNDAMENTAL SOCIAL
RIGHTS; PRECEDENCE OF JUDICIARY; THEORIES.

1. INTRODUCAO

Tradicionalmente o conhecimento juridico é analisado sob o prisma reducionista do
legalismo positivista e, portanto, alheio as peculiaridades reverberadas pelos reclamos de grupos
socialmente excluidos. A superacdo desse paradigma exegético-dogmatico implica no
reconhecimento de uma Ciéncia Juridica viva e mutante, essencialmente dindmica ao servir ao
relevante papel de objeto conformado pelos fatos sociais e transformador das relagcdes sécio-
institucionais.

A anélise da primariedade jurisdicional na efetividade dos Direitos Fundamentais
Sociais, perpassa necessariamente pela génese e evolugdo histdrica dessa categoria de direitos as
prestacdes estatais positivas tendentes a melhoria das condi¢Ges de vida dos cidadaos, cuja base
axioldgica repousa na dignidade da pessoa humana.

Como corolario da dignidade da pessoa humana, sdo reconhecidos os direitos
fundamentais sociais que albergam o acesso a educacdo, a saude, a alimentagdo, ao trabalho, a
moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, bem
como a assisténcia aos desamparados, nos aspectos fisicos, morais e espirituais, englobando
diversas nuances do individuo. Verifica-se que a atuacdo do Poder Judicidrio no
neoconstitucionalismo inclusivo consistente em efetivar politicas pablicas de direitos sociais pode
assumir os mais diversos matizes. Na contemporaneidade, apresenta-se uma atuagdo proativa por
parte do Estado ante a concretizacdo de tais direitos. Na evolucdo histérico-juridica dos direitos
fundamentais sociais observa-se que a corrente mais hermética na sua efetivacdo (reserva do
possivel), paulatinamente cedeu espago a uma relacdo simbiotica entre os direitos fundamentais de
segunda dimensdo e o axioma da dignidade da pessoa humana (teoria do minimo existencial, cujo
fundamento axiologico é a dignidade da pessoa humana). O fortalecimento dos direitos sociais em

seus diversos prismas perpassa necessariamente pela prote¢do aos direitos de grupos minoritarios,



outrora desamparados das conquistas democraticas surgidas no contexto da Carta Politica de 1988.
Em seu estadio atual, o neoconstitucionalismo no Brasil toma por fulcro a hermenéutica
constitucional contemporanea (em especial do STF e do STJ) apresenta-se condizente com o0
modelo de Estado Social de Direito assentado em um modelo que prima pela constru¢do de uma
democracia cidadd e inclusiva.

De forma inovadora no constitucionalismo brasileiro os direitos sociais foram incluidos
no rol de direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. De nada adianta a consagracao de
tais direitos se ndo houver a sua efetividade em nivel de justiciabilidade. O papel estatal como
agente promotor da justica social atraves da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como
da reducéo das desigualdades sociais e regionais na forma prevista pelo art. 3°, inciso 11l da CF/88
é plasmado mediante a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, em seus mais diversos
matizes.

Os direitos fundamentais sociais tém por escopo a garantia de condi¢cbes minimas de
vida digna ao cidaddo e a coletividade. Neste jaez eis que o art. 1°-, incisos Il e IV da CF/88
estabelece que a Republica Federativa do Brasil apresenta como alguns de seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho, que ndo serdo atingidos caso 0S
direitos sociais venham ser menoscabados pelo Poder Publico.

Em uma visdo mais retrograda as disposi¢cdes constitucionais atinentes aos direitos
fundamentais sociais sdo enquadradas como normas meramente programaticas, ou seja, constituem-
se em diretrizes informativas e norteadoras de acdo governamental, dai a impossibilidade de sua
justiciabilidade. A motivacdo para essa corrente juridico-hermenéutica € a de que as normas
consagradoras de tais direitos ndo definem de modo concreto a prestacdo devida. Assim, seriam
disposi¢des dependentes de ulterior regulamentacdo na atribuicdo de sua eficécia.

A partir da realidade contemporanea campeiam as reflexdes extraidas da necessidade de
um conhecimento aberto & protecdo dos direitos fundamentais sociais, plasmando um ponto de
mutacdo de uma logica racional-cartesiana para uma realidade essencialmente complexa e aberta a
necessidade de abertura das politicas publicas estatais a dignidade da pessoa humana e a valorizacao
social do trabalho, como forca propulsora da plenitude na efetividade dos direitos sociais.

2. GENESE, CONSTRUGCAO HISTORICA E CARACTERISTICAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Segundo Antonio Enrique Perez Lufio (2006, pag. 562) em seu significado objetivo
axioldgico os direitos fundamentais representam o resultado do acordo basico das diferentes forgas
sociais, feita a partir de relagdes de tensdo e os esforgos posteriores para colaborar na consecucéo de

objetivos comuns. Portanto, corresponde aos direitos fundamentais um papel importante para



legitimar as formas constitucionais do Estado de Direito, assim como 0 consenso que constituem
pressupostos sobre as quais construir uma sociedade democréatica, em outras palavras, a sua funcao
é sistematizar o conteudo axiolédgico objetivo do sistema democratico que a maioria das pessoas dao
0 seu consentimento e condicionam o seu dever de obediéncia a lei. Também envolvem a garantia
essencial de um processo politico livre e aberto, como um reporter de uma sociedade pluralista.

Segundo Paulo Bonavides (2006, pdg. 562) a vinculagdo essencial dos direitos
fundamentais a liberdade e a dignidade da pessoa humana, enquanto valores historicos e filoséficos,
conduzem ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana.
A universalidade se manifestou pela vez primeira, por ensejo da Declaracéo dos Direitos do Homem
e do Cidad&o de 1.789.

A génese do constitucionalismo atrela-se ao reconhecimento dos direitos fundamentais
de primeira dimensdo. Estes tém por génese as primeiras revolugdes burguesas (fundadas em
ideologia liberal) e o surgimento do Estado de Direito. Correspondem aos direitos de liberdade.
Representam garantias dos cidaddos (até entdo suditos) em face do poder estatal. Corporificam
limitacOes ao outrora onipotente Estado Absolutista. A Declaragdo de Direitos do Bom Povo da
Virginia (1.776) e a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo (1.789), representam e
corporificam o ideéario atinente a esta categoria dos direitos fundamentais. Tais movimentos
buscaram a protecdo de direitos atrelados aos valores imanentes a ascensdo da burguesia como
classe social e economicamente dominante. Representam a ruptura com a ideologia do Estado
Absolutista e a fundacdo do Estado Liberal.

Os direitos fundamentais sociais materializam a evolugdo do constitucionalismo em
uma dimensdo transcendente ao plano eminentemente individual. Seu momento historico séo as
lutas sociais advindas das reivindicacGes das classes proletarias ante os valores representados pelo
capital e trabalho que permearam a Revolugdo Industrial (marcada por um conjunto de alteracGes
tecnoldgicas com impacto no processo produtivo em nivel econdmico, politico e social. Iniciada na
Inglaterra em meados do século XVIII, expandiu-se pelo mundo a partir do século XI1X. Ao longo
do processo a era da agricultura foi transplantada, a maquina a vapor superou o trabalho manual, o
que implicou no surgimento de uma nova relagdo entre capital e trabalho, e repercutiu na producéo
capitalista em larga escala e na precarizagédo das relacOes laborais- que redundou na coisificagdo do
ser humano).

Esclarece Cristina Queiroz (2006, pag. 08) que no século XIX, o carater excepcional
dos direitos sociais como direitos a prestacdes ndo significou que o poder politico ndo tivesse em
consideracdo ou fosse cego perante a “dimensdo prestacional” da relacdo Estado-cidad&o.

Diferentemente, o século XIX deve antes de ser analisado como uma época de triunfo da ideologia
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liberal, mas uma época, apesar disso, ndo alheia as aspiracdes de cuidado e promogdes sociais,
basicamente, como “obrigacdes morais” a cargo da sociedade, sem vinculatividade juridica geral.
Essas obrigagdes ou deveres morais reduziam-se a formula consagrada no art. 2°- da Declara¢éo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1.789. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia a opressao. Nesse sentido, o liberalismo recusava o sancionamento
juridico de uma obrigacdo positiva de fraternidade ou solidariedade, numa palavra, a realizacdo dos
direitos fundamentais sociais como deveres publico-estaduais.

O reconhecimento dos direitos fundamentais sociais, em nivel constitucional, no
entanto, s6 se deu no século XX, com a Constituicdo do México (1.917) e a Constituicdo da
Republica de Weimar (Alemanha/1.919). Neste jaez, tem-se o caput do art. 123 da Constituicao
Federal da Republica do México de 1.917 ao dispor que toda pessoa tem direito ao trabalho digno,
determina ainda que se promoverdo a criacdo de empregos e da organizacdo social do trabalho,
conforme a lei.

No Brasil, preleciona José Murilo de Carvalho (2009, pags. 219 e 220) que primeiro
vieram os direitos sociais, implantados em periodo de supressao dos direitos politicos e de redugéo
dos direitos civis por um ditador que se tornou popular. Depois vieram os direitos politicos, de
maneira também bizarra. A maior expansdo do direito do voto deu-se em outro periodo ditatorial,
em que os 6rgaos de representacdo politica foram transformados em peca decorativa do regime.
Finalmente, ainda hoje, muitos direitos civis (a base da sequéncia de Thomas Marshall) continuam
inacessiveis a maioria da populacao.

Desta forma, apresenta-se a evolucdo linear dos direitos fundamentais verificada na
Inglaterra exposta por Thomas Marshall (direitos civis encontraram o seu apogeu no século XVIII,
os direitos politicos afirmaram-se no século XIX e os direitos sociais foram implementados no
século XX, apesar de sua génese remontar ao século XVIII). Ao revés do sistema inglés, verifica-se
no Brasil um descompasso entre os direitos sociais e os direitos politicos, na medida em que nos
periodos de democracia em crise, observou-se em larga escala o desenvolvimento dos direitos
fundamentais sociais. E o que ocorreu, por exemplo com o Estado Novo (ditadura implantada por
Getulio Vargas, que perdurou de 1.937 a 1.945), no qual foi publicada a C.L.T. (Consolidagdo das
Leis do Trabalho- Decreto- lei No.: 5.452/1.943), com nitida inspira¢do na “Carta del Lavoro”
(documento de 1927, fundado na ideologia fascista de Benito Mussolini, como forma de controlar
as relacdes de capital e trabalho na sociedade, em especial o patronato, os trabalhadores e o Estado).
Tal constatacdo revela a expansdo dos direitos sociais em periodos de cerceamento dos direitos
politicos, fato este subversivo da evolugdo historica dos direitos fundamentais.

Tal inversdo na evolucdo dos direitos fundamentais, induz José Murilo de Carvalho
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(2009, pag. 220) a asseverar que no Brasil: “a piramide dos direitos foi colocada de cabeca para
baixo”.

Tomando-se como base os direitos fundamentais sociais, a dignidade da pessoa humana,
a valorizacdo social do trabalho e a justica social elabora-se a construgdo juridica no
reconhecimento das demandas decorrentes de clamores emanados pelos trabalhadores, sobretudo no
atinente & protecdo a maternidade, corolario de uma democracia pluralista, solidaria, inclusiva e
cidada.

Jorge Luiz Souto Maior Borges (2007, pag. 18) revela que o nascedouro dos direitos
sociais se deu por meio das lutas travadas entre trabalhadores e empregadores quando da Revolucéao
Industrial, o que levou ao surgimento de varias leis atinentes a protecdo do trabalhador no tocante a
responsabilidade decorrente do acidente de trabalho.

Os direitos fundamentais sociais justificam uma relacdo de trabalho ndo precéria.
Existem prestacGes positivas que asseguram a sua exigibilidade em condicGes decentes e ndo
degradantes a condi¢do imanente a dignidade do ser humano, como mecanismo de inclusdo sécio-
economica do empregador.

Como postulados expressamente formulados, os direitos fundamentais socioeconémicos
ndo sdo absolutamente novos: alguns deles, como o direito ao trabalho, foram reconhecidos nas
Constituicdes Francesas de 1.793 e 1.848. Mas é s6 o Século XX que traz a primeira conversao
destes direitos em standard do constitucionalismo. Foram proclamados pela primeira vez, na
Constituicdo Mexicana de 1.917, que com um alto salto de economia, trilhou todo o caminho para
realiza-los: todas as riquezas naturais foram nacionalizadas e o Estado assumiu completamente,
pelo menos no papel, a responsabilidade social para garantir uma existéncia digna de cada um de
seus cidaddos. A Constituicdo de Weimar contribuiu essencialmente a popularizar e estender os
direitos sociais; seu catalogo de direitos fundamentais € uma curiosa mescla entre um coletivismo
moderno e um liberalismo classico. Em um momento em que seu reconhecimento universal havia
alcangado seu ponto maximo, os direitos fundamentais classicos haviam encontrado nos direitos
sociais competidores com muito mais ressonancia emocional na populacdo e cuja realizagéo conduz
necessariamente a minar e restringir as classicas liberdades de propriedade e de contrato. A
transformacéo permanece ilustrada com toda clareza se se tem em conta o papel que julga a
imposicdo fiscal estatal na nova distribuicdo da renda e nas intervencOes estatais para realizar o0s
direitos sociais. Nos Estados avancados tecnicamente, uma grande parte da nova filosofia dos
direitos sociais e econdmicos tem se concretizado na legislagcdo positiva. Em outra banda, estes
direitos figuram em muitas ConstituicGes de paises subdesenvolvidos, e permanecem durante largo

tempo, como meros planos nominais para o futuro, haja vista que as condi¢fes socioeconémicas da



sociedade estatal permitiam sua aplicacdo. Sendo ainda ali onde os direitos sociais tém que esperar
até que se tenham dado os requisitos necessarios, cumprem um objetivo: para 0s detentores do
poder sdo o estimulo que lhes impulsionara a sua realizagdo e para o0s destinatarios do poder
significara a esperanca de que um dia possam ser levados a cabo (Karl Loewenstein, 1.970, pags.
401-402).

Para Jorge Reis Novais (2010, p4g. 69) a fundamentalidade dos direitos constitucionais
perde, de resto, a referéncia originaria material exclusiva ao ndcleo constituido pelos direitos
inaliendveis do homem, pré e supra-estatais, para assentar, sobretudo, na legitimacdo formal e
material que lhe é conferida pela escolha democratica, positiva, livre e diferencialmente acolhida
por cada Constituicdo. O alargamento dos direitos fundamentais constitucionais aos direitos sociais
era, entdo, uma das dimensdes da resposta ao Estado Social de Direito a questdo social herdada da
Revolucdo Industrial e as reivindicacdes de um movimento operario para quem, sobretudo nas
dificeis condicGes econdmicas e sociais da época, ndo havia verdadeira protecdo da liberdade e
autonomia do cidaddo (e ndo ja apenas do cidaddo burgués) sem garantia de trabalho, seguranca e
assisténcia social.

Na contemporaneidade, os direitos fundamentais sociais, apresentam sua concrecao
materializada através de um papel protagonista desenvolvido por parte do Poder Judiciario, em
atencdo aos valores emergentes do neoconstitucionalismo inclusivo. Desta forma, revelam um
nitido contorno garantista relacionado aos clamores emanados dos cidad&os.

Ao dissertar acerca do garantismo e direitos sociais, esclarece Luigi Ferrajoli (2009, p.
113) que o paradigma garantista pode expandir-se (¢ no plano normativo vem efetivamente
expandindo-se) em trés direcdes: para a protecdo dos direitos sociais e ndo apenas dos direitos de
liberdade, contra os poderes privados e ndo s6 para as autoridades publicas e no ambito
internacional e ndo apenas estatal.

Com base nos direitos do homem, do cidadéo e do trabalhador declara Jorge Miranda
(2008, pag. 107) que para as correntes (sejam quais forem as suas inspiragdes) que se reclamam do
Estado social de Direito, é possivel desprender os direitos declarados nas Constitui¢Ges liberais da
conexdao aos interesses da burguesia para os fazer plenamente direitos de todos os homens. Tal
como é possivel acrescentar, sem excluir, a esses direitos correspondentes a situacdes socio-
econdmicas especificas, designadamente direitos dos trabalhadores, e direitos que, embora sendo de
todos os homens, para os trabalhadores assumem mais interesse (como o direito ao trabalho ou o
direito a segurancga social) — porque a experiéncia do constitucionalismo consiste, na aquisicdo
progressiva dos direitos daqueles que caregcam de protecao.

O processo de socializacdo dos direitos sociais deveu-se aos mecanismos antiliberais



que deflagraram os movimentos do socialismo russo e da social-democracia alema, ideologias
defensoras de um Estado capaz de garantir o equilibrio social e econémico da sociedade.

Neste contexto social e ideoldgico se fortalecem os direitos sociais, culturais e
econémicos, cuja exigibilidade foi inicialmente questionada em virtude de exigirem do Estado
determinadas prestacfes que nem sempre podem ser satisfeitas, sendo remetidos a esfera dos
chamados “direitos programaticos”. Torna-se inegavel que a Constituicdo Federal de 1.988 ao
estatuir uma enorme gleba de direitos fundamentais sociais avangou na juridicidade dos mesmos. J&
em seu Predmbulo a Carta Magna de 1.988 firmou o compromisso na efetividade dos direitos
sociais.

As normas consagradoras de direitos sociais de direitos sociais, econémicos e culturais
da Constituicdo Federal de 1.988 individualizam e imp&em politicas publicas socialmente ativas.

Em nome do postulado atinente a forca normativa da Constituicdo, torna-se impensavel
na ordem juridica compromissada com o neoconstitucionalismo inclusivo, em que os direitos
fundamentais sociais sejam destituidos de aplicabilidade prética encontrando-se no plano das
normas meramente programaticas. Torna-se premente a sua inclusdo com o status de clausulas
pétreas.

Assiste razdo o ensinamento de Konrad Hesse (1991, pag. 19) ao dispor que a forca
normativa da Constituicdo néo reside, tdo-somente, na adaptacéo inteligente a uma dada realidade.
A Constituicdo juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se assenta na forca
singular do presente. Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas,
se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida se, a
despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder
identificar a vontade de concretizar essa ordem. Pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a
em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional-, ndo so6 a vontade de poder, mas também a
vontade de Constituicdo.

Inegével o papel pedagogico exercido pelo Poder Judiciario em relagdo as instituicdes
do Estado de Direito para com seus cidaddos. Tal protagonismo desenvolve-se através da atividade
jurisdicional emancipatéria, corolario do ativismo judicial (uma das implicagdes do
neoconstitucionalismo inclusivo), em especial no que concerne a implementacdo de politicas
publicas de direitos fundamentais sociais, notadamente na questdo relativa a protecdo da
maternidade.

A interpretacdo das normas de direitos fundamentais sociais, exercida de forma primaz



pelo Poder Judiciario ndo pode ser timida ou insensivel aos clamores dos cidaddos, alheia a
conjuntura dos fatores historicos, socioldgicos, politicos e econémicos que reverberam em sua
estrutura de modo a exigir uma postura proativa do magistrado que deve procurar, a0 maximo, o
didlogo com a sociedade, através de uma hermenéutica constitucional aberta, no sentido de conferir
maior legitimidade as suas decisfes, no resgate da relacdo simbiotica entre os fatos juridicos e
sociais, convergentes ao Direito justo.

A participacdo de segmentos da sociedade nos rumos das decisGes judiciais é corolario
do neoconstitucionalismo inclusivo. Neste jaez, em recentes decisdes que reverberem no plano
social, o Supremo Tribunal Federal procura ouvir e atribuir a importancia e respeitos devidos aos
anseios da coletividade. Dai a consagracdo em Direito Processual Constitucional da figura do
amicus curiae nas acfes de controle de constitucionalidade como forma eficaz de o magistrado
captar a percepcdo da sociedade em temas que repercutam sobremaneira no plano das relacdes
sociais, bem como na utilizacdo da técnica cada vez mais utilizada das audiéncias publicas.

Desse modo, entende-se com Peter Haberle (2.002, péags. 42 e 43), que o processo de
interpretacdo constitucional deve ser ampliado para além do processo constitucional concreto. O
raio de interpretacdo normativa amplia-se gracas aos intérpretes da Constituicdo da sociedade
aberta. Eles sdo os participantes fundamentais no processo de trial and error, de descoberta e de
obtencdo do direito. A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e atualmente
aptos a oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional. A interpretacdo constitucional
juridica traduz (apenas) a pluralidade da esfera publica e da realidade, as necessidades e as
possibilidade da comunidade, que constam do texto, que antecedem 0s textos constitucionais ou
subjazem a eles.

Como afirma Robert Alexy (2008, p. 511 e seguintes), os direitos sociais, entendidos
como direitos a prestacdes estatais em sentido estrito, tém uma importancia tdo grande dentro do
texto constitucional, que ndo podem ter sua aplicagdo limitada & vontade da maioria parlamentar
competente para votar uma Lei.

Consoante aduz Arion Sayao Romita (2.007, pag. 28) aos poucos, emergiu a consciéncia
de que o Direito do Trabalho ndo deveria perseguir apenas o objetivo cifrado na melhoria das
condi¢cbes materiais de vida dos trabalhadores. Sem deixar de lado esse objeto, passaram oS
estudiosos deste ramo do Direito a tratar de temas pertinentes aos direitos de personalidade, no
intuito ndo mais de atingir o alvo da justica social do ponto de vista estritamente pecuniario, porém
de agregar-lhe valores fundados na realizagcdo do ideal de justica (pura, sem adjetivagdo), com
supedaneo no reclamo ético de valorizacdo do trabalho humano, lastreado no respeito a dignidade

da pessoa do trabalhador.



Verifica-se uma triplice fungéo dos direitos fundamentais sociais: (1) limitacéo ao poder
de comando administrativo; (2) oposicao as alteragdes constitucionais e infraconstitucionais opostas
aos seus mandamentos e (3) vetor norteador na elaboracdo e execucdo de politicas publicas pelos
Poderes Legislativos e Executivo. Desemboca-se na impossibilidade de renlncia de tais direitos por
seus destinatarios.

A conformacéo dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario com base na
atribuicdo ao ser humano de uma dignidade propria resultou de uma paulatina caminhada
civilizacional, que se tem caracterizado por um fenémeno de expansdo no contexto contemporaneo
do constitucionalismo inclusivo.

Reconhecer que os direitos fundamentais sociais dos trabalhadores ndo séo clausulas
pétreas trata-se de interpretacdo literal e reducionista incompativel com os fundamentos axiol6gicos
e normativos consagrados pela ordem juridico-constitucional instaurada pela Constituicdo Federal
de 1.988 e contraria ao carater de ampliacdo da dignidade do ser humano compativel com o0s
direitos da personalidade e da méxima efetividade das normas constitucionais.

A construcdo de um projeto comum, convergente e plural na efetividade dos direitos
sociais pelo Poder Judiciario, no qual as assimetrias decorrentes de discriminagdes sofridas pelos
trabalhadores sejam transpostas para uma sociedade democratica, perpassa necessariamente pela
reafirmacdo da dignidade da pessoa humana como base axioldgica dos direitos fundamentais e pelo
resgate dos direitos da personalidade dos trabalhadores, como forma de assegurar-se a valorizagéo
social do trabalho humano.

3. NEOCONSTITUCIONALISMO INCLUSIVO, ATIVISMO JUDICIAL E A MISSAO
SOCIAL DO PODER JUDICIARIO

O contexto europeu apés a Segunda Guerra Mundial com a decadéncia do nazi-
fascismo fez florescer uma ordem constitucional baseada nos direitos humanos fundamentais e a
inclusdo das demandas oriundas dos grupos minoritarios historicamente excluidos dos progressos
econdmicos, sociais, politicos e juridicos.

Verifica-se como fator primordial para a consolidacdo do neoconstitucionalismo a
promulgacdo de Constituicdes fundadas na democracia, forca normativa dos principios juridicos e
catalogo prolixo de direitos fundamentais.

Como exemplos do neoconstitucionalismo apresentam-se as constituicbes da Italia
(1947), da Alemanha (1949), de Portugal (1976) e da Espanha (1978), na superacdo de regimes
autocraticos e na construcdo das bases de um arcabouco juridico- institucional fundado nos direitos
humanos fundamentais e na dignidade da pessoa humana que lhe subjaz.

A Constituicdo Federal, de 1988 do Brasil (dentre varias outras de paises latino-



americanos) € um dos expoentes do neoconstitucionalismo, na medida em que contribuiu de forma
proativa e estabeleceu um compromisso inquebrantavel com os valores atinentes a democracia e a
cidadania inclusiva, bem como abriu espago ao ativismo judicial.

Segundo afirmado por Luis Prieto Sanchis (2007, p. 213) o constitucionalismo europeu
do pos-guerra adquiriu uma singularidade tdo pronunciada que, de acordo com alguns, ndo soO
incorpora uma forma politica nova e sem precedentes peculiar no continente, mas foi mesmo dado o
surgimento de uma nova cultura juridica, o neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo de matriz europeia (conformador do Estado Social e
Democratico de Direito) que teve por génese o processo historico que se desenrolou na Europa
Ocidental a partir do final da Segunda Guerra Mundial, no Brasil sé teve inicio ap6s a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988.

O neoconstitucionalismo inclusivo serve de supedaneo para diversos temas do Direito
Constitucional contemporaneo, gquais sejam: ativismo judicial, judicializacdo das relagdes juridico-
privadas (eficdcia horizontal dos direitos fundamentais), conformacdo de politicas publicas pelo
Poder Judiciario em matéria de direitos fundamentais (tema até entdo reservado com exclusividade
aos Poderes Executivo e Legislativo), uso dos principios na construcdo de uma nova hermenéutica
constitucional e utilizacdo da ponderacdo (proporcionalidade em sentido estrito) na solucéo de casos
envolvendo conflitos entre direitos fundamentais.

No atinente a delimitagdo conceitual observa-se que ndo existe um modelo padronizado
de Neoconstitucionalismo uma vez que existem varias facetas de entendimento e compreensao do
aludido movimento que apresenta como contexto epistemoldgico o pos-positivismo.

Ao tratar acerca da teoria do direito como teoria formal e suas interpretagdes semanticas
aduz Luigi Ferrajoli (2011, p. 16): no que se segue a autonomia da perspectiva critica externa,
porém, prejudicada pelo sinal oposto da confuséo entre direito e moral presente em grande parte do
atual "neoconstitucionalismo™: a confuséo do direito com a moral levada a cabo pelas diferentes
versdes do jusnaturalismo, e a confusdo da moral com o direito de realizar diferentes versdes do
legalismo ético e em particular do constitucionalismo ético.

Para Daniel Sarmento (2014, on line) o neoconstitucionalismo se dedica a discussao de
métodos ou de teorias da argumentacdo que permitam a procura racional e intersubjetivamente
controlavel da melhor resposta para os “casos dificeis” do Direito. Ha, portanto, uma valorizac¢ao da
razdo pratica no ambito juridico. Para o neoconstitucionalismo, ndo € racional apenas aquilo que
possa ser comprovado de forma experimental, ou deduzido de modo cartesiano a partir de premissas
gerais, como postulavam algumas correntes do positivismo. Também pode ser racional a

argumentacao empregada na resolucdo das questdes praticas que o Direito tem de equacionar. A



ideia de racionalidade juridica aproxima-se da questdo do razoavel, e deixa de se identificar a logica
formal das ciéncias exatas. No neoconstitucionalismo, a leitura cldssica do principio da separagdo
de poderes, que impunha limites rigidos a atuacdo do Poder Judiciario, cede espago a outras visdes
mais favoraveis ao ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais.

Na contemporaneidade o constitucionalismo pds-positivista forneceu as bases do
neoconstitucionalismo inclusivo. A Constituicdo Federal, de 1988 (dentre vérias outras de paises
latino-americanos) é um dos expoentes do neoconstitucionalismo, na medida em que contribuiu de
forma proativa e estabeleceu um compromisso inquebrantavel com os valores atinentes a
democracia e a cidadania inclusiva, bem como abriu espaco ao ativismo judicial e a missdo social
do Poder Judiciério.

Consoante averbado por Miguel Carbonell (2007, p. 09) o neoconstitucionalismo,
entendido como o termo ou conceito que explica um fenémeno relativamente recente no Estado
constitucional contemporaneo, parece ter mais adeptos a cada dia, especialmente no ambito da
cultura juridica dos italianos e espanhdis, bem como em varios paises da América Latina
(particularmente  nos grandes centros  culturais em  Argentina, Brasil, Colombia e
México). No entanto, estes  fendbmenos sdo  pouco estudados, cuja  compreensdo
abrangente € ainda suscetivel de levar varios anos.

Para Luis Roberto Barroso (2014, on line) o novo direito constitucional ou
neoconstitucionalismo desenvolveu-se na Europa, ao longo da segunda metade do século XX, €, no
Brasil, ap6s a Constituicdo de 1988. O ambiente filoséfico em que floresceu foi o do pos-
positivismo, tendo como principais mudancas de paradigma, no plano tedrico, o reconhecimento de
forca normativa a Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e a elaboracdo das
diferentes categorias da nova interpretacdo constitucional. Fruto desse processo, a
constitucionalizacdo do Direito importa na irradiacdo dos valores abrigados nos principios e regras
da Constitui¢do por todo o ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdigdo constitucional,
em seus diferentes niveis. Dela resulta a aplicabilidade direta da Constituicdo a diversas situacoes, a
inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta Constitucional e, sobretudo, a
interpretacdo das normas infraconstitucionais conforme a Constitui¢do, circunstancia que ira
conformar-lhes o sentido e o alcance. A constitucionaliza¢do, o aumento da demanda por justica por
parte da sociedade brasileira e a ascenséo institucional do Poder Judiciario provocaram, no Brasil,
uma intensa judicializagéo das relacGes politicas e sociais.

Para Lenio Luiz Streck (2012, pag. 62) fica claro que o neoconstitucionalismo
representa apenas, a superagdo — no plano tedrico-interpretativo- do paleo-juspositivismo

(Ferrajoli), na medida em que nada mais faz do que afirmar as criticas antiformalistas deduzidas



pelos partidarios da escola do direito livre, da jurisprudéncia dos interesses e, daquilo que é a verséo
mais contemporanea desta ultima, a jurisprudéncia dos valores.

O pos-positivismo é apontado como o contexto epistemologico do desenvolvimento do
neoconstitucionalismo inclusivo, entretanto, ndo se abandona, ao contrario, se incrementa, uma das
mais marcantes caracteristicas do juspositivismo normativista, qual seja: o ativismo judicial.

Afirma Luis Prieto Sanchis (2009, p. 109/110) que o neoconstitucionalismo relne
elementos dessas duas tradigdes ou destas duas maneiras de entender a funcdo da lei fundamental: o
forte conteddo normativo e as garantias judiciais. Na primeira dessas tradi¢cdes inclui a ideia de
garantia judicial e uma correspondente desconfianca do legislador, podemos dizer que a nogéo de
poder constituinte propria do neoconstitucionalismo é mais liberal do que democrética, de modo
que se traduz na existéncia de limites contra das decisdes tomadas pela maioria, e ndo a tomada do
poder pela maioria para manter aberto o exercicio da soberania popular atraves do legislador. Na
segunda tradicdo é herdada, no entanto, uma agenda politica ambiciosa que vai bem mais além da
mera que exigiria a mera organizagdo do poder, mediante o estabelecimento das regras do jogo. Em
suma, o resultado pode ser resumido da seguinte forma: uma Constituicdo transformadora que
pretende condicionar de modo importante as decisbes da maioria, onde o papel principal é
permanecer investido no legislador democratico, mas onde, inevitavelmente, a Gltima palavra €
confiada aos juizes.

Neste jaez dispde Luigi Ferrajoli (2012, pag. 53) que o paradigma garantista do
constitucionalismo rigido exige que o Poder Judiciario seja 0 mais limitado e vinculado possivel
pela lei e pela Constituicdo, conforme o principio da separacdo dos poderes e a natureza quanto
mais legitima mais cognitiva- e ndo discricionaria- da jurisdicdo. Os juizes, com base neste
paradigma, ndo ponderam normas, mas sim as circunstancias faticas que justificam ou ndo a sua
aplicacdo. Eles ndo podem criar e nem ignorar normas, o que implicaria uma invasao no campo da
legislagdo, mas somente censurar a sua invalidade por violagdo a Constituicdo, anulando-as no
ambito da jurisdicdo constitucional, ou, entdo, suscitando excecbes de inconstitucionalidade no
ambito da jurisdicdo ordinaria; em ambos 0s casos, intervindo, assim, ndo na esfera legitima, mas
na esfera ilegitima da politica.

Partindo-se das ideias esposadas pela corrente propugnada pelo garantismo, ao analisar-
se 0 modelo de neoconstitucionalismo desenvolvido no Brasil observa-se, no plano empirico, um
generalizado grau de incerteza no Direito e um ativismo judicial sem um controle l6gico-racional
exauriente.

Para Mauro Cappelletti (1999, pag. 91) mesmo juizes naturalmente conservadores

podem se tornar ativistas, se isto representa a maneira de exaltar a sua funcéo jurisdicional; assim é



que podem terminar por agir criativamente mesmo para a atuacdo de leis sociais ou de constituices
programaticas.

Tomando-se como exemplo o caso brasileiro observa-se que, afora os fatores do
ativismo judicial e da discricionariedade jurisdicional no acréscimo de forca do Poder Judiciario a
iSso se soma a crise crénica do Poder Legislativo ndo sé no plano técnico, mas, principalmente, por
sua notoria submissdo as diretrizes politicas oriundas do Poder Executivo (historicamente
hipertrofiado).

Quando da egide do constitucionalismo classico vigorava o paradigma do
juspositivismo legalista-cartesiano que tinha por escopo atribuir ao hermeneuta uma tarefa
mecanica, materializada na subsuncdo do fato a norma, como numa atividade l6gico-dedutiva, em
especial no tocante as regras de Direito Privado.

O paradigma racional-cartesiano fundante do constitucionalismo classico que
estabelecia um padrdo juridico-hermenéutico estritamente legalista foi superado no contexto do
neoconstitucionalismo inclusivo.

A partir do neoconstitucionalismo inclusivo estabeleceu-se a ideia consoante a qual
nenhuma norma pode contradizer o sistema de valores esposado pelos direitos fundamentais e pela
dignidade da pessoa humana que campeia nas relacdes juridicas, sendo possivel constatar algumas
de suas diretrizes: o compromisso moral, ao tornar os direitos fundamentais como uma ordem
objetiva de valores; a constitucionalizacdo do Direito, ao propor a interpretacdo juridica em cotejo
com tais valores constitucionais, mesmo nas relagdes juridico-privadas regidas pelo Direito Civil; e
a forca normativa da Constituicdo, que vincula a todos (Estado e particulares) por meio das
disposicdes de direitos fundamentais e o consequente ativismo judicial plasmado no protagonismo
do Poder Judiciario na realizagdo de direitos fundamentais sociais.

O neoconstitucionalismo inclusivo converge rumo a missdo social do Poder Judiciario
(intrinsecamente atrelada a pacificacdo social), na qual este exerce o protagonismo na efetivacéo
dos direitos fundamentais sociais, haja vista as sucessivas crises de legitimidade que permeiam os
Poderes Executivo e Legislativo, na realidade sécio-politica contemporanea latino-americana e
também a brasileira.

Segundo estabelece Miguel Carbonell (2001, p. 21) a especificacdo dos direitos foi
produzida principalmente no campo dos direitos sociais, na medida em que a igualdade e a
liberdade genericamente expressadas ndo tém sido suficientes para proteger todos os interesses dos
grandes grupos marginalizados ou que vivem em sociedade de maneira desvantajosa.

De um papel secundario as atuacdes dos Poderes Executivo e Legislativo na elaboracao

de politicas publicas de direitos sociais, eis que 0 neoconstitucionalismo inclusivo fez surgir um



Judiciario atrelado ao compromisso de eficicia do texto constitucional e da gleba de direitos
fundamentais sociais nela consagrada ja a partir de seu PreAmbulo.

A partir da realidade contemporanea, imp&em-se novos desafios ao Poder Judiciario, em
especial a seguinte alteracdo de paradigmas: a superacdo de uma funcdo jurisdicional
eminentemente garantista para uma funcdo promocional, especialmente no tocante a realizacao de
politicas publicas de direitos fundamentais sociais cujo escopo maior é a construgdo de uma
democracia inclusiva e cidadd compromissada com a implementacdo dos direitos fundamentais
consagrados nas Cartas Constitucionais.

A exclusdo social das minorias tem sido uma realidade nos paises latino-americanos. No
Brasil, em particular, a situagdo ainda é mais evidente devido a algumas caracteristicas sociais e
politico-institucionais no pais que favoreceram o desenvolvimento de politicas uniformes, abstratas
e universalistas sem apresentar maior resisténcia por parte dos excluidos. Dentre estas
caracteristicas, estava o patrimonialismo como forma de dominacéo de tipo tradicional, organizando
as relacdes sociais em critérios de lealdade e lucro pessoal, em vez de critérios racionais. Por isso,
proporcionava uma baixa expectativa de que os governantes agiriam em defesa do interesse de
todos através de suas politicas publicas. Diante de um sistema de poder imprevisivel e
personalistico, 0s grupos minoritarios, em vez de buscar o reconhecimento de suas diferentes
necessidades e, consequientemente, de seus direitos, eram acostumados a buscar favores como
forma de inclusdo pessoal.

Um dos desafios do neoconstitucionalismo inclusivo implica no reconhecimento de
novos direitos, em especial no atinente ao reconhecimento de protecdo jurisdicional dos grupos
formados por minorias étnicas, raciais e religiosas (negros, mulheres, indigenas, judeus,
homossexuais, criangas, idosos, ciganos, pessoas portadoras de necessidades especiais etc) e todos
aqueles que fujam aos padrdes cristalizados pelas classes social, politicas e econdmicas dominantes,
de forma a excluir da cidadania os individuos que ndo se amoldem aos estere6tipos perpetuados
pelas classes dominantes. Tais questdes encontram-se em fase de constru¢cdo com os debates
travados no ambito do Supremo Tribunal Federal que redundaram em fortalecimento dos direitos
imanentes aos grupos minoritarios.

Para Jorge Reis Novais (2006, pags. 205 e 206), a superacdo da concep¢do oitocentista
de “separacao de poderes” conduz a uma reavaliacdo global das relagdes entre politica e jurisdi¢ao
que se traduz no reforco da independéncia do poder judicial e na revalorizacdo do seu papel,
manifestado desde logo ma consagracdo generalizada da justica constitucional. Com efeito, esta
surge como a solucdo do Estado social de Direito, ndo s6 para colmatar as insuficiéncias da justica

administrativa — e estas manifestavam-se claramente na sua natural falta de vocacao para sindicar as



omissbes do Estado face as imposicdes constitucionais prospectivas ou as violagdes que afetavam
categorias de cidaddos globalmente consideradas-, mas, sobretudo, como resposta institucional a
contemporanea perda de confianga na racionalidade e na justica imanentes a funcgéo legislativa.

A partir dos clamores sociais, eis que o Poder Judiciario assume no contexto do
neoconstitucionalismo um nitido papel inclusivo, de verdadeiro protagonista na promocao dos
direitos fundamentais sociais das minorias étnicas, raciais, religiosas e de todos os demais grupos
historicamente excluidos de uma efetiva protecdo jurisdicional, sujeitos as mais diversas violages
de seus direitos devido a sua condicdo de subordinacdo e exclusdo social, politica, econdmica e
jurisdicional.

Neste sentido, elucida José Carlos Vieira de Andrade (2006, pag. 67) que os direitos a
prestacGes sociais, enquanto direitos fundamentais, tendem, assim, tal como os direitos de
determinadas categorias sociais abertas (jovens, idosos, maes, deficientes), a constituir
discriminacdes positivas e cada vez menos podem ser concebidos como puros direitos universais de
igualdade. Em contrapartida, o contetdo essencial destes direitos — 0 minimo necessario para uma
existéncia condigna- podera ser equacionado, nos seus diversos aspectos, como um direito pleno de
todos a prestacdo do Estado.

Enquanto as leis ndo avancam, a jurisdicdo procura albergar todos aqueles que
vivenciaram uma evolugcdo de exclusdo e subordinacdo aos ditames emanados das classes
dominantes. Eis que tal constatacdo € um dos pilares em que se assenta 0 neoconstitucionalismo
inclusivo, como forma de sanar injusticas perpetuadas ao longo da evolucdo historica dos povos
latino-americanos.

A luz das teorias tradicionais, o Poder Judiciario nio deve intervir em esfera reservada a
outro poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade (discricionariedade
administrativa), querendo controlar as opg¢des legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violagéo evidente e arbitréria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional. No entanto, cada vez mais torna-se necessaria a revisdo do vetusto dogma da
Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestagdo dos servigos
basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram
incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. A
negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais
tem como consequiéncia a renuncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos. Esta obrigagédo ¢
universal, devendo o Estado desenvolver e executar politicas de bem-estar no vasto campo das
necessidades primarias dos homens que se encontram numa situacdo de hipossuficiéncia,

marginalidade, caréncia. Politicas de emprego, politicas alimentares, habitacionais, educacionais, de



saude. Cresce 0 numero de doutrinadores e magistrados que consideram 0s principios
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacdes e admitem a
intervencdo do Judiciario em caso de omissfes inconstitucionais (Andreas Krell, 2002, pags. 22 e
23).

O alijamento dos brasileiros no gozo dos direitos fundamentais reverbera até a realidade
hodierna e clama por uma solucdo que venha a reconhecer e fortalecer politicas publicas de carater
inclusivo. Neste jaez, exsurge o neoconstitucionalismo, no qual um de seus frutos mais proficuos é
0 Poder Judiciario fortalecido, transformador, inclusivo, garantista, promocional e atento aos
reclamos emanados dos setores menos favorecidos.

Averba Jorge Reis Novais (2006, pag. 206) que a fiscalizacdo jurisdicional da
constitucionalidade afirma-se, progressivamente, como verdadeiro “coroamento do Estado de
Direito”, enquanto mecanismo, por exceléncia, de compensagdo das tentagdes de arbitrio induzidas
pelas exigéncias do novo principio da socialidade; reconhecendo a soberania da comunidade — e ndo
ja no poder legislativo-, o Estado social de Direito assume o carater moderno de “Estado de
jurisdicdo”, no qual, em certa medida e independentemente das duvidas que se possam erguer a
legitimidade desta transformagdo do juiz em “legislador apdcrifo”-, s6 os tribunais e a fungéo
judicial verdadeiramente independentes se podem assumir como os representantes originarios “da
comunidade no seu todo e da sua ultima intencéo axioldgica™.

A partir do neoconstitucionalismo o Poder Judiciario funda-se em uma nitida e relevante
alteracdo de paradigmas: torna-se o0 agente primaz incumbido do relevante papel de agente
transformador de uma realidade social e historica de exclusdo transmudada em inclusiva. Abre-se
espaco ao ativismo judicial como fator de modificacdo de distor¢Bes perpetradas por varios séculos.

Com o neoconstitucionalismo inclusivo, os cidaddos abandonam uma postura de meros
expectadores e transformam-se em agentes protagonistas nos rumos da realidade social, econémica,
juridica e politica. O Judiciario acompanha esta tendéncia e requer um posicionamento proativo do
magistrado. O Direito ndo ¢é apenas a lei, mas a interpretacdo justa feita através de principios
compromissada com o valor maximo representado pela justica.

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002, pag. 91) o esforgo de criar sociedades
mais justas e igualitarias centrou as atencBes sobre as pessoas comuns — aqueles que se
encontravam tradicionalmente isolados e impotentes ao enfrentar organizac6es fortes e burocracias
governamentais. Nessas sociedades modernas, avangaram, nos ultimos anos, no sentido de prover
mais direitos substantivos aos relativamente fracos — em particular, aos consumidores contra 0s
comerciantes, ao publico contra os poluidores, aos locatarios contra 0s locadores, aos empregados

contra os empregadores (e os sindicatos) e aos cidadaos contra 0os governos. Embora se reconheca



que esses novos direitos precisam de maior desenvolvimento legislativo substancial, 0s
reformadores processualistas aceitaram o desafio de tornar efetivos os novos direitos que foram
conquistados.

Os novos direitos fundamentais (em especial o0s sociais), espalhados pelo texto
constitucional, diferem da antiga natureza dos direitos subjetivos Nao se distinguem apenas por
serem coletivos, mas por exigirem remédios distintos. Mais ainda, tém uma implicacdo politica
inovadora na medida em que permitem a discussdo da justica geral e da justica distributiva (José
Reinaldo de Lima Lopes, 2005, pag. 127).

Desta forma, a partir do reconhecimento de novos direitos (em especial dos cidaddos em
face do Estado, na busca de implementacdo dos direitos fundamentais sociais), eis que advieram
novas categorias de demandas, que requerem uma sensibilidade do juiz contemporéneo no trato
com os jurisdicionados, de forma a fazer valer os valores imantes ao neoconstitucionalismo
inclusivo. Dentre os novos direitos, tém-se os atinentes ao multiculturalismo e os das minorias
étnicas, raciais e religiosas.

No cumprimento de sua missdo social, o Judiciario utiliza-se de alguns mecanismos
nitidamente eficientes, tais como: os direitos fundamentais, o ativismo judicial e a jurisdi¢éo
constitucional, no compromisso inquebrantavel de valorizacdo e materializacdo no plano eficacial
dos textos constitucionais.

A especificacdo e transnacionalidade dos direitos fundamentais (notadamente 0s
sociais), revelam a emergéncia de novos direitos, afetos ao neoconstitucionalismo inclusivo. O
reconhecimento de tais direitos revela-se como fator primacial na integracdo dos povos, em
atendimento aos principios da solidariedade e cooperacao internacionais.

A complexa realidade contemporanea demonstra, em face do aumento da complexidade
dos conflitos sociais, houve uma inevitavel ampliacdo da area de atuacdo do Poder Judiciario em
questbes politicas e morais, funcdo anteriormente adstrita ao Legislativo e Executivo. Um dos
aspectos fundamentais das democracias constitucionais contemporéaneas € a expansdo da atuacéo
jurisdicional, tendo em vista um maior protagonismo do Judiciario, que € incrementado por uma
amplitude de possibilidades interpretativas decorrentes da consagracdo de principios
constitucionais. Trata-se de um corolario I6gico do neoconstitucionalismo inclusivo.

Ao Poder Judiciario, incumbe, pois, para desempenhar hoje seu papel histérico num
Estado democratico, dar-se conta do modelo de Estado, de sociedade e de conflitos em que esta
imerso, escapar da ilusdo liberal mais simples de que sua missdo se reduz a protecéo da propriedade
privada e que as reformas sociais de que necessita o Brasil virdo por si, sem a sua participagdo (José
Reinaldo de Lima Lopes, 2005, pag. 143).



4. ANALISE DA PRIMAZIA DO PODER JUDICIARIO NA PERSPECTIVA DAS TEORIAS
DA RESERVA DO POSSIVEL, DO MINIMO EXISTENCIAL E DA MAXIMA
EFETIVIDADE

Tradicionalmente, a eficacia das politicas publicas de direitos sociais realizam-se ou ndo
a depender da conveniéncia ou oportunidade executiva e parlamentar, em outras palavras
condiciona-se ao alvedrio presente na discricionariedade administrativa e legislativa.

De acordo com os aportes oriundos do constitucionalismo classico entende-se pela
auséncia de interferéncia do Poder Judiciario no controle dos atos administrativos. O Estado
Democratico e Social de Direito requer uma judicatura engajada e comprometida com os valores e
principios consagrados em nivel constitucional, em especial nos direitos fundamentais sociais.
Hodiernamente ndo mais se admite a auséncia de controle jurisdicional sobre a atuacdo do Poder
Executivo. Como corolario de tal constatacdo tem-se a necessidade crescente de uma analise das
politicas publicas de direitos sociais pelo Poder Judiciario o que o torna proativo e compromissado
com as metas estatais.

A supressdo dos direitos fundamentais sociais do texto constitucional, sem duvida,
enfraqueceria a posicdo dos integrantes da sociedade civil organizada na reivindicacdo desses
direitos junto aos governos federal, estaduais e municipais (Andreas Krell, 2002, pag. 28).

Sob a Optica tradicional entende-se que a simples previsdo em texto constitucional nao
realiza o direito fundamental social, ou seja, o reconhecimento empirico ndo implica
necessariamente em efetiva realizacéo.

A partir do compromisso estabelecido dos poderes constituidos com a eficacia das
normas reconhecidas nas constituices, exsurge o Poder Judiciario como o grande agente, 0
responsavel pelas correcdes de distor¢bes que, por muitas vezes, se perpetuam por séculos através
da realizacdo de politicas publicas que materializam os direitos fundamentais sociais.

No diagnéstico de Boaventura de Sousa Santos (2011, pag. 26): as pessoas vao ao
Tribunal exatamente para poderem ter acesso a medicamentos ou a tratamentos médicos que de
outra maneira ndo obteriam. Essa informacéo é facilmente corroborada em qualquer breve analise
que se faca dos noticiarios juridicos no Brasil onde, cada vez mais, sdo apliciveis vitorias aos
cidaddos que, através do Poder Judiciario, obtém o acesso a tratamentos especializados e a exames
médicos gratuitos. Tem-se, assim, o sistema judicial a substituir-se ao sistema da administracéo
publica, que deveria ter realizado espontaneamente essa prestacao social.

Existem trés correntes principais acerca do papel do Poder Judiciario na efetivacdo dos
direitos sociais por meio da andlise das politicas publicas estatais, quais sejam: (1) reserva do

possivel; (2) teoria do minimo existencial e (3) teoria da maxima efetividade.



Sobre a justica constitucional e os direitos sociais assevera Jorge Reis Novais (2010,
pag. 375): ao considerar-se que a dimensao principal dos direitos sociais é a dimenséo positiva de
prestacdes faticas a cargo do Estado, entdo parte significativa das potenciais violagGes dos direitos
sociais residira na omissdo das medidas constitucionalmente devidas, ou seja, o Estado estaria
obrigado a atuar para realizar os direitos sociais e ndo o faz; logo, eventual inconstitucionalidade
por omisséo e necessidade dos correspondentes mecanismos institucionais de garantia.

Por meio da teoria da reserva do possivel, encontra-se a prote¢do aos interesses da
Fazenda Publica. A luz da corrente ora em comento, os recursos financeiros sdo limitados. As
politicas publicas promovidas pelo Poder Publico devem respeitar os limites orcamentarios na
realizacdo dos direitos sociais. Existe uma opcao dos agentes politicos, que tem como pressuposto a
escassez de recursos orcamentarios estatais. J& que todos os anseios coletivos ndo podem ser
atendidos, séo feitas as escolhas pelos gestores estatais.

Trata-se do posicionamento mais tradicional, e, por via de consequéncia, encontra-se
em decurso de defasagem, entretanto, ndo traduz apenas um demérito. Por maior que seja o
compromisso com a efetivacdo das politicas publicas, é inegavel que o controle do orcamento
estatal € um dos pilares do Estado Social e Democratico de Direito, por isso as condi¢des materiais
influenciam de maneira direta a materializacéo dos direitos sociais.

Se os meios financeiros ndo sdo ilimitados, os recursos disponiveis deverdo ser
aplicados prioritariamente no atendimento dos fins considerados essenciais pela Constituicdo, até
que eles sejam realizados. Os recursos remanescentes haverdo de ser destinados de acordo com as
opcdes politicas que a deliberacdo democratica apurar em cada momento. No caso brasileiro, a essa
concluséo se chega igualmente em decorréncia de um conjunto de compromisso internacionais
assumidos formalmente. Com efeito, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, a Convencdo Internacional sobre o Direito das Criangas e também o Pacto de Sdo José da
Costa Rica obrigam os Estados signatarios a investir o maximo dos recursos disponiveis na
promocdo dos direitos previstos em seu texto. Note-se que aplicar prioritariamente 0s recursos no
atendimento dos fins constitucionais ou o investimento do maximo dos recursos disponiveis nao
significa aquilo que arbitrariamente os Estados entenderem deva ser aplicado para esse fim, ou
aquilo que sobejar (Ana Paula de Barcellos, 2008, pags. 268 a 270).

E defasada a ideia da efetivacdo das politicas publicas a depender apenas dos Poderes
Executivo e Legislativo, com a exclusdo do Poder Judiciario. O compromisso com a implementagéo
dos direitos sociais € estatal, cabendo a cada um dos poderes constituidos a assuncdo dos
compromisso funcional em bem desempenhar as suas fungdes em prol dos interesses e bem estar

coletivos.



Revela-se como indubitavel a inaplicabilidade da reserva do possivel na garantia do
direito social a educacdo. Até mesmo a habitual ponderacao atinente & auséncia de recursos (limite
fatico da reserva do possivel), assim como a auséncia de competéncia dos tribunais para decidir
sobre destinacdo de recursos publicos, parecem-nos inaplicaveis a hipotese (ensino publico
fundamental gratuito). Além de colocar- e ndo sem razdo- os particulares diante de uma situacao em
que ndo lhes resta alternativa, importa reconhecer que o préprio Constituinte tratou de garantir a
destinacdo de recursos para viabilizar a realizacdo do dever do Estado com a educacgédo, de modo
especial com o ensino fundamental (Ingo Wolfgang Sarlet, 2007, pag. 358).

Note-se a redacdo do art. 212 da Constituicdo Federal (vinculagdo de percentuais
minimos da receita resultante de impostos da Unido, Estados e Municipios em prol da manutencéo e
desenvolvimento do ensino), revela prima facie, a ineficacia da reserva do possivel no acesso ao
direito social a educacéo.

A analise mais comprometida com a efetividade das normas constitucionais na questao
da reserva do possivel reconhece a sua inaplicabilidade nas situacbes em que a invocagdo dessa
clausula comprometer o nucleo basico que fundamenta 0 minimo existencial. Nestas situagdes o
Poder Judiciario utilizando-se de técnicas como o ativismo, avoca a implementacdo de politicas
publicas instituidas pelo Texto Constitucional e ndo efetivadas pelos Poderes Legislativo e
Executivo.

Neste jaez aduz Boaventura de Sousa Santos (2011, pdg. 22): ao abandonar o low
profile institucional, o Judiciario assume-se como poder politico, colocando-se em confronto com
0s outros poderes do Estado, em especial com o Executivo. Esta proeminéncia e, consequentemente
o confronto com a classe politica e com outros érgdos de poder soberano manifestaram-se sobretudo
em trés campos; no garantismo de direitos, no controle da legalidade e dos abusos do poder e na
judicializacdo da politica.

A jurisprudéncia majoritaria no atual estddio do Estado Democratico de Direito no
Brasil ndo se utiliza da técnica da reserva do possivel quando esteja em anélise a sua invocacao para
legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestagdes positivas constitucionalmente
impostas & Administracdo Publica brasileira.

Neste jaez a orientacdo jurisprudencial do STF? firmou-se no sentido de que a clausula
da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar a implementagéo de politicas publicas definidas na propria Constituicao

- encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que representa,

% Observe-se: STF- ARE 639337 AgR / SP, Relator: Min. Celso de Mello, julgamento: 23/08/2011 . Fonte: DJe-177
DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011.



no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana.

Para além de uma eficicia programética das normas constitucionais definidoras de
direitos fundamentais sociais busca-se a forca normativa do Texto Constitucional, mormente das
normas definidoras de direitos sociais, diretrizes das politicas publicas estatais nas areas de saude,
educacdo, moradia, lazer, previdéncia, trabalho e todas as outras intrinsecamente relacionadas a
uma vida com dignidade, paradigma fundante do neoconstitucionalismo inclusivo.

O STF, ponderando os principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”,
decidiu que, em se tratando de direito a saude, a intervencdo judicial é possivel em hipdteses como
a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo estd inovando na ordem juridica, mas apenas
determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas®.

Em leading case enfrentado pelo Pretério Excelso® houve a constatagdo de que a
educacdo tem eficécia social. Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas
publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandat6rio — se mostra apta a comprometer a eficacia e a integridade
de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.

A teoria do minimo existencial admite a presenca de limitagdes materiais, mas o juiz
ndo deve negar a percepcdo de direitos fundamentais. Como exemplo, pode-se mencionar o art. 208,
inciso IV da CF/88, na hipotese de 0 Municipio negar vaga em escola pablica a crianga por auséncia
de recursos orcamentarios.

A preservacdo do minimo existencial surge implicita no Texto Constitucional como
corolario axioldgico do principio da dignidade humana (Art.1°-, inciso |1l da CF/88), bem como da
consagracéo dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°-, inciso V) e do objetivo
fundamental de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (Art. 3°-, | da CF/88), razéo
pela qual deve nortear a exegese das normas juridicas, mormente aquelas relacionadas a realizacéo
dos direitos fundamentais sociais. Esta-se aqui diante do minimo vital, a gravitar em torno do
direito a vida (art. 5° caput da CF/88), a justificar a intervencdo do Judiciario na seara das politicas

publicas.

® Neste jaez, observe-se: STF- RE 642536 AgR / AP, Relator: Min. Luiz Fux, julgamento: 05/02/2013. Fonte: DJe-038
DIVULG 26-02-2013 PUBLIC 27-02-2013.
* Neste sentido, conferir: STF- RE 410715 AgR / SP, Relator: Min. Celso de Mello, julgamento: 22/11/2005.



De acordo com Ana Paula de Barcellos (2008, pags. 230) o minimo existencial
corresponde ao conjunto de situagdes materiais indispensaveis a existéncia humana digna;
existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia fisica- a sobrevivéncia e a manutencao do
corpo- mas também espiritual e intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que se pretende,
de um lado, democratico, demandando, a participacdo dos individuos nas deliberacbes publicas, e,
de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu préprio desenvolvimento. A violagdo do minimo
existencial- isto é: a ndo garantia de tais condigdes elementares- importa o desrespeito do principio
juridico da dignidade da pessoa humana sob o aspecto material, ou seja, uma agdo ou omissao
inconstitucional. Em suma: minimo existencial e nucleo material do principio da dignidade da
pessoa humana descrevem o mesmo fendémeno.

Como corolério deste entendimento, de acordo com o STJ® ndo podem os direitos
sociais ficar condicionados a boa vontade do administrador publico, sendo de suma importancia que
0 Poder Judiciario atue como 6rgdo controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢ao
pensar que o principio da separacao dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia
dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como dbice a realizacdo dos direitos
sociais, igualmente importantes. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistird empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusdo de determinada
politica publica nos planos orcamentarios do ente politico, mormente quando nao houver
comprovagéo objetiva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal.

Na anélise efetuada pelo STJ, a reserva do possivel ndo configura “carta de alforria para
0 administrador incompetente, relapso ou insensivel & degradagdo da dignidade da pessoa humana”,
ja que é impensavel que possa legitimar ou justificar a omissdo estatal capaz de matar o cidaddo de
fome ou por negacdo de apoio médico-hospitalar. A escusa da “limitacdo de recursos
or¢amentarios" frequentemente “ndo passa de biombo para esconder a op¢do do administrador pelas
suas prioridades particulares em vez daquelas estatuidas na Constitui¢do e nas leis”, sobrepondo o
interesse pessoal as necessidades mais urgentes da coletividade®.

A transformacéo dos direitos sociais em minimo existencial significa a metamorfose dos
direitos da justica em direitos da liberdade. O minimo existencial constitui-se no patamar béasico
indispensavel para uma vivéncia que venha assegurar 0 acesso aos direitos sociais mais

imprescindiveis a sobrevivéncia do cidad&o.

® Veja-se: STJ- AgRg no REsp 1107511 / RS, Relator: Min. Herman Benjamin, julgamento: 21/11/2013. Fonte: DJe
06/12/2013.
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DJe 08/03/2012.



Conforme a orientacdo jurisprudencial do STJ’ ndo podem os direitos sociais ficar
condicionados a boa vontade do Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judiciario
atue como 6rgdo controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢do pensar que o
principio da separacdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como Obice a realizacdo dos direitos sociais,
igualmente fundamentais. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistird empecilho juridico para que o Judiciério estabeleca a inclusdo de determinada
politica publica nos planos orgcamentarios do ente politico, mormente quando nao houver
comprovacao objetiva da incapacidade econdémico-financeira da pessoa estatal.

No contexto do neoconstitucionalismo inclusivo observa-se que a partir da consolidagao
constitucional dos direitos fundamentais sociais, a funcdo estatal foi profundamente modificada,
deixando de ser eminentemente legisladora em prol da primazia jurisdicional na execucdo das
liberdades publicas, para se tornar mais ativa com a missdo de transformar a realidade social.

Seria uma distorcdo argumentar que o principio da separacdo dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
de forma desvirtuada como Obice a realizacdo dos direitos fundamentais sociais. A escorreita
hermenéutica da teoria ora em andlise, em sede de politicas publicas, deve ser a de utiliza-la apenas
para limitar a atuacdo do Poder Judiciario quando a Administracdo Publica atua dentro dos limites
normatizados. Em casos excepcionais, quando a Administracdo extrapola os limites da competéncia
institucional e toma condutas arbitrarias ou com desvio de finalidade, abre-se espaco a atuacao do
Poder Judiciario como agente a corrigir eventuais distorcdes nas distorcdes aos direitos
fundamentais.

Por outro lado, o jurisdicionado ndo pode exigir do Estado prestacdes supérfluas, pois
isto escaparia dos parametros de proporcionalidade e de razoabilidade, ndo sendo justa a
exigibilidade dessa categoria de 6nus pelos cofres pablicos. De outra banda, qualquer pleito que
vise a fomentar uma existéncia digna e minimamente decente ndo pode ser encarado como
desmotivado, pois garantir a dignidade humana é um dos objetivos fundantes do Estado
Democrético de Direito no arquétipo tracado pelo legislador constituinte originario da CF/88. Por
este motivo, a teoria da reserva do possivel cede espaco ao principio do minimo existencial. Em
uma realidade social historicamente excludente e extremamente assimétrica, assegurar um minimo
de dignidade humana atraves de servicos publicos essenciais em matéria de direitos sociais, dentre

0s quais a educacdo, a moradia, o trabalho, a previdéncia e a saude, é escopo da Administracdo
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Pablica brasileira que ndo pode ser condicionado a estrita discricionariedade (conveniéncia ou
oportunidade) dos agentes estatais.

No diagnostico de Ana Paula de Barcellos (2008, pags. 226 e 227): note-se que em um
Estado democrético e pluralista é conveniente que seja assim, ja que ha diversas concepc¢des da
dignidade que poderdo ser implementadas de acordo com a vontade popular manifestada a cada
eleicdo. Nenhuma delas, todavia, podera deixar de estar comprometida com essas condi¢des
elementares necessérias a existéncia humana (minimo existencial), sob pena de violagdo de sua
dignidade que, além de fundamento e fim da ordem juridica é pressuposto da igualdade real de
todos os homens e da propria democracia. A identificacdo desse nucleo, associado ao conceito de
minimo existencial, é igualmente um meio de lidar com outra dificuldade nessa seara: o problema
dos custos.

A teoria da reserva do possivel ndo isenta o administrador de adimplir politicas publicas
oriundas dos direitos fundamentais prestacionais (sociais), quanto mais considerando a notoria
destinacdo de preciosos recursos publicos para areas que, embora também inseridas na zona de agéo
publica, sdo menos prioritarias e de relevancia muito inferior aos valores basicos da sociedade,
representados pelos direitos fundamentais, por exemplo ndo é razoavel nem tampouco proporcional
a destinacdo de enormes somas para servi¢cos de publicidade e propaganda institucional quando a
maioria dos servicos publicos de educacdo e de salde apresentam déficits historicos, bem aquém
das necessidades sociais.

A realizacdo dos direitos sociais depende, invariavelmente de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias estatais, de modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando
fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostra licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipotese - mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira ou politico-administrativa -
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicdes
materiais minimas de existéncia. Nesta situacdo estaria a Administracdo Publica agindo em
desconformidade com o postulado da confianca legitima, norteador da conduta entre o Estado e 0s
cidadé&os.

Apesar da universalidade dos direitos humanos, as peculiaridades culturais dos povos
também se apresentam como limites na dignidade da pessoa humana. O minimo existencial em
paises mais avancados apresenta uma gleba de atributos inexistentes ou impenséaveis em paises

menos desenvolvidos social, politica e economicamente.



Conforme vaticinado por Ana Paula de Barcellos (2008, pag. 288) na linha do que se
identificou no exame sistematico da propria Carta de 1988, 0 minimo existencial que ora se concebe
é composto de quatro elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educacao fundamental,
a salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a Justica. Repita-se, que esses quatro
pontos correspondem ao ndcleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficacia juridica
positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario.

Nao se deve confundir a necessidade de harmonizar, no caso concreto, a dignidade
na sua condicdo de norma-principio (que, por definicdo, admite varios niveis de realizacdo) com
outros principios e direitos fundamentais, de tal sorte que se podera tolerar alguma relativizacao,
com a necessidade de respeitar, proteger e promover a igual dignidade de todas as pessoas, nao
olvidando que, antes mesmo de ser norma juridica, a dignidade é, acima de tudo, a qualidade
intrinseca do ser humano e que o torna merecedor ou, pelo menos, titular de uma pretensdo de
respeito e protecao (Ingo Wolfgang Sarlet, 2006, pags. 138 e 139).

Outro vetor limitativo inolvidavel a dignidade da pessoa humana é a ponderagdo
(valoracdo representativa da proporcionalidade em sentido estrito), ou seja, em sua relatividade
realiza-se o seu cotejo aos demais principios e direitos reconhecidos em nivel constitucional.

Por meio da teoria da méaxima efetividade, se certo direito social tem previsao
constitucional, ha a plena exigibilidade pela via judicial. E corrente bastante sedutora, pois atribui
grande poder a Constituicdo e ao Poder Judiciario, no entanto, apresenta algumas limitacGes, verbi
gratia, ndo ha como o acesso a moradia ou ao trabalho ser resolvido pelo Judiciario. Em sua
atuacdo, este Poder ndo deve sobrepujar os demais.

De acordo com essa teoria, a atuacdo estatal na realizacdo dos direitos fundamentais
sociais deve orientar-se pela maxima Efetividade do Texto Constitucional, optando-se pela
interpretacdo que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais. Incumbe ao administrador
publico, e, em sua omissdo ao juiz, envidar esforcos na maxima consecucdo da promessa
constitucional, em especial aos direitos e garantias fundamentais sociais.

A partir do principio da maxima em sede de direitos fundamentais sociais, deve-se
buscar a interpretagdo mais consentanea e que atribua a maior eficicia possivel ao texto da norma
constitucional. O hermeneuta juridico-constitucional ao utilizar-se da concordancia pratica para
ajustar os bens / valores juridicos que estdo em colisdo com o intuito de estabelecer limites a sua
aplicagdo, promovendo uma harmoniza¢do, nesse sentido busca-se na aplicagdo da norma
constitucional, o sentido que maior eficacia lhe atribua, através do postulado da méaxima
efetividade.

Preleciona José Joaquim Gomes Canotilho (2006, pag. 1.224) que este principio,



também designado por principio da eficiéncia ou principio da interpretacdo efetiva, pode ser
formulado da seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagio a todas e quaisquer normas constitucionais, e
embora a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das normas constitucionais, € hoje sobretudo
invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de davidas deve preferir-se a interpretacéo
que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais).

Na solugdo dos problemas em matéria de direitos fundamentais sociais, apontados ao
intérprete, deve-se optar pela solucdo que garanta a manutencdo da unidade da Constituicdo e da
méaxima efetividade de suas disposicdes, evitando-se solu¢bes no sentido da ndo auto-aplicabilidade
da norma.

A luz da forca normativa do texto constitucional a efetividade dos direitos sociais ¢ um
processo ascendente, com muitos desafios no plano futuro, que s6 obtera avancos significativos
com uma mudanca nos paradigmas juridico-hermenéuticos tradicionalmente norteadores da eficacia
das normas constitucionais, atraves da superacdo de teorias ultrapassadas, utilizando-se a
democratizacdo das politicas publicas necessérias a sobrevivéncia dos seres humanos em uma
sociedade brasileira ainda bastante desigual e injusta que necessita efetivar os clamores do
neoconstitucionalismo inclusivo através da missdo social do Poder Judicidrio. A maxima
efetividade exerce carater instrumental na interpretacdo constitucional. Por meio desta teoria, 0
dever ser que impregna a eficacia dos direitos sociais, se impregna de eficacia e devera converter-se
no ser (em seu estado de realizacdo maxima e nao apenas potencial).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Discorda-se da ideia da efetivacdo das politicas publicas implementadoras de direitos
fundamentais sociais a depender apenas do Executivo e do Legislativo, com a exclusdo do Poder
Judiciario. O neoconstitucionalismo inclusivo exige de uma releitura da teoria dos checks and
balances, condizente com o atual estadio do Estado Social de Direito.

Desta forma, tem-se que 0 neoconstitucionalismo inclusivo e seus consectarios
representados pelo ativismo judicial e o império dos direitos fundamentais, implicam no
reconhecimento da primariedade do papel jurisdicional na execucdo de politicas publicas de direitos
fundamentais sociais. Neste jaez, observa-se, uma tendéncia crescente no sentido de se conferir
maior concretude aos direitos sociais estabelecidos na Constituicdo, como demonstra a orientacéo
jurisprudencial mais recente no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Com o papel protagonista do Judiciario na execucdo de politicas publicas de direitos
sociais, busca-se um novo arranjo entre as forgas politicas, sociais e juridicas. Neste jaez, se, por um

lado, as teorias da Maxima Efetividade e do Minimo Existencial procuram garantir ao ser humano



as condicdes necessarias para uma vida condigna a partir da efetividade maxima dos direitos sociais
insculpidos na Carta Magna, por outro vies, a Reserva do Possivel traduz verdadeira protecdo aos
direitos e interesses da Fazenda Publica (insensivel aos reclamos sociais), mostrando-se retrograda
no atual estadio do Estado Social de Direito.

A melhor solucédo alinha-se ao balancing, ou seja, estabelece-se uma relacao simbiotica
de complementaridade e interpenetracdo, mas ndo a excluséo pura e simples das teorias atinentes ao
papel do Judiciario na implementacdo dos direitos sociais, quais sejam: reserva do possivel, minimo
existencial e maxima efetividade. Como se tratam de direitos fundamentais, ndo ha respostas
univocas e absolutas, mas sim a ponderagdo casuistica de interesses na resolucao dos litigios, de
modo que as referidas teorias ndo séo excludentes, ao revés, complementam-se na busca do ideal e
coerente com os direitos fundamentais sociais e a sua fungdo promocional na dignidade da pessoa
humana.

Podem-se destacar 0s aspectos positivos de todas essas correntes: reserva do possivel (é
realidade inegavel que o orcamento estatal € limitado e tem fator decisivo na concretizacdo das
politicas publicas de direitos sociais); minimo existencial (h& um nudcleo minimo do direito
carecedor de protecdo estatal pela via judicial que resguarda o valor maior da dignidade da pessoa
humana e a formacdo dos cidaddos em geral); maxima efetividade (meta a ser buscada pelo
hermeneuta na concretizagdo mais eficaz do texto constitucional).

Trata-se de verdadeiro corolario da missao precipua do Poder Judiciario de promocao da
pacificacdo social. Outro fundamento assenta-se na constatacdo de que o constituinte brasileiro,
embora em capitulos destacados, houve por bem consagrar os direitos sociais, que também
vinculam o Poder Publico, por forca inclusive da eficacia vinculante que se extrai dos remédios
constantes do direito processual constitucional. O fator vetorial da primariedade do Poder
Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais € um dos reclamos mais contundentes do
neoconstitucionalismo inclusivo.
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