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Resumo: O presente artigo analisa o papel a ser desempenhado pelo Poder Judiciario no Estado
Coentempordneo, enquanto intérprete da Constituigo Federal de (988, de modo & dar concreta efetivagiio aos
direitos sociais estabelecidos naquela Carta. Para tanto, o artigo trata dos direitos sociais ¢ as dificuldades
enfrentadas em sua efetivagiio, defendendo que o Poder Judicidrio deve exercer um papel ativo, tanto politico,
como social no Estado Brasileiro, interpretando os direitos sociais, especialmente os de cunhos prestacional,
de forma a lhes dar a maior efetividade possivel. como énica forma a se alcangar a justiga & a democracia
erigindo o Brasil & um verdadeiro Estado Democratico de Direito.
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Abstraet: The present article anafyses the role to be played by the Judiciary in the Contemporary State. as an inter-
preter of the Federal Constitution of 1988, so that it gives a concrete elfectiveness to the social rights established in
that Chart. For this purpose. the article deals with the social rights and the difficulties faced towards its effectiveness,
defending that the Judictary has to play an active role, both political and social in the Brazilian State, inferpreting
the social rights, especially the ones of rendering nature, so thit they are given the greatest effectiveness possible,
as he only way lo reach justice and democracy, erecting Brazil (0 a real Democratic Slate by Right,
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1 Introducio

O presente artigo tem por objetivo analisar a problematica em relagio ao papel a
ser desempenhado pelo Poder Judicidrio no Estado Contempordneo, enquanto intérprete
da Constituigdo Federal de 1988, de modo a dar concreta efetivagfio aos direitos sociais
estabelecidos naquela Carta. Para tanto, serd dado enfoque & visfio sociolégica da crise
porque passa o Poder Judiciirio, como conseqiléncia das mudangas na Sociedade Mo-
derna, bem como ao métocdo concretista de interpretagio constitucional.

Para alcancar este objetivo, abordar-se-d a crise enfrentada pelo Poder Ju-
diciario no Estado Brasileire atual, depols sera dado enfoque 2 transicfio histérica
do Estado Liberal para o Estado Social, e o papel exercido pelo Poder Judiciario no
contexto histdrico, juridico e sociolégico do Estade Liberal.

Posteriormente, tratar-se-a dos direitos sociais, tais como concebidos pela
Constitui¢iio de 1988 e as dificuldades enfrentadas em sua efetivacfio, enfocando-se
o papel ativo do Poder Judicidrio para efetivd-los enquanto direitos fundamentas,

* Advogada. Mestre em Direito Econdmico ¢ Social pela Poatificia Universidade Catolica do Parana.
Professora da UniBrasil. estelaniaqueiroz@iuol.com.br

63



O PAPEL ATIVO DO PODER JUDICIARIO ENQUANTO EFETIVADOR DOS
DIREITOS SOCIAIS DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

através da adogiio do método de interpretagfio concretista das normas constitucionais
de Friedrich Mtiller;' bem como a concepgiio da forga normativa da Constituigéo de
Konrad Hesse.?

Por fim, concluir-se-4 que o Poder Judicidrio deve exercer um papel ativo,
tanto politico, como social no Estado Brasileiro, que vive hoje num “cenério de ten-
sdes, antagonismos ¢ contradigdes da sociedade capitalista contempordnea, da qual se
destaca o esvaziamento do modelo liberal de organizagfio e administragdo da justiga”,’
interpretando os direitos sociais, especialmente os de cunhos prestacional, de forma
a lhes dar a maior efetividade possivel, como tinica forma a se alcangar a justiga e a
democracia,’ erigindo o Brasil a um verdadeiro Estado Democréatico de Direito.

2 Diagnostico da Crise do Poder Judiciario no Estado Brasileiro Atual

. Nio ¢ novidade o tema que se aborda no presente artigo. O Poder Judicidrio
vem enfrentando nos ultimos anos grave crise de legitimidade perante a sociedade,
decorrente da:grande disparidade entre a demanda social e a resposta jurisdicional,
A solugfio nfio & simples, mesmo porque nio € este o {inico problema que enfrenta
o Judiciario no Brasil,’ que desafia problemas estruturais, fiincionais, a questdio da
explosio de litigiosidade, ete.

Num primeiro momento, deve-se ter em vista que nfo € s6 o Judiciario bra-
sileiro que vem enfrentando problemas. O aumente de litigiosidade, o maior acesso
& Justica, assim como a estrutura deficiente do Judicidrio, occasionando a lentidfio na

I MOLLER, Friedrich Mtler. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2° ed., Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000,

2HESSE, Konrad. 4 forga rormativa da constituigde. Rio Grande do Sul: Sérgio Antonio Fabris, 1991,

3 FARIA, José Eduarde. Direito e justica: A fungdo social do judicidrie. 2* edigao, S3v Paulo: Atica, 1994,
pp. 5,6,

* Ver neste sentido: RAWLS, John. Justiga como egitidade: wna veformulagdo, organizado por Erin Kelly,
tradugdio Caludia Berliner; Sfo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 55.

* Para se ter uma real dimensdo da crise por que passa o Judicidrio brasileiro, veja-se os questionamentos
de José Eduardo Farta: “Como pode ele sobreviver fechadoe em si mesmo, incapaz de se auto-avaliar ¢ de
responder a estimulos externos? De que modo exercer suas fungdes instrumentais, politicas e simbolicas
de modo minimamente eficiente? Como lidar com os conflitos emergentes no dmbito de uma soctedade
tensa, heterogénea e conflitiva se o arcabougo do sistema juridico estd superado? Como aplicar direitos
que conferem prioridade aos valores da igualdade e da dignidade se a cultura téenico-profissional dos
operadores juridicos, de carfter privatista e normativista, foi forjada com base em premissas incompativeis
com a atual realidade socioecondmica? ...Se as decisOes dos juizes se circunscrevem apenas aos autos ¢
as partes, como devem agir quando a resolugio dos litigios & eles submetidos implica politicas publicas,
cuja responsabilidade € do Executivo?” (FARIA, José Eduardo, Direita e Justica no século XXI: a crise da
Justiga no Brasil. Tex1o preparado para o semindrio “Direito ¢ justiga no séeulo XX17, Coimbra; Centro de
Estedos Sociais, de 29 de maio & | de junho de 2603, acesso em 14/02/2004 no site: htip:/fwww.ces.[e.uc.
pt/direitoX X1/comunic/loseEduarFaria. pdf)
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resolugdo dos litigios, bem como sua desconformidade com as exigéncias da sociedade
contemporéinea, sdo realidades constantes em varios paises.®

Tal realidade pdde ser constatada na criacic de um Observatorio Permanente
da Justica Portuguesa’ pelo Ministério da Justiga daquele pais, bem como pela cria-
¢do. na Franga, da “Mission de recherche Droit et Justice”,* também constituida por
seu Ministério da Justica junto com o Centro Nacional de Pesquisa Cientifica (CNRS
-Centre national de la recherche scientifique),” demonstrando que a preocupagiio com
a Justiga nfio é um problema enfrentado apenas no Brasil.

Ainda, ndio se pode descurar de que a crise que hoje enfrenta o Judiciario
decorre da crise que assola o proprio Estado, o qual vem atuando diversamente da
expectativa dos cidaddos. uma vez que justifica suas politicas piblicas (ou a auséncia
destas) em face do liberalismo e da economia globalizada,' em detrimento dos direitos

% A Europaainda além de enfrentar a exploséo de litigios ¢ a cstrutuza do Judiciario incompative! com a Sociedade Atual,
vnlfenta ainda a questio da integraglo européia,. Neste sentido: “Pourquoi “reconstruire” la justice frangaise? ...Clest
parce qu’elie n'est plus conlorme, dans sa struclure méme, aux exigences conternporaines qu’if faut la repenser. Celte
inadaptation parait avoir deux causes essentiefles: 'explosion de fa demande de justice et Iintégration européenne,
Llexplosion de la demande de justice est un phéneméne modialement observé dans les sociétés développées. Chague -
homme veut trouver dans [a justice un moyen d’atténuer kes douleurs de Ja vie, quelle qu'en soit Porigine. Depuis
le handicap de naissance jusqu’a Paccident de montagne, en passant par les dificultés de I"emploi ou de fogement.
toutes les miséres que on reenconteé dans I"existence doivent trouver leur réparation grice 4 IMintervention du juge.
Pour vaincre Uinertic des puvoirs publics A prendre direetement en charge les consequences des “injustices™de Ia
Providence, les malheureux de ce monde ont trouvé chez le juge Poreille compatissante que ne feu prétent pas toujouts
les patrons, les collectivités publiques, la s€eurité sociale ow les compagines d’assurances.™ E continua; L'eMcacité
de notre justice est mise em doule quotidiennement. L' inaptitude de la justice pénale & lutter efficacement contre [n
délinquance el la criminalité est violemment eritiquée. La justive administrative et sociale est désepérante de lenteur
Leflectivité de Ia justice civile est peu erédible.” ( BURGELIN, Jean-Frangois, Unre justice & reconstruire. In Revue
du Droit Public, o° 172, Paris: Editions LGDJ, 2002, pp. 117, 121).
" “Q Observalorio Permanente da Justiva Portuguesa (OPJ) foi criado no Centro de Estudos Sociais (CES)
da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, em 996, através de um contrato celebrado com o
Ministério da Justiga.0O) Observatério tem come objectivo principal acompanhar ¢ anatisar o desempenho dos
tribunais ¢ de outras instituigdes e actividades com eles relacionados, como as policias, as prisdes, os servigos
de reinserglio soctal, o8 sistemas de pericias ¢ o sistema médico-lorense, as profissoes juridicas ¢ s sistemas
alternativos de resolugfo de litigios. Compete-lhe, ainda, avaliar as reformas introduzidas, sugerir novas reformas
e proceder a estudos comparados, fora e dentro da Unifio Européia. Estudos de opinifio sobre o direito ¢ a justipa
Tazem igualmente parle dos seus objectivos.” Para saber mais a respeito, acessar o site: hitp://opj.ces.uc.p/.
* La Mission de recherche Droit ¢ Justice tem como objetivo geral a constitvicdo de um potencial de pesquisa
sobre o conjunto de questdes de interesse A justiga ¢ ao direito, concernente a qualquer campo disciplinar.
Para saber mais a respeilo, acessar o site: hitp://www.gip-recherche-fustice. fifindex.htm.
O CNRS € um brgfio puiblico de pesquisa fundamental, de caracterfstiva cientifica e leconoldgica, estabelecido
sob a tutela do Ministro da Pesyuisa na Franga. Para saber mais a respeito, acessar o site: hitp:/fwww.cars. [t/
" Ainda, com a globalizagho da economia, o atual governe “manteve inlocada a agenda do governo o se
curvou A premissa da estabitidade monetiria que antes tanto critivara, aprofundando-a por meio do aumento
do superdvit primdrio, da disciplina fiscal e das tentativas de revogagfio de direitos constitucionalmente
“adquiridos” do funcionalismo pblico ¢ de taxagiio de atos pretéritos™. FARIA, José Eduardo. Direito ¢
Justica no século XXI: a crise da justica no Brasil. Texto preparado para o semindrio “Direilo ¢ justica no
século XXI7, Coimbra: Centro de Estudos Sociais, de 29 de maio a | de junho de 2003, acesso em 14/02/2004
no site: hitp:/fwww.ces. fe.ue. pt/direito XX eomunicJose EduarFariapdf.
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sociais garantidos constitucionalmente, acabando por esquecer de *sua finalidade
precipua, qual seja, a de realizar o bem comum e, em decorréncia, ajudar a popu-
lagdo a alcangar a sua grande aspiragiio, que ¢é a de toda a Humanidade: efetivar o
sonho de ser feliz”."

Nas palavras do Ministro Antonio de Padua Ribeiro: “a deficiente estrutura do
Estado, inadequada para atender s suas finalidades, gera excesso de regulamentagio €
de atos administrativos ensejadores de conflitos com os particulares”,'? ocasionando,
ainda “a continua edigéo de leis, muitas delas aprovadas e mal redigidas, causadoras
de inseguranga juridica, e, em decorréneia, de litigios.”!?

Desta forma, as medidas politicas tomadas principalmente pelo Poder
Executivo contra o cidaddo, so fizeram a aumentar as demandas judiciais pelos
que se sentiram lesados por tais medidas, E ¢ justamente este niumero avassala-
dor de litigios que acabam por sobrecarregar o Judiciario, que fica impedido de
cumprir com sua fungio de prestar a jurisdi¢do e de restaurar a ordem juridica,
quando vulnerada."

Segundo José Eduardo Faria a “chamada “crise da Justica™ se traduz pela
crescente ineficiéneia com que o Judicidrio vem desempenhado suas trés fungdes
basicas: a instrumental, a politica e a simbdlica®,'?

O presente artigo ater-se-a as fungdes politica e simbolica que ndo vém sendo
bem desempenhadas pelo Judicidrio, ou seja, buscar-se-a demonstrar que o Judicidrio,
exercendo um papel ativamente politico e social na efetivagio dos direitos fundamentais
sociais previstos na Constituicio de 1988, cumprira suas fungdes enquanto mecanismo
de controle social, assegurando a integrago da sociedade, bem como enquanto disse-
minador de eqiiidade e justica na vida social.'®

Estas questdes acabam por colocar em evidéncia o papel do Judicidrio
enquanto parte do Estado, e conseqiientemente do Juiz enquanto operador do
Direito, na busca de solugdes para a efetivaciio dos direitos sociais de forma a se
alcancar o bem-estar € a justiga sociais, principios norteadores de nossa Consti-
tuigfio Federal.

" RIBEIRO, Antdnio de Padua. O Judicidrio como poder politica no sécufo XXF, Canferéncia proferida em
23.06.99, por acasido do “Congresso Brasil-Portupgal ano 20007, em Coimbra, Portugal, publicada na Revista
Direito Estado e Sociedade — PUC RJ ¢ acessivel no site: htep:/Awvww.puc-rio.bi/sobrepuc/depto/direito/

"* RIBEIRQ, op.cit., ibiden..

1" RIBEIRQ, Ibiderm.

" BARROSQ, Luis Roberto. O direito constititcional ¢ a efetividade de suas normas — limites e possibilidades
da constituicdo brasileira. 7° ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.125.

" FARIA, Jos¢ Eduardo, Direito e justica no sécula XXI: a grise da justiva no Brasil. Texto preparado para o
semindrio “Direito e justiga no século XXI7”, Coimbra: Centro de Estudos Sociais, de 29 de maio a 1 de junho
de 2003, acesso em [4/02/2004 no site: hitp://www.ces. fe.uc.pt/direitoX X/comunic/SoseEduarFaria.pdf
1* FARLA, ident.
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Néo obstante a dificuldade e complexidade do tema que se apresenta, bus-
car-se-4, dentro das possibilidades estruturais atuais, mostrar como o Poder Judiciario
pode, através de uma interpretagio concretista'” e aberta’ da Constituigio, efetivar os
direitos sociais por esta garantidos, diminuindo as desigualdades sociais e os conflitos
que enfrenta a Sociedade brasileira, buscando atender os anseios dos cidadfios, e con-
seqilentemente, aumentando sua legitimidade perante a Opinifio Publica.

Destarte, antes de analisar os novos papéis a serem desempenhados pelo Ju-
diciario neste novo cendrio, superando, inclusive a crise de legitimidade que enfrenta,
insta ressaltar a concepgiio do Poder Judiciario no Estado Liberal, o surgimento do
Estado Providéncia com o consegiiente aparecimento dos direitos sociais, para depois,
ater-se a problematizagio quanto a sua efetivagiio através do Poder Judicisrio.

3 Estado Liberal e Estado Social

Na doutrina liberal, o Estado era responsével apenas pela seguranca das relacdes
sociais, de forma a proteger a liberdade dos individuos, e “para desempenhar tal finalidade,
se fimitava a produzir a lei, a executa-fa, bem como a censurar a sua violagio”," os cida-
déios possuiam, assim, apenas direitos correlativos a prestagdes negativas (dever de
abstencio).

Assim, enquanto o liberalismo capitalista preocupava-se apenas em proteger
o individuo contra a usurpagdo ¢ os abusos do Estado, instaurando uma democracia
politica, o intervencionisme veio a ampliar sobremaneira a atividade Estatal e sua
intervengfo na vida econdmico-social, diminuindo a esfera individual dos cidadsios.

O Estado de Direito, formado no Estado Liberal, tinha como seu elemento basico
o principio da legalidade,® privilegiando “a lei como fonte primaria e quase exclusiva
de regulagdo juridica e como instrumento de racionalizagio das relagdes sociais” 2!

Nesta concepgdo, o Estado Liberal estabelecia como pilares fundamentais
do Poder Judiciario os principios da neutralidade e imparcialidade e considerava
os Juizes simples aplicadores ou executores das normas vigentes, “vinculando-os
em sua agdo interpretativa, negando-lhes qualquer poder criativo ¢ impedindo

¥ Neste sentido, ver: MULLER, Friedrich Milller. Mérodos de trabatho do direito constitucional, 2° ed.,
5o Pauto: Max Limonad, 2000. HESSE, Konrad. A for¢a sormativa da constinuicéie, Rie Grande do Sul:
Sérgio Antonio Fabris, 1991

% Neste sentido, ver: HABERLE, Peter, Hermenéutica consiitucianal. A sociedade aberta dos ftérpreles
du constituicdo: Contribuicdo para a interpretagdio pluralista ¢ “procedimental " da constituigéio, Tradugdo
de Gilmar Ferreira Mendes, Sérgio Autonie Fabris, Rio Grande do Sul, 2002,

¥ CLEVE, Clémerson Murlin, Atividade legisiativa do poder exeentivo no Estado contempordnea e na
Constituigdo de 1988, S%o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 33.

* FARIA, José Eduardo. O modelo liberal de dircito ¢ Estado. Jo Direito e justica: A finedo social do
Judicigrio. 2¢ edigdo, Sdo Paulo: Atica, 1994, p. 24,

M FARIA, op.eit., p. 6.
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»22

que os tribunais
propria existéncia”.?

Esta posigiio do Direito no Estado Liberal funcionou como um obstéculo
intransponivel até o final do século XIX, quando a doutrina da solidariedade permitiu
pensar um direito dos pobres a partir das idéias de reciprocidade e de troca.*

Somente com a crise do capitalisme concorrencial e a crise da economia no
periodo industrial é que o Estado foi chamado a intervir, vindo, entfo, a nascer o Estado
Social ou Estado Providéncia.®

O Estado Providéncia passa a limitar a liberdade contratual entéio existente, a
fim de se oferecer um minimo de dignidade as classes trabalhadoras, nascendo o Direito
do Trabalho, como um dos primeiros direitos sociais, ao estabelecer normas minimas
a serem seguidas nos contratos individuais de trabalho.™

Assim, os direitos sociais nascem justamente no periodo da sociedade indus-
trial, como forma de proteger a classe operdria e assalariada do risco profissional a
que ficaram sujeitos,” impondo ac Estado certos deveres de prestagdes positivas a fim
de melhorar as condigBes de vida de seus cidadfos, bem como promover a busca da
igualdade material entre eles.®

O Estado intervencionista procura “neutralizar as distor¢des econdmicas geradas
na sociedade, assegurando direitos afetos & seguranga social, ao trabalho, ao salério digno,
a liberdade sindical, & participag@io no lucro das empresas, d educagiio, ao acesso a cul-
tura, dentre outros.” Deste modo, “enquanto os direitos individuais funcionam como um
escudo protetor em face do Estado, os direitos sociais operam como “barreiras defensivas
do individuo perante a dominagio econdmica de outros individuos™.?

E ¢ neste contexto historico que comegaram a surgir constituigdes politicas
enquanto documentos de compromisse do Estado, num meio termo entre o liberalis-
mo capitalista e o intervencionismo, Qu seja, foi do embate entre o liberalismo e o
intervencionismo, ¢ que surgiram no Estado Contemporineo, as Constituigdes com
contendo social, chamadas de Constitui¢@es-dirigentes ou programadticas,” cujas normas

exercessetn ou ditassem “as regras de conduta a partir de sua

2 FARIA, ibidem.

2 FARIA, ibidem.

¥ EWALD, Frangois. Histoire de 1'érat providence. Paris; Grassel & Fasquelle, 1996, p. 31.

2% Para saber mais sobre o surgimento do Estado Providéncia ler: EWALD, op.cit.

* CLEVE, Clémerson Merlin, Atividade legislativa do poder execitivo no Estado contempardneo e na
Constituicdo de [988. Sdo Paulo; Revisia dos Tribunais, 1993, p. 36.

TEWALD, op.cif, p. 290.

ZBARROSO, op.cit., p. 101

¥ BARROSO, op.cit., p. 101,

W Cf CANOTILHO, Jusé Joaquim Gomes, Direito constiticional e teoria da constituigdo. 3* edigio, Coimbra:
Almedina, 2000, p. 213 “A Conslitui¢io da Repiblica de 1976 ¢ uma constituiglo programitica porque
contem numerosas normas-tarefa ¢ normas-fim definidores de programas de acgdo e de linhas de orientagdo
dirigidas ao Estado. Trata-ge, pois, de uma lei fundamental ndo reduzida a um simples instrumente de governo,
ou sgja, um texto constitucional limitado A individualizagdo dos Orglos ¢ & definigdo de competéneias e
procedimentos da acedio dos poderes plblicos.”
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estabelecem diretrizes, “fins e programas de agfo futura no sentido de uma orientagio
social democratica™' para o Estado.

Assim, os Estados Democréticos de Direito atuais t8m como pilar o principio
da democracia econdmica e social, do qual decorre o pape! do Estado enquanto “res-
ponsavel pela ‘justiga social” e pela garantia das ‘prestagdes existenciais’ (minimas ou
maximas?) necessdrias a uma ‘existéncia humanamente digna’™.*

insta conferir as palavras de Luis Roberto Barroso, ao explicar a passagem
histérica da Constitui¢io Liberal Burguesa para a Constitui¢iio Social nos Estados
Democriéticos de Direito:

“O avango do socialismo cientifico ~ ndo apenas no campo da propagacio de idéias, mas de sua efe-
tiva adogde como forma de organizaglo politico-ccondmica por um tergo da humanidade — rompeu
a dogmatica unitdria do constitucionalismo liberal. O primeiro pés-guerra assiste ao surgimento do
constitucionalismo social, na formula de compromisso entre & burguesia ¢ o proletariado em ascensilo.
Hindio hd mais o “monopélio ideoldgico™ dos prineipios a serem gravados na constituigio. Preservados,
embora, os postutados essenciais do liberal-capitalismo, etas incorporam a tutela de alguns interesses
das classes trabalhadoras ¢ dos desfavorecidos em geral. Obrigada a ceder no plano da superestrutura
Juridica, a resist@neia burguesa se transferiu para a tenfativa de minimizar, na pratica, o avango social,
inclusive pela negagio do cardter juridico das normas que o propiciavam,”™

Ultrapassada a explicagfio historica da transformagfio do Direito e da Consti-
tuigdo na transi¢fo do Estado Liberal para o Estado Social, passa-se a verificar o papel
que o Poder Judicidrio exercia no Estado Liberal frente 4 Sociedade e 0 novo papel
que deve exercer no Estado Social, de forma a realizar a Justiga Social e alcangar um
verdadeiro Estado Democrético de Direito.

4 O Papel do Poder Judiciario
na Transi¢io do Estado Liberal Burgués para o Estado Social

E nesse contexto historico que devemos visualizar o papel do Poder Judiciario
enquanto intérprete das normas constitucionais. Os pilares da neutralidade ¢ imparcia-
lidade do Poder Judiciario eram compativeis com o Estado Constitucional Liberal, até
porque o Estado n#io tinha papel ativo na Sociedade, apenas intervinha para garantia
dos direitos dos cidaddos, quando estes fossem violados.

Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior, o apego do Estado Liberal & lei
como fonte Gnica do direito e, portanto, reforgando a idéia de que o ato jurisdicional nada
mais era do que o processo de subsungdo do fato & norma fez com que o juiz se neutralizasse

 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas eonstitucionais. 3 vd., Sao Paulo; Malheiros. 1999,
pp. 136, 137.

¥ CANOTILHO, op.cit,, p. 332.

¥ BARROSO, op.cit.. p. 108.
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para “o jogo dos interesses concretos na formagio legislativa do direito™** Desta forma,
ndo interessava ac Judicidrio se os interesses da sociedade eram atendidos ou nfio por suas
decisties, 0 que literessava era que se aplicasse a lei. Nesta concepgfo, a jurisdigfio nfo era
vista como um ato decorrente e aplicador da justiga, mas apenas aplicador da lei.

A explicagfio desta neutralizacfio do Poder Judicidrio, limitando seu papel en-
quanto tnero aplicador da lei (esta, sim, legitima e fruto da vontade do povo), decorre da
Revolugfo Francesa, onde se buscou limitar o papel exercido pelos Magistrados (“noblesse
du robe”), que afinal, estavam ao lado do Rei, do Estado Absolutista.

Esta visfio de Poder Judiciario neutro e imparcial, apenas como aplicador téc-
nico da lei, com o Direito protegendo apenas a liberdade individual, enquanto liberdade
negativa, de nfio impedimento, tem légica com a concepgfo de Estado Liberal Burgués,
nfo podendo continuar valendo no Estado Social ou Providéncia atual.

No Estado Social, procura-se defender a “liberdade positiva, participativa,
que nfe € um principio a ser defendido, mas a ser realizado”,** mudando a cobranga da
Sociedade perante os Poderes do Estado, no sentido de “realizagfio da cidadania social
e nfio apenas a sustentagio do seu contorno juridico-formal.™

No Estado Social, da-se extrema relevancia aos direitos sociais, que diversa-
mente dos direitos individuais, possuem um sentido promaocional prospectivo, colo-
cando-se como exigéneia de implementag#o pelo Estado. Desta forma, o aparecimento
dos direitos sociais acaba por alterar a fun¢fio do Poder Judicidrio, ao qual, segundo
Tércio Sampaio Ferraz Janior:

“perante eles ou perante asua vielaglio, ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o certoe o
errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz politicamente neulralizado), mas também
e sobretudo examinar se 0 exercicio discriciondrio do poder de legislar conduz 4 concretizagfio dos
resultados objetivados {respunsabilidade finalistiva do juiz que, de cenla tonma, o repolitiza).”™

¥ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. “0 judicidrio freute 4 divisdo dos poderes: um principio em
decad@ncia?”. In Dossié judicidrio. Revista USP n® 21, acessivel no site: htep:swwusp.br/revistausp/n2 1/
numero2 | html, em 14/02/2004

¥ A Franga até hoje sofre as conseqiténcias da Revolugdo Francesa, de desconfianga dos magistrados, na
medida em que nio existe ainda hoje um Poder Judicidrio autdnomo dos demais. Neste sentido confira-se
as palavras do Procurador Geral da “Cour de Cassation™ da Franga: “Il faut donc, dans cette perspective,
instaurer pour la justice une place institutionnelle qui soit & la mesure de sés responsabilités de demain ¢ 'ese-
d-dire créer um potvair judiciaire. On ne peut. si I'on a unc telle ambition que mesurer Iinadéquation du
systéme juridictionnel frangais, fondé avant tout sur la méfiasce A "égard des juges. sur leur division en orders
séparés, sur le caractére trés administeatif de leur organisation. /I semblerait pins judicieux, @ présent, de
prendre acte de affaiblissement des povoirs exécutif el législatif el de porter tous nos efforts instintionnels
vers la création d’um véritable powvoir juridictionnel. La justice cst, au fond, avec la culture, le dernier
domaine ot le génie frangais peu apporter un message sifnigicatif & un monde occidental 4 Ja recherche de
valeurs que justifient sa civilisation.” (g.n.) ( BURGELIN, Jeat-Frangois. *Une justice i reconstruire”, in
Revue du droit public. N® 1/2, Paris: Editions LGDI, 2002, p. 121).

% FERRAZ JUNIOR, ap.cit.

Y FERRAZ JUNIOR, ident.

* FERRAZ JUNIOR, idem.

70

GG

Cr ¢

TG

(6

Y
.
&

Ty
g




I
-

2000000000000 0DO0OHDOOODOOOOOODOVDTOODIOD

ESTEFANIA MARIA DE QUEIROZ BARBOZA

Ou seja, o juiz passa a ter em vista a finalidade da norma estabelecedora do
direito social em conflito, buscando sempre a concretizagio de seus objetivos primor-
diais, insertos na Carta Constitucional.

No mesmo sentido, Boaventura de Souza Santos afirma que:

“A consolidagio do Estado-providéncia significon a expansio dos direilos sociais e, atraves deles,
a integragfio das classes teabulhadoras nos circuitos do consumo anteriormente fora do seu alcance.
Esta integragiio, por sua vez, implicou que os conflitos emergentes dos novos direitos sociais
fossem constitutivamente conflites juridicos cuja dirimigio caberia em principio a0s tribunais,
litigios sobre a refagdio de trabalho, subre a seguranga social, sobre a habitagio sobre os bens de
consumo duradouros, efe, ete.”™™ (g.n.).

O juiz deve mudar, assim, seu papel de mero aplicador formal da lei e da Consti-
tuicdo e passar a interpretar o Direito de acordo com a realidade social de sua época,

No sentido de que o juiz deve interpretar a Constituigiio de acordo com a
realidade em que vive, confira-se as ligSes de Peter Hiberle:

“A vinculagdo judicial a lei ¢ a independéncia pessoal e funcional dos juizes
néio podem escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constitui¢fo na esfera pliblica
e na realidade. Seria erréneo reconhecer as influéncias, as expectativas, as obrigagdes
sociais a que estfio submetidos os juizes apenas sob o aspecto de uma ameaca a sua
independéncia. Essas influéncias contém também uma parte de legitimagio e evitam
o livre arbitrio da interpretagfio judicial.”*®

E neste sentido que mais adiante enfrentar-se-4 a questdo do novo papel
do Poder Judiciario frente a prestagfio de sua fungfo jurisdicional para atender
aos anseios da sociedade contemporinea. Porém, antes de aprofundar-se nesta
questdio, cabe tragar algumas caracteristicas dos direitos sociais estabelecidos na
Constituigiio Federal de 1988,

5 Os Direitos Sociais na Constituicio de 1988

Conferme ja enunciado anteriormente, os direitos socials surgem com o adven-
to do Estado Providéncia, como conseqiineia s criticas elaboradas pelos socialistas
4s declaragtes individualistas bem como em razdo das conseqiiéncias tragicas do de-
senvolvimento capitalista, “apoiado na igualdade de todos perante a lei e na liberdade
de contratar™," e, ainda, como forma de protegio aos trabalhadores em virtude do risco
profissional e do aumento crescente do desemprego e da miséria.*®

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa. “Introduglio 3 sociologia da administragio da justiga™ In Direifo e justiva:
a fungdo social do judicidrio. Org. José Eduarde Faria, 2* ¢d., $ao Paulo: Atica, 1994, pp. 43, 44,

* HABERLE, op.cit., pp. 31.32.

“ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 182 ed., S#o Paulo: Saraiva,
1990, p. 249.
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No entanto, diversamente dos direitos individuais que exigiam apenas dever
de absteng#io ou defesa do Estado, os direitos sociais sdo conceituados como “dimensio
dos direitos fundamentais do homem”,*” demandando “prestacdes positivas proporcio-
nadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas en1 normas constitucionais, que
possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a equalizagéio de situagdes sociais desiguais.”* Valendo, assim, “como pressupostos
do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigfo
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.”

No Brasil, a Constituiciio Federal de 1988 inovou no que diz respeito
4 protegio despendida aos direitos sociais, na medida em que estabeleceu um
capitulo proprio dos direitos sociais e um titulo especial sobre a ordem social,
bem como na medida em que reconheceu aos direitos sociais sfarus de “auténticos
direitos fundamentais”,* diversamente das Constituicbes brasileiras anteriores que
lhes davam reduzida eficacia e efetividade, consagrando-os “sob a forma de normas
de cunho programatico.™’

- Arelevancia que se coloca ao interpretarmos as definigbes dos direitos sociais,
reflete-se principalmente no que concerne ao estudo de sua efetividade® e na discussao
acerca de instrumentos juridicos e da interpretagio que lhes déem ampla garantia.

# Manoel Gongalves Ferreira Filho elucida bem a questdo historica do aparecimento dos direitos sociais:
*Ao mesmo tempo que a produgdo crescia velozamenle, beneficiando os capitalistas, a miséria € a exploragio
coltiam os que, juridicamente livres ¢ iguais em direitos sfios donos das maquinas, deviam alugar-se
208 mesmos para ter o pdo de que viver. As maquinas, por fazerem o servigo anterior de muitas pessoas,
aumentavam os bracos disponiveis para um mercado de traballio que crescia menos rapidamente que 0 das
disponibilidades. A concorréneia pelo emprego forgava a dissolugio da familia, obrigando 4 espusa a empregar-
se. bem como os filhws, embora criangas, para que houvesse alimento para todus. Assim, ¢ enriquecimento
global redundava na prosperidade acrescida, € muito, de alguns ¢ na miséria também acrescida, ¢ muito
da maioria. A necessidade de protegiio do economicamente [raco, por intermédio do Estado, foi, assim,
sanhando a opinido publica. Ainda na primeira metade do século passado a Revolugfio Francesa de 1348 e
sua Constituicio reconheceram eletivamente o primeiro dos “direitos econdmicos € sociais™ o direito ao
trabalko, impondo ao Estado a obrigaglo de dar meios ao desempregado de ganhar o seu plo.” (FERREIRA
FILHO, op.cit.. pp. 249. 250).

1 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positive. 13* ed., Sfio Paulo: Malheiros, 1997, p. 277,

H STLVA, idem.

# SILVA, idem.

% SARLET, Ingo Wolfgang. “Os direitos fundamentais sociais na Conslituicao de 19887, In Revista de
direito do consumidor. n° 30, Sfo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999, p.104,

7 SARLET, iden. )

*# Entendendo-se efetividade enquanto * realizaglo do Direito, o desempenho concreto de sua fungdo
social "Representando “a materializagdo, no mundo dos fatos dos preceitos legais € simboliza a aproxinaglo,
tio intima quante possivel, entre o dever-ser normative € 0 ser da realidade social.” (Barroso, p. 85). Ouainda,
pode-se entender o conceito de efetividade que se quer dar, enguanto eficacia social da norma. na defini¢do
clissica de José Afonso da Silva, que vale a pena ser transcrito: A efiedeia social designa uma efetiva conduta
acorde com a prevista pela norma, refere-se ao fato de que @ norma ¢ realmente obedecida e aplicada, nesse
sentido. a eficicia da norma diz respeito, como diz Kelsen. ao “fato real de que ela ¢ efetivamente aplica ¢

¢
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A polémica sobre a efetividade dos direitos sociais se da na medida em que a
doutrina tradicional os via “nfio como verdadeiros direitos, mas como garantias institu-
cionals, negando-lhes a caracteristica de direitos fundamentais™,* e portanto, dando-lhes
pouca garantia e quase nenhum remédio juridico para dotar-lhes de efetividade.

Neste sentido, a doutrina tradicional, ao tratar dos modelos de positivagio dos
direitos sociais, apontava as seguintes possibilidades: i. as normas sociais como normas
programaticas, ii. as normas sociais como normas de organizagfo; iii. as normas sociais
como garantias institucionais.

Nio obstante, José Afonso da Silva ressalta que a doutrina mais recente “vem
refutando essa tese, e reconhece neles a natureza de direitos fundamentais, ao lado dos
direitos individuais, politicos ¢ do direito & nacionalidade”,” reconhecendo-os inclusive
como direitos subjetivos priblicos.*

José Afonso da Silva, aborda com propriedade o tema, ressaltando que “o
problema que se coloca agudamente na doutrina recente consiste em buscar mecanismos
constitucionais e fundamentos teéricos para superar o carater abstrato e incompleto das
normas definidoras de direitos sociais, ainda concebidas como programaticas, a fim de
possibilitar sua concretizagfio pratica™.®

Também para Ingo Wolfgang Sarlet, sfo os direitos fundamentais sociais pre-
vistos na Constitui¢iio de 1988 os que merecem maior estudo e debate, por serem “0s
direitos sociais os que mais tem suscitado controvérsias no que diz com sua eficicia e
efetividade, inclusive quanto a problematica da eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos
juridicos disponiveis para lhes outorgar a plena realizago.”

Do mesmo modo, Luis Roberto Barroso entende que a “efetivagfio dos direitos
sociais ¢, indiscutivelmente, mais complexa do que a das demais categorias”,* até porque
“titelam, em ultima andlise, interesses e bens voltados & realizaggo da justiga social.”

A controvérsia quanto a efetividade dos direitos sociais se di nfo so6 quando
impBem um papel negativo do Estado, mas quando, principalmente imp&em uma prestagéo
positiva por parte deste, uma vez que enquanto os direitos sociais de defesa (de cunho

seguida, da circunstdneia de uma conduta humana conforme 4 norma se verificar na ordem dos fatos™ Eoque
tecnicamente se chama gferividade da norma.” Por outro lado, define a eficacia juridica come * a qualidade
de producit, em maior ow menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as sitnagies, relagdes e
comportamentos de que cogila; nesse sentido, a eficicia diz respeito ‘a aplicabilidade, exigibitidade ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicagio juridica.” (Jose afouso, pp. 65, 66).

# SILVA, José Afonso da, Aplicabilidade.... op.cit.. p. 151,

# CANOTILHQO, op.cit. pp. 444, 445,

* SILVA, oprcit. p.151.

% Tese esta também abarcada por SARLET, Ingo Wolfgang, op.cir,; BARROSQ, Luis Roberto, op.cit. ©
CANOTILHQ, L1, gp.cit..

5 SILVA, Jost Afonso. Aplicabilidade..., op.cit., p. 140.

* SARLET, op.cit, pY8.

* BARRQSO, gp.eit, p.107.

* BARROSQ, op.cit.. p. 108.
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negativo)*” independem, para sua efetivagio de circunstancias econdmicas, os direitos
socials a prestagGes (de cunho positivo), exigem para sua efetiva realizagio o dispéndio
de recursos, “dependendo, em ultima andlise, da conjuntura econdmica™.

Vale aqui ter em vista o estudo aprofundado realizado por Ingo Wolfgang
Sarlet acerca dos direitos fundamentais sociais na Constituigéio Federal de 1988, clas-
sificando-o0s ora como direitos de defesa (negativos), ora como direitos a prestagdes
(positivos), € analisando o problema da efetividade de cada um deles.”

Para ele, os direitos sociais de cunho defensivo (direitos sociais negativos
ou “liberdades sociais™) “por reclamarem (em principio) uma atitude de abstengdo
por parte dos destinatdrios, virtualmente néo costumam ter sua plenitude eficacial e,
portanto, sua imediata aplicabilidade questionada seriamente™,® portanto nfic serfio
eles a preocupagfo maior deste trabalho.

Por outro lado, em razio das implicacdes econdmicas geradas pelos direitos
sociais prestacionais®' ou direitos subjetivos piblicos, por exigirem prestagdes positivas
do Estado, e conseqiientemente da maior dificuldade em sua efetivaciio, devem ser estes
objeto de maior atengfo pelo presente estudo.

Em face dessa exigéncia de uma atuagio do Estado, pressupondo grandes dispo-
nibilidades financeiras por parte deste, & que os direitos sociais prestacionais sofreram logo
limitagdo de sua efetivacio (do ponto de vista econdmico) pela construgiio dogmatica da
“reserva do possivel”, que segundo Canotilho traduziria a idéia de que “os direitos sociais
$6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofies piiblicos™ 5

Para além disso, outra quest&io a ser enfrentada, ¢ a questiio politica de que o
Judiciario néo poderia intervir na discricionariedade do Poder Executivo na realizagfio
de politicas puiblicas para efetivar os direitos sociais constitucionalmente consagrados,
sab pena de ofensa ao principio da separago dos poderes.

S#o justamente estes aspectos que serfio abordados no préximo tépico, ou seja,
como o Poder Judicidrio pode atuar na efetivagfio dos direitos fundamentais sociais,
especialmente no que diz respeito aqueles de cunho positivo.

¥ Exemplo cléssico de direito social de defesa (de cunho negativo) ¢ o dircito de greve previsto no art. 9 da
Constituigio, cabendo ao Estado apenas a fungio de abster-se de reprimir e punir 05 que exercem referido direito.
M SARLET, op.cit., p. 109,

 Ver a respeito: SARLET, ap.cit., pp. 97, 124

“SARLET, op.cit, p. 115,

“ Canotilho ainda distingue os direitos “sociais™ en: i) direitos origindrios a prestugfes, como aqueles
que independente da existéncia de uma previa oferta de sistemas ou servigos podem ser exigidos,de forma
- imediata, pelo cidadio: ¢ i) direitos derivados a prestagiies, vomo aqueles direitos dos cidadiios * a uma
participaglo igual nas prestages estaduais concretizadas por lei segundo a medida das capacidades existentes™,
(CANOTILHO, ap.cit, pp. 447, 448) Ver também SARLET, gp.cit, p. 103),

“* CANOTILHO, op.cit, p. 451,
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6 Papel Politico e Social do Poder Judiciario
na lnterpretagiio dos Direitos Fundamentais Sociais

Conforme ja ressaltado no item anterior, o Judicidrio vem enfrentando duas
questdes na interpretagfio e conseqiiente aplicagio e efetivagfio dos direitos sociais
de cunho prestacional que demandam atividades positivas do Estado, e que, além de
dependerem muitas vezes de politicas piblicas para sua realizacfio, e portanto gerando
um aparente conflito com a discricionariedade dos outros poderes, envolvem também
a questdo orgamentaria pelo gasto econdmico envolvido.

Um dos maiores problemas enfrentados pelo Juiz - enquante intérprete dos direitos
sociais de cunho positivo ou prestacional - se d4 quando as normas estabelecedoras destes
direitos parecem ser inexeqiiiveis, acabando o juiz por “negar o seu cardter vinculativo,
distorcendo, por esse raciocinio, o teor de juridicidade da norma constitucional”.® Também
se apresentam dificuldades na efetivacio dos direitos sociais, na medida em que muitas
vezes estes podem contraria “interesses particularmente poderosos, influentes sobre os
proprios organismos estatais, os quais, por acumpliciamento ou impoténcia, relutaréio
em aclonar 0s mecanismos para impor sua observincia compulsoria.”

A questiio € polémica. Os direitos sociais inovaram, em muito, na questso da
intervengdo publica na drea social, envolvendo significativas mudangas na estrutura
tributaria e nas atribui¢es do Estado, as quais acabam por nfio serem efetivadas por
“falta de leis complementares ou por uma mentatidade judicial tdo obeecada pelos
procedimentos formais, a ponto de nfio se preocupar com a solugfio dos litigios™**que
explodem na realidade.

E mais, um dos grandes dilemas a ser enfrentado pelo Judicidrio hoje ¢ cobrir
e diminuir as diferengas existentes entre o sistema jurfdico-positivo e as condiges de
vida de uma sociedade com quase metade de seus habitantes vivendo abaixo da linha
de pobreza, devendo assumir que a “atividade judicial extravasa os estreitos limites do
universo legal, afetando o sistema social, politico e econdmico na sua totalidade.”

Os direitos sociais que poderiam diminuir tais desigualdades sociais, e bus-
car uma justica verdadeiramente social, apesar de consagrados na Constituigdo, nfio
vém sendo efetivados a contento, e que se aplicados poderiam corrigir as disparidade
econdmicas e neutralizar a “iniqua distribui¢io tanto de renda quanto de prestigio e
de conhecimento.”*

% BARROSO, op.cit., p. 80.

“ BARROSO, op.cif, p. 86.

*FARIA, Jos¢ Eduardo. “O desafio do judiciario”. /n Revista USP, acesso em 14/02/2004 no site: http:/iwww.
usp.br/revistausp/n2 L/numero2 Lhtml.

o FARIA, iden.

Y FARIA, idem,
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Ora, ao juiz caberd formular estruturas l6gicas e prover mecanismos técnicos
aptos a dar efetividade as normas constitucionais, tendo sempre em vista que “o Di-
reito existe para realizar-se”,** nfio podendo o Direito Constitucional ser interpretado
diversamente, pois “sendo a Constitui¢do a propria ordenagfio suprema do Estado, nfio
pode existir uma norma ulterior, de grau superior, que a proteja”,* devendo, portanto,
“encontrar em si mesma a propria tutela e garantia”.™

Além disso, nfio se pode perder de vista que toda norma juridica constitucional &
dotada de coer¢fio e sangio, sob pena de se entender que existem normas constitucionais
néo juridicas e, portanto destituidas de efetividade, questéio esta ja superada pela doutrina,
inclusive no que diz respeito s normas constitucionais programaticas.”

Ora, tal tese esta sendo superada pela doutrina mais atual do Direite Cons-
titucional, que entende que toda norma constitucional é norma juridica, ndo sé por
estar contida na constituigfo, mas também porque todas as normas constitucionais,
sem excecdio; possuem forga e coerglio para serem cunipridas ou sangdo para quem as
viola, sendo, portanto, dotadas de efetividade.

Desta forma, a doutrina recente tem buscado mecanismos e fundamentos
teoricos constitucionais, de forma a superar o carater abstrato e incompleto das normas
constitucionais consagradoras de direitos sociais que exigem prestagfio do Estada,
possibilitando sua concretizagfio pratica.™

Neste sentido, afirma Luis Roberto Barroso que “ja nfio cabe negar o carater
Juridico e, pois a exigibilidade e acionabilidade dos direitos fundamentais, na sua ml-
tipla tipologia”,™ sendo “puramente ideoldgica, e néo cientifica, a resisténeia que ainda
hoje se opde 4 efetivagfio, por via coercitiva, dos chamados direitos sociais™.™

E ¢ justamente adotando um carater cientifico que o Poder Judiciario deve inter-
pretar a Constituicdo Federal, ¢ os direitos sociais por ela garantidos, ja que a ideologia ja
esta na propria ConstituigHo, bastando apenas que esta seja cumprida, e que seus direitos
sociais sgjam realizados para se alcangar uma Sociedade mais justa e soliddria.

Para tanto, deve-se buscar dar a maior efetividade possivel 4 norma consagra-
dora de direito social prestacional, superando-se através do Poder Judicidrio, quando
provocado, as omissdes do Poder Piblico.

Ainda, os juizes nio podem se descurar de que diversamente das normas
programaticas, que contemplam interesses, de carater prospectivo, os direitos sociais

* BARROSO, op.cit., p. 87.

® BARROSO, idem.

T BARRQSOQ, idem.

" Entendendo desta forma, permitir-se-ia caracterizar como programatica toda norma constitucional
estabelecedora de direito social incomeda, descartando-se assim, sua incidéncia, ndo havendo necessidade
de obedecer a seus preceitos porque ausente sua juridicidade, sua forga, sua coergio.

T SILVA, op.cit., p. 140,

* BARRQSO, op.cit., p. 106.

™ BARROSO, icfem.
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sdo normas que definem direitos, para o presents,” e, portanto, deve o Judicidrio in-
terpreta-los de forma a garantir-lhes méxima aplicagfo e efetivagio,’™ e em caso de
eventual conflito deve ser assegurada a forca normativa da Constituigio.”

Incumbe, assim, ao Poder Judiciario a obrigacéio de fazer com que as normas
Jjuridicas abstratas, definidoras de direitos sociais positivos, se transformem em agdes
concretas, alcancando-se o fim social para o qual foram criados, mesmo porque num
Estado de direito, é o Poder Judicidrio o intérprete maior e final das normas juridicas
e “titular da competéncia de aplica-las aos casos controvertidoes,”™

Neste viés, os juizes enquanto interpretes e aplicadores dos direitos fundamen-
tais sociais, devem perquirir no sistema normativo constitucional, todas as possibilidades
que se coadunam em prol da efetivagdo dos valores sociais incorporados ao patrimdnio
da sociedade brasileira pela Constitui¢io de 1988.7

Desta forma, o juiz, nfio pode, sob a desculpa de que inexiste lei integradora,
deixar de aplicar um direito fundamental social, devendo neste caso, utilizar-se do
que dispBe o artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil, no sentido de decidir o
caso de acordo com a analogia, 0s costumes, os principios gerais do direito, e mais, os
principios da Republica Federativa do Brasil, bem como todo o sistema de princlpios
estabelecidos na Carta Magna de [988.

‘ Entender que o Poder Judicidric nio pode efetivar um direito fundamental social
garantido pela Constituiciio por auséncia de norma regulamentadora, estando neste caso
a se imiscuir nas tarefas do legislativo, em ofensa ao Principio da Separacdio de Poderes
seria 0 mesmo que entender que um direito constitucionalmente garantido ¢ destituido
de qualquer garantia, ou de uma subversfio da hierarquia das normas, onde o legislador
ordindrio teria o poder de impedir que um direito constitucional emanasse seus efeitos,®
0 que nfo se pode admitir de modo algum num Estado Constitucional.

N&o obstante, é muito comum que o Poder Judicidrio se sinta tolhido na aplica-
¢Ho dos direitos sociais prestacionais, por exigirem prestagfio politico-administrativa de
outro poder,* gerando um aparente “conflito de discricionariedades entre dois poderes
soberanos - um conflito inédito que exige um redimensionamento do equilibrio da
divisfio dos poderes tal como nos foi legada pelo constitucionalismo moderno.”®

™ BARROQSO, op.cir.. 118,

™ Cangtitho, reconhecendo a eficacia vinculativa das nonmas programaticas, considera ultrapassada a doutrina que
diferencia a norma juridica atual da nonma programdtica, ressaltando que “todas as normas s3o acfuais, isto ¢, 18€m
uma torga normativa independente do acto de cransformagfio legislativa”™, nfo havendo, portanto, na Constituiglio
*simples declaragbes...a que ndo se deva dar valor normative, ¢ 50 o seu contelido conereto poderd determinar
em cada caso o alcance especifico do dito valor{Garcia de Enferria)” CANOTILHO, gp.cit., p.1L03.
THESSE, op.cit,, p. 25.

®RBARROSO. op.cit., p.127.

" BARROSO, op.cit., p.143.

W BARROSO, ep.cit., p.166.

# Ver mais a respeito: FERRAZ JUNIOR. op.cit.

£ FARIA, “As transformagdes do judicidrio em face de suas responsabilidades sociais™. I Direito e justia:
a fungdo social do judicirio. org. José Eduardo Faria, 2 ed,, $Zo Paulo: Atica, 1994, p, 64,
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Ainda o Poder Judicidrio ao exercer um papel ativo, concretizando a norma
constitucional, que o legislador deixou de integrar ou que o Poder Publico deixou de
aplicar, acaba por exercer uma atividade regutamentar,® que poderia parecer uma ofensa
a0 principio da separagiio dos poderes, ndo obstante, as competéncias legitimadoras
para o exercicio desta atividade por parte do Judiciario estiio previstas na propria
Constituigfio, ou seja, os poderes a serem exercidos pelos juizes ndo sdo nada mais do
que aqueles que lhes foram conferidos pelo Poder Constituinte origindrio, e, portanto
legitimo e democratico.™ E este poder politico a ser exercido pelo Judiciario é demo-
cratico, na medida em que ¢ funcional ao sistema democratico, ou seja, € necessario
para 0 Estado Democratico.® :

De outra parte, néio se pode descurar que muitas vezes os direitos sociais
acabam por enfrentar problemas ideoldgicos para sua aplicago e efetivagiio, quer por
parte do Peder Pablico, quer por parte do Poder Judicidrio, quando aquele nfio exerce
sua fungfio. No obstante, estes problemas ideoldgicos e discriminatérios devem ser
enfrentados & luz da ideologia calcada na propria Carta Constitucional, ao estabelecer
diversos principios de cunho eminente social.

Desta forma, na falta de legislacgio integradora da norma de direito social de
cunho prestacional, ou mesmo nos casos de leis contraditorias, deve o juiz exercer um
papel politico, sob pena de se provocar uma grave inseguranga juridica, com efettos
maléficos para a democracia, elaborando, para tanto, um “trabalho de elaboragio ju-
dicial coerente, nfio s6 quanto & légica interna do discurso juridico, como também no
que toca a sua logica politica.”®

¥ Neste sentido, com grande propricdade abordou José Eduardo Faria: “Como a magistratura nido pode deixar
sem resposta os casos que Ihes s3o submetidos, independentemente de sua complexidade téenica c e suas
implicagdes ccondmicas, politicas e sociais, ela se sente impelida a exercer uma criatividade decistria que,
como serd examinado & frente, acaba transcendendo os limites da propria ordem legal. Afinal, “em casos
difiveis”, nos quais a interpretaglo a ser dada a uma norma, lei ou codigo ndo esta clara ou ¢ controvertida,
“os juizes ndo tém outra op¢lo a ndo ser inovar, usando o proprio julgamento politico™ (Dworkin, 1997,
p. 2}. O problema ¢ que, em muitos desses casos, nos quais julgar ndo significa apenas estabelecer o cerlo
ou o errado com base'na lei, mas também asscgurar a concretizagio dos objctivos substantivos por ela
previstos, o Judictario ndo dispde de meios proprios para implementar suas sentengas — especialmente as
que pressupBem decisdes, recursos materiais ¢ investimentos do setor pablico. A mercé de atos, gastos,
programas governamentais ¢ servigos plblicos fora de sua competéneiae jurisdigio, a instituiglo s¢ encontra
numa encruzilhada.” (FARIA, Jos¢ Eduardo. Direito e justica ..., op.cit).

¥ Neste sentido, BARROSO. op.cit., p. 169: “No tocante 4 legitimidade desta atwagio criativa do Poder
Judicidrio, inexiste qualquer razdo para infirma-la. Ja deixamos consignado que em uma democracia é
néo apenas possivel, como desejavel, que parcela do poder pablico seja exercida por cidaddos escolhidos
com base em critérios de capacitagio técnica ¢ idoncidade pessoal, preservados das disputas ¢ paixdes
politicas. A falta de emanagdo popular do poder excreido pelos magistrados ¢ menos grave do que o seu
envolvimento em campathas cletivas, sujeitas a animosidades ¢ compromissos incompativeis com o mister
a ser desempenhado.”

s AZEVEDO, op.cit. p. 46,

¥ AZEVEDO, Plawto Faraco de. Direito, justica social e neoliberalismo. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 22,
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Entender que o juiz deve ser imparcial e neutro como se entendia no Estado
Liberal seria um retrocesso, hoje o Juiz dever participar “ativamente do processo de
formagHo e eterna reconstrugdo da ordem juridica™,® buscando atender os anseios da
sociedade da qual faz parte.

Par outro ladoe, apesar da atividade do juiz nfo ser neutra quando da interpretagiio
dos direitos sociais, esta também ndo serd discriciondria, uma vez que suas decistes devem
ser pautacas “em funco de regras e principios, implicitos e explicitos adotados pelo sistema,
de tal sorte que a decisfo, ainda que inovadora, mantenha coeréncia com o ordenamento
juridico vigente, que niio perde por isso a sua identidade.” E neste viés que o Ministro Ruy
Rosado de Apuiar Janior estabelece que “o sistema juridico de um Estado democrético
permite liberdade decisdria, nas condigles acima referidas, ¢ espera do juiz, a quem garante
independéncia institucional e funcional, a utilizagfio dessa liberdade para a realizagfio dos
seus valores e por isso € que ele tem responsabilidade social.”™®

E justamente afirmando o papel social do juiz na interpretagdo da lei, que
Hiberle explica que * wma teoria juridica que fique limitada a légica normativa perde
de vista a vinculagfio social da jurisdigfio” e que “ a negacdo da ideclogia da subsuncio
nio significa que os orgfos de aplicagio do direito devam atuar como geradores de
casualidades™®

Desta forma, a atuacfio do Poder Judicidrio niio sera determinada nem calcada
por ideologias praprias, mas deverd ser orientada pelo conceito de justica que se deduz
dos valores e dos principios consagrados na Constituig#o, inclusive em seu Predmbulo,
assim atuando, o Poder Judiciario poderd efetivar as normas definidoras dos direitos
sociais, encontrando ai o fator legitimador de sua atuag#o jurisdicional num Estado
Democratico de Direito.*

Destarte, para instituir um verdadeiro Estado democratico, conforme pensado
pelos constituintes, o Poder Judicidrio deve interpretar sempre a Constituigfo, de forma
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e com-
prometida, na ordemn interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
£ esta ideologia adotada no Preimbulo da Carta Constitucional a que deve pautar as
decisdes do Judiciario,” e com fundamento nela dar maior efetividade aos direitos

¥ CLEVE, Clémerson Merlin, Temas de direito constitucional ¢ de teoria do direito. Sio Paulo: Editora
Académica, 1993, p. 46.

B AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. “Responsabilidade politica e social dos juizes nas democracias modernas”.
In Revisia dos Tribunais o° 751, maio de 1998, p, 45,

Y HABERLE, op.cit., p. 32.

W CLEVE, op.cit,, p. 44.

¥ Neste sentido, AZEVEDOQ, op.eit.. pp. 41, 42: * Para reconhecer a dimensao politica da fungio judicial, tem-se
¢ ter em mente que se trata de ‘uma atividade que tem por tinalidade alcangar a realizagfio da trama de principios,
valores, instituigdes ¢ comportamentos sociais que estio definindo ¢ constitvindo uma certa orden™,
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sociais, respondendo aos anseios de uma populagfo tensa, heterogénea, e com grande
carga de litigiosidade, tendo sempre em conta que o trabalho de aplicagiio do direito
tem sempre destina¢fo social.”

Ainda, importa ressaltar que os Tribunais ja vém mudando a mentalidade,
entendendo eles que o juiz deve interpretar a Constitui¢do de forma a se alcangar o re-
sultado efetivamente objetivado pelo Constituinte. Neste sentido, vale a pena transcrever
trecho da decisfo do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, que superando
a questdo de que poderia violar o principio da separagfo dos poderes ao se inferir em
questo de politica ptiblica de safide, ¢ nfio acatando a teoria da “reserva do possivel”
para efetivar um direito fundamental social, julgou pela condenagéo do Poder Publico
em dar medicamentos aos que deles necessitarem. Veja-se: “Este recurso ha de ser de-
cidido enfrentando-se a questfio diante da 6tica do fim social do Direito e do Objetivo
da lei, aferindo-se de forma superficial a razdo de ser do préprio Estado.

E cedigo que a ordem juridica visa a paz social, e que o julgador, ao aplicar
a lei, deve fazé-lo observando o fim social a que ela se dirige.

No caso dos autos, verifica-se que a Agravada ¢ portadora de mal grave, ne-
cessitando de medicagio especifica. Diante do quadro exposto, deve-se aplicar a letra
fria da lei ou quedar-se o magistrado ante a fungfio social do direito?A resposta é clara.
A letra fria da lei cede ante a justiga.

... O direito 4 vida sobrep8e-se a interesses financeiros e secundérios. O que
se discute nestes autos, é se a Agravada pode viver ou, como ¢ Estado a considera, um
estorvo, wm gasto desnecessdrio, que deve ser evitado, devendo ser condenada & morte
por ter contraido tal moléstia.

A insensibilidade tem limites, e o direito ndo pode amparar pretensdo descabida
como prevaléncia das finangas do Estado sobre a vida de uma pessoa enferma.

Recorde-se que o Estado existe para servir, e nfo para servir-se dos cidadéios,
recothendo impostos para manter sua maquina mor das vezes corroida.

Assim, ha de prevalecer a humanidade ante o capital, sobrepondo-se o
fim primeiro do Estado ante sua estrutura administrativa e fria, ou seja, cabe ao
Estado manter o cidaddo com um minimo de dignidade na doenga, e ndo langa-lo
4 inevitavel morte para ndo gerar custo ao erdrio. N&o se trata de dinheiro, mas de
vida humanat®

Por fim, deve o Judiciario assumir que exerce fung#o politica sin, ¢ na medida
en que interpreta através de amplo esforgo de compreensio valorativa das regras, princi-
palmente de direitos socials previstas na Constituicdo de 88, ao estabelecer novos papéis
a serem desempenhados pelo Estado enquanto provedor de servigos bésicos, enquanto
promotor de novas relagdes sociais, enquanto planejador de atividades econdmicas,

2 AZEVEDO. op.cit.. p. 24.
“ TIRI ~17 Camara Civel, Agravo de Instrumento 3540/2000, Relator Des. Luiz Carlos Guimardes, DO
08/0%/2000.
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etc.™ e efetivar os direitos sociais prestacionais, segundo os valores politicos e socials
consagrados na Constituicéio e segundo os anseios da populagéo.

7 Conclusao

De todo o exposto, pode-se concluir que o Poder Judiciario pode e deve in-
terpretar as normas definidoras de direitos fundamentais sociais, de modo a lhes dar
a maior efetividade, assumindo, assim, seu papel social e politico na efetivagiio do
bem-estar e da justiga social.

Para tanto, o8 juizes devem ter sempre em vista a efetivagfio dos principios da
liberdade, da igualdade, do direito 4 vida, da dignidade da pessca humana em todas suas
interpretagdes, cabendo aqui citar trecho da obra do grande mestre Canotilho, ac estabelecera
liberdade igual como paradigma estruturante da ordem juridico-constitucional portuguesa;®

“A liberdade igual aponta para a igraldade real (art. 9°4d), o que pressupde a tendencial possibilidade
de todos terem acesso a0s bens econdmicos, soctais ¢ culturais, “Liberdade igual™ significa, por
exemplo, ndo apenas o direito a inviolabilidade de domicilio, mas o direito a ter casa; nio apenas o
direito *a vida ¢ indegridade fisica, mas também © acesso a cuidados meédicos; ndo apenas o direito
de expressdio mas também a possibilidade de formar a propria opinifio: ndio apenas direito ao trabatho
¢ emprego liviemente escolhido. mas também a efetiva posse de um posto de trabatho.™®

Por fim, o Poder Judiciario deve assumir, assim, seu compromisso histérico
con a efetivagfo dos direitos fundamentais sociais, buscando superar a crdnica ins-
tabilidade institucional brasileira, no sentido de transformar as estruturas existentes,
emancipar os cidadfios, através da tolerfncia politica e do avango social.”?
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