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Reflexbes acerca da efetivacao dos
direitos sociais

Rafael Moreira Nogueira
Procurador Federal
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1 Introducao

A era das declaracoes formais e solenes acerca dos direitos ditos
fundamentais esgotou. As necessidades sociais existentes reclamam efetivas
prestacoes afirmativas para a concretizagao dos direitos, com sua plena
realizagao.

Essas palavras, pelo menos, vém sendo ecoadas no mundo juridico
nacional com certa freqiiéncia, lastreadas por estudos que defendem uma
ampliagdo da interferéncia do Estado nas relagdes privadas para garantia
dos direitos (principalmente os sociais) bem como uma maior eficiéncia
da prestagao jurisdicional com o aprimoramento das institui¢des proces-
suais classicas e igualmente uma nova estruturagao processual capaz de
atender as crescentes demandas sociais, coletivas e difusas.

Ao passo que a defesa de uma maior eficacia dos direitos venha ser
uma meta da sociedade em geral, o que se pode observar é uma nocao de
certo desanimo acerca da real efetividade de determinadas normas, prin-
cipalmente dos direitos sociais.

Sobre essa perspectiva muitos autores, sejam das ciéncias juridicas,
ou humanas em geral, incluindo a economia, vém ressaltando a crise do
Estado Social de Direito, ou mesmo a morte do referido regime politico-
juridico.!

' SARLET, 2001; MOTTA, 2005.
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42 Rafael Moreira Nogueira

Segundo tal linha de pensamento a assungao pelo Estado de diversas
obrigac¢des de cunho prestacional no ambito social incharam a maquina
pubica engessando a Administragdo e em conseqiiéncia inviabilizaram a
consecugao dos fins prometidos, tornando o Estado Social em um grande
“elefante branco”.

E essa crise em relagdo a prépria existéncia do Estado Social tem
como um dos reflexos a auséncia de concretizacio no plano fatico das
normas garantidoras dos direitos sociais.

Acerca dessa dificuldade imposta a concretizagao, mesmo no ambito
dos tribunais, dos direitos sociais, leciona Enrique Ricardo Lewandowski:*
“Os direitos econdomicos, sociais e culturais, de elaboracao mais recente em termos
historicos, de seu turno, nem sempre podem ser exigidos através dos tribunais, nao
s0 porque ndo estao tao claramente definidos como os de primeira geragao, como
também porque dependem de wma agao positiva do Estado para se concretizarem. A
amplitude do direito a satde, a educagao, e a previdéncia, como observa Bobbio, além
de variarem em fungdo da orientagao politico-ideologica dos governantes, depende
das condigoes economicas de cada pais em particular”.

De fato seriam 6bices para a concretizagao de tais direitos: 1) a fluidez
inerente ao conceito, amplitude e abrangéncia dos mesmos; ii) auséncia
de condig¢oes econdmicas do Estado (reserva do possivel).

Com efeito, definir com um critério objetivo o que seria o direito
a saude, por exemplo, ou que seria o direito ao um salario minimo capaz
de atender as necessidades basicas do cidadao e de sua familia, podem
variar de acordo com o momento histérico e com as posicoes ideoldgicas
do poder politico dominante.

Mas mesmo possuindo certa elasticidade conceitual (fato esse que
nao destoa dos chamados direitos de 1? geragdo que apesar de possuirem
mecanismos de defesas mais desenvolvidos também enfrentam problemas
para sua conceituacao — observe-se, por exemplo, a amplitude do sig-
nificado do direito a igualdade), os tragos minimos para sua correta
aplicacao encontram-se delineados na prépria Constitui¢ao.

Nessa linha de entendimento, observa-se que a Constitui¢ao traga os
caminhos para a aplicacdo das normas sociais. E afirmar isso visa conferir
a Constitui¢ao uma forga normativa mais eficaz, tirando-a do permanente
estado de letargia que muitos pretendem lhe conferir, dando-lhe uma

2 LEWANDOWSKI, 2005, grifamos..
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Reflexdes acerca da efetivacdo dos direitos sociais 43

feicao aberta, sendo a mesma encarada como um processo continuo de
aplicacao dos valores indicados no texto.’

Mas ¢é justamente essa eficacia que vem sendo mitigada em face da
nao consecucao de politicas publicas voltadas aos fins constitucionais niti-
damente expostos, mas que infelizmente sdo renegados por circunstancias
outras de conveniéncias politicas e ideoldgicas.

E é esse debate que pretende fomentar o presente estudo, ou seja,
a confrontagdo entre a norma positivada (no caso a norma constitucional)
e seu transpasse no mundo real; se a extragdo do sentido da norma, no
caso especifico, da norma que estatui um direito social, possui condiciona-
mentos, e quais sdo esses condicionamentos, onde existe uma correta ou
uma incorreta interpretagao dessa norma, no que se refere a concretizagao
da mesma, e quais os limites do interprete e aplicador do direito nesta
tarefa de desvendar o sentido da norma constitucional definidora dos
direitos sociais.

Além dessa abordagem teérica buscaremos fazer uma constatagao
fatica da real aplicagdo e efetivacao dos direitos sociais, € a partir de entio
identificar os problemas para a concretizagio dos direitos sociais.

2 Da forca normativa da Constituicao

O direito constitucional contemporaneo vem, através de seus estu-
diosos, abandonando a visdo tradicional que pregava a auséncia de forca
normativa do texto constitucional, passando para uma atuacdao mais con-
creta de seus preceitos, como bem noticia Luis Roberto Barroso:* “Uma
das grandes mudangas de paradigma ocorridas ao longo do século XX
foi a atribui¢do a norma constitucional do status de norma juridica.
Superou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do século
passado, no qual a Constitui¢do era vista como um documento essencial-
mente politico, um convite a atuacao dos Poderes Pablicos. A concretizagao
de suas propostas ficava invariavelmente condicionada a liberdade de
conformacio do legislador ou a discricionaridade do administrador.
Ao Judiciario nao se reconhecia qualquer papel relevante na realizag¢ao do
conteudo da Constitui¢ao”.

Nessa linha é de se anotar as ponderacoes realizadas pelo jurista
Paulo Schier® ao comentar o momento de certa perplexidade que aflorou
no seio do mundo juridico nacional apés a promulgacao da Constitui¢do de

3 GUERRA FILHO, 1997
4 BARROSO, 2006.
> SCHIER, 2005.
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44  Rafael Moreira Nogueira

1988, sendo, portanto necessario defender posicionamentos que visassem
deferir ao texto maior seu verdadeiro papel de lei fundamental: “Foi
necessario, portanto, num primeiro instante, bradar o discurso da forca
normativa da Constitui¢ao e deixa-la protegida contra certos ataques. Foi
ainda preciso, num segundo momento, tentar criar instrumentos dog-
maticos que permitissem tecnicamente uma adequada compreensao e
realizacao da Constituicao.

Neste quadro, entao, desenvolveu-se a idéia de filtragem constitucio-
nal que tomava como eixo da defesa da for¢a normativa da Constitui¢io,a
necessidade de uma dogmatica constitucional principialista, a retomada
da legitimidade e vinculatividade dos principios, o desenvolvimento de
novos mecanismos de concretizagdo constitucional, o compromisso ético
dos operadores do Direito com a Lei Fundamental e a dimensao ética e
antropolégica da prépria Constitui¢ao, a constitucionalizagdo do direito
infraconstitucional, bem como o carater emancipatério e transformador
do Direito como um todo”.

Com efeito, a aceitagio da existéncia de for¢a normativa da Consti-
tuicao fez com que ganhasse terreno a nova interpretagao constitucional,’
a qual ndo abandona por completo os métodos tradicionais, mas adequa
a interpretacdo do direito a uma nova realidade hermenéutica.

Problemas como os da eficacia dos direitos sociais passam dire-
tamente por essa nova mudanga de atitude em relagao a interpretagao
constitucional. Destarte, observa-se que os criticos da Constitui¢ao de 1988,
advogam que o texto maior ao positivar uma série de direitos fundamen-
tais, entre eles os chamados sociais, criou sérios obstaculos a sua prépria
consecugao uma vez que ndo previu os mecanismos para a sua efetiva
prestacao uma vez que os mesmos demandam custos elevados para os
cofres publicos ja deficientes.

De fato assevera Ney Arruda:” “Outro vicio que se pode imputar
a Constituicao de 1988 ¢ o seu carater nitidamente utépico. E o é, dupla-
mente: porque pretende ser instrumento de transformacéo social e porque
se divorcia totalmente da realidade.

Insatisfeitos com a realidade, os romanticos da Assembléia Nacional
Constituinte acreditaram ser possivel rejeita-la, modificando-a por ato

& BARROSO, 2006. E de se notar a referéncia de posicdes contrarias a adocdo pelos Tribunais brasileiros da
outrina “importada” da Corte Constitucional Alema no que tange a ponderacdo de valores, critica essa
atribuida a uma excessiva posicao do judiciario na criacao do direito, nesse sentido conferir: MEYER, 2006.

7 PRADO, 2005, p. 150.
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de vontade. Esqueceram que o problema da nossa organizagio politica,
economica e social ¢ muito mais complexo do que parece aqueles que pen-
sam em poder resolvé-lo com simples reformas constitucionais; ignoraram
o fato de que a norma facilita ou dificulta o progresso, mas nao o gera
materialmente. “A materializacdo do progresso pertence a4 ordem dos
fatos, nao a dos preceitos”. “Na verdade, uma Constitui¢aio nao resolve
problemas, apenas aponta diretrizes”.

Nao se pode negar que o direito ndo pode se dissociar da realidade
econdmica, social e politica de determinada nacdo, prevendo em suas
normas férmulas magicas para a sua atuagio e resolugdo de problemas
histéricos, mas, contudo, como inclusive indicado na critica acima, a
Constitui¢ao aponta as diretrizes.

Entretanto, essas diretrizes nao sio mais caracterizadas por sua total
auséncia de normatividade, como meras normas programaticas, mas sim
com forca normativa suficiente para produzir efeitos concretos.

Nao se pode olvidar da necessidade dos meios para a consecucao dos
fins constitucionais, contudo também nio ha como negar que os valores e
comandos da Carta Magna devem ser objetivados na construgao do direito,
seja na elaboragao de normas infraconstitucionais, bem como na aplica¢ao
pelos operadores de forma concreta.

E isso € inerente ao Direito, ou seja, o direito como os outros siste-
mas sociais, apesar de fechado operacionalmente, no que se refere a
sua observagdo do ambiente e sua estruturagao propria com a utilizagao
do cédigo binario direito/nao direito, realiza seu acoplamento estrutural
com os outros sistemas sociais através da sensibilizacio desses sistemas em
virtudes de irritacoes decorrentes dos relacionamentos estabelecidos através
da comunicag¢ao entre os mesmos.®

Portanto, superada esta a fase de que o texto constitucional, mais
precisamente os referentes a comandos principiolégicos, possuem uma
existéncia meramente formal. Nessa linha é que tanto a doutrina majori-
taria como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem assentando
seu entendimento.

De fato no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 436996/SP
noticiado nas transcri¢dbes do Informativo do STF de ndmero 407,° ficou

8 Trata-se da Teoria Sistémica de Niklas Luhmann, cf. GUERRA FILHO, 1997; MATHIS, Armin. O conceito de
sociedade na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Disponivel em: <http://www.clacso.edu.ar/~libros/
anpocs/mathis.rtf>. Acesso em: 13 nov. 2002.
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consignado em acérdao relatado pelo eminente Celso de Mello o seguinte:
“Titulo Educacao Infantil - Atendimento em Creche - Dever Constitucional
do Poder Puablico (Transcri¢oes) Artigo Educagao Infantil - Atendimento
em Creche - Dever Constitucional do Poder Publico (Transcri¢cbes) RE
436996/SP* (...) - A educacao infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de
seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de
educagao basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF,
art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia, impoe, ao
Estado, por efeito da alta significagdo social de que se reveste a educagdo infantil,
a obrigagao constitucional de criar condigoes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criangas de zero a seis anos de idade” (CE art. 208, 1V),
0 efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitdvel omissao governamental, apta a frustrar, injustamente,
por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagao estatal que
lhe tmpds o proprio texto da Constituigdo Federal. - A educagao infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expoe, em
seu processo de concretizagdo, a avaliagobes meramente discriciondrias da
Administracao Pablica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no
ensino fundamental e na educagio infantil (CF, art. 211, §2°) — néao
poderao demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante,
que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica,
e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-Admi-
nistrativa dos entes municipais, cujas opgoes, tratando-se do atendimento
das criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de
modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou
de mera oportunidade, a eficdcia desse direito basico de indole social. - Embora
inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas revela-
se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que em bases excepcionais,
determinay, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituigao, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgaos_estatais competentes,
por descumprivem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter

% Informativo STF 407. Disponivel em: <www.stf.gov.br>.
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mandatorio, vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficdcia e a integridade
de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questao
pertinente a “reserva do possivel”. Grifamos.

Aandlise dessa decisdo ainda serd apreciada no decorrer do presente
estudo, mas é necessario ponderar nesse capitulo algumas preciosas
observagoes. Com efeito, observa-se que a Constitui¢ao ao declarar direitos
sociais impde “a obrigagao constitucional de criar condi¢des objetivas
que possibilitem, de maneira concreta” o gozo de tais direitos pelos seus
beneficidrios “sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governa-
mental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento,
pelo Poder Puablico, de prestacdo estatal que lhe impds o préprio texto
da Constitui¢ao Federal”.

Esta afirmacdo do guardiao da Constituicdo reflete uma inter-
pretacao que defere ao texto constitucional uma carga normativa capaz de
gerar efeitos concretos nem que para isso haja interferéncia na elaboragao
das politicas publicas do ente governamental (ndo obstante ressalvado o
carater excepcional da medida).

Essa visdo acerca da forca do texto constitucional poderia levar a
uma duavida acerca da legitimidade do judiciario na interferéncia direta
de politicas puablicas de um governo democraticamente eleito. Seria
essa uma interferéncia constitucional legitima? Estariamos diante de um
‘governo do judicidrio’? Ou simplesmente estariamos diante de um governo
da Constituigao?!’

De fato, a Constitui¢ao ndo pode ser mais entendida como apenas
um texto politico do Estado, tal qual sua ‘certidio de nascimento’, ela
nao apenas visa constituir os poderes estatais e elaborar de forma progra-

3

matica desejos “utépicos” da assembléia constituinte que a aprovou, o
texto constitucional deve ser entendido como a vontade politica de um
povo visando perseguir seus objetivos, lastreados em seus fundamentos,

efetivando e aplicando concretamente suas normas e principios.

10 Cf. entrevista realizada com o Ministro do STF Carlos Ayres Britto, extraida no “site” <www.conjur.com.br>,
do qual destaco o seguinte trecho: “Penso que o Supremo deva encarnar, crescentemente, o préprio
espirito concretista da Constituicdo. Tudo fazer para dotd-la do maximo de aplicabilidade por si mesma,
o que ja implica trazer ao debate a delicada questao da vinculabilidade das politicas publicas
a metas, programas e projetos que ja estao nela prépria, Constituicao. Para mim, a Constituicao
tem mesmo carater dirigente, na acepcao de que governa guem governa. Quero dizer: governa
de modo permanente quem governa de modo transitério. Também aqui é de se reapreciar os contornos
e a funcionalidade do mandado de injuncado, na perspectiva de encara-lo como um instrumento a
disposicdo do jurisdicionado para garantir o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
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O Judiciério entdo seria deslocado para exercer uma funcao preci-
pua, quase que criativa do direito, mormente por ser esse Poder aquele

que opera apenas com elementos do préprio sistema juridico,"!

assegu-
rando, portanto, os postulados basicos do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido a interpretacao constitucional se vale mais do método
tépico, por seu carater de interpretacdo aberta do que dos tradicionais
métodos subsuntivos,'> como bem leciona Paulo Bonavides:'® “A Consti-
tui¢do representa pois o campo ideal de intervenc¢ao ou aplicacio do
método tépico em virtude de constituir na sociedade dindmica uma
“estrutura aberta” e tomar, pelos seus valores pluralistas, um certo teor de
indeterminacao. Dificilmente uma Constitui¢io preenche aquela func¢ao
de ordem e unidade, que faz possivel o sistema se revelar compativel com
o dedutivismo l6gico”.

E essa estrutura aberta de normas e principios que possuem forga
normativa e devem embasar o interprete da Constituicdo, e é com essa
configuracido que o texto constitucional permite que o seu interprete e
aplicador do direito interfira, quando for o caso, na elaboragio de condutas
positivas do Estado quando este negligencia obrigagdes constitucio-
nalmente impostas.

Nao se trataria de um “governo” do judiciario (no caso da necessi-
dade de interferéncia em virtude de omissoes do Estado), mas simples-
mente na realizagido concreta dos preceitos constitucionais que nio podem
ser deixados de lados.

Contudo deve-se ter limites que o préprio texto constitucional
impoe, haja vista que o texto maior deve ser igualmente interpretado
visando sua unidade com a observagao de outros principios e notadamente
no caso, o da separagao dos poderes (E o Judiciario mais uma vez aparece
como o Poder para regulacao dessa harmonia). E ademais, ndo se pode fugir
da realidade e acharmos que estamos em uma nagdo capaz de, de imediato,
atender as enormes e historicas deficiéncias socio-econdmicas existentes,
mediante uma aplicacao cega e objetiva dos preceitos constitucionais, sem
ter em mente a realidade social no momento da interpretagdo do texto
maior.

De fato o carater aberto das normas constitucionais, notadamente os

" GUERRA FILHO, 1997, nesse caso,o sistema a que se refere ao Autor reporta-se a Teoria Sistémica do
Direito de LUHMANN.

2 BARROSO, 2005, p. 326.

'3 BONAVIDES, 2005, p. 8.
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referentes aos principios e aos direitos fundamentais em geral necessitam
de um esfor¢o hermenéutico que pondere valores'* constitucionais even-
tualmente em choque. E mais, a interpretacio de uma norma aberta, ou
seja, que nao se prende em métodos subsuntivos, nem a regras sistematicas
de aplicagao vinculativa ao um dado fato concreto, deferem (ou imp6em)
ao interprete uma necessaria liberdade “criativa”, claro que condicionada.

A norma constitucional ndo se resume ao preceito gramatical posi-
tivado no texto escrito, a norma constitucional, principalmente a prin-
cipiolégica e a relativa aos direitos fundamentais, ¢ impregnada de valores,
e vinculada a preeminéncia da dignidade humana, como referéncia do
direito, ou seja, uma ordem constitucional que prioriza o homem em sua
plenitude e aspecto individual, e em seu aspecto social (Estado Democratico
de Direito).

E esse dualismo Homem individual vs. Homem social é que gera
aparentes conflitos de ordem constitucional, que sdao dissolvidos (pelo
menos na dogmadtica juridica) com as técnicas interpretativas proprias do
texto constitucional.

Destarte a norma constitucional ndo é apenas aquilo que estd escrito,
letras dispostas em um texto consolidado, norma constitucional de carater
principiolégico e relativas a direitos fundamentais devem ser entendidas
como o conjunto de valores fundamentais que nossa sociedade escolheu
para uma convivéncia pacifica e segura (em termos de segurangca juridica)
visando o bem estar do homem individual e do homem social.

E esses valores devem ser perseguidos pelo aplicador do direito,
quando na sua interpretacdo analisando uma série de fatores de ordem
social, politica, econémica e moral, porque a visao purista do ordenamento
nao possui mais espago. Ou seja, o direito nao se dissocia da realidade
social, politica, econdmica e moral de um Estado. De tal forma, também, o
Estado, na consecugao de suas politicas publicas deve ter em mente o que
lhe determina sua Constitui¢ao sob pena de lhe falar legitimidade juridica,
o que caracteriza um duplo condicionamento.

3 Dos direitos sociais. Classificacdo e interpenetracdo com os
direitos individuais fundamentais classicos

Direitos sociais, nas palavras de José Afonso da Silva,"” podem ser
conceituados “como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sao

' Cf. BARROSO, Luis Roberto. Colisdo entre liberdade de expressdo e direitos da personalidade.
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prestagoes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi-
¢oes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacao de
situagoes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito
de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais
na medida que criam condi¢bes materiais mais propicias ao auferimento
da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢io mais compa-
tivel com o exercicio efetivo da liberdade.”

De fato tais direitos, diferentemente dos chamados de primeira gera-
¢do que reclamam uma nao interferéncia do Estado como a preservagao
da liberdade individual, exigem a prestacao positiva dos contetiidos nor-

16%(...) E por essa razao que os assim chamados

mativos que os enunciam e:
direitos de segunda geracao, previstos pelo ‘welfare state’, sdo direitos
de crédito do individuo em relacio a coletividade. Tais direitos — como
o direito ao trabalho, a satde, a educagdo — tém como sujeito passivo o
Estado porque, na interagio entre governantes e governados, foi a cole-
tividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los. O titular desse
direito, no entanto, continua sendo, como nos direitos de primeira geragao,
o homem na sua individualidade. Dai a complementaridade, na pers-
pectiva ‘ex parte populi’, entre os direitos de primeira e de segunda ge-
ragao, pois estes ultimos buscam assegurar as condi¢bes para o pleno
exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos
ao pleno uso das capacidades humanas. Por isso, os direitos de crédito,
denominados direitos econdmico-sociais e culturais, podem ser encarados
como direitos que tornam reais direitos formais: procuraram garantir a
todos o acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo (...).”""

A principio observa-se esse primeiro grande corte entre as chamadas
duas geracoes de direitos fundamentais: os de primeira geracao (liberais
individuais cldssicos) reclamam a nio interferéncia do Estado, seriam
direitos de defesa, e os de segunda geragio (os decorrentes do estado
social) seriam direitos a prestagdes visando a materializacao dos direitos

5 SILVA, 2001, p. 289-290.

¢ Sobre a classificacdo de direitos fundamentais cf. SARLET, 2001:"Afastando-se de formulacdo anterior
sobre este tema, entendemos que uma classificagdo dos direitos fundamentais constitucionalmente adequada
e que, por sua vez, tenha como ponto de partida a perspectiva multifuncional, poderia partir — na esteira
de Alexy e Canotilho — da distincéo entre os dois grandes grupos: os direitos fundamentais na condicéo
de direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a prestacées (de natureza fatica e juridica)”.

7 LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos. Sao Paulo: Companhia de Letras, 1988. p. 127, 130-
131, citado no RE n° 436996/SP noticiado nas transcricdes do Informativo do STF de numero 407.
Disponivel em: <www.stf.gov.br>.
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de primeira geracao.

Contudo, apesar de apontar uma diferenca clara entre essas duas
“dimensodes”, a natureza exclusivamente prestacional dos direitos sociais
nao ¢ plenamente aceita, como bem frisa Ingo Sarlet:'® “...podemos afir-
mar, em sintese, que a denominagao de direitos sociais, a luz de nossa
Constitui¢do, nio se prende — pelo menos exclusivamente — ao fato de
que se cuida de posigoes juridicas a prestagoes materiais do Estado, mesmo
que no cumprimento de sua funcao como estado social, ou mesmo ao fato
de trata de direitos conferidos a uma determinada categoria social (como
ocorre com os direitos dos trabalhadores)”.

Destarte, tem-se que as referidas geracoes (ou dimensoes) de direitos
fundamentais possuem uma necessaria interpenetragao e complemen-
taridade. De fato essa evolucao decorre da necessidade de materializar as
garantias individuais classicas, tirando-as do seu aspecto eminentemente
formal.

E na evolucao dos direitos humanos como um sistema aberto de
normas que visam equilibrar e dotar de dignidade a existéncia terrena
do seres humanos, outros direitos surgirdao como ‘complementares’ dos ja
existentes, sob pena de se inviabilizar a existéncia de sociedades livres e
capazes de deferir aos seus cidadaos condigdes minimas de coexisténcia.'

Nao vige o principio da isonomia, da liberdade individual, da pro-
priedade privada em uma nagao de desiguais se nao ha um sistema
que vise superar essa desigualdade. Nao ha como co-existir em harmonia
em uma sociedade com divisoes sociais tao sérias e profundas originadas
por circunstancias histéricas, se nao se prevé um conjunto articulado de
agoes capazes de enfrentar o problema.

Dessa forma foi que a Constituigdo de 1988 previu esse sistema
de perseguicdo de igualdade material, inclusive elencando como um
dos objetivos do Republica Federativa do Brasil* “erradicar pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

E previu esse sistema nao como um mero programa (nao obstante
possuir também carater programatico), mas sim dotando as normas que
postulam as garantias sociais de carga normativa capaz de gerar efeitos

8 SARLET, 2001, p. 20. Ressalta o referido autor como direitos sociais de defesa os relativos as liberdades
associativas e o direito a greve.
19 Vgja-se o Direito Ambiental e o Direito ao Patriménio Genético do Individuo.
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concretos, conforme se observa na posi¢io emanada pelo Egrégio STF:*!
‘A mmsuficiéncia do valor correspondente ao saldrio minimo — definido em impor-
tancia que se revele incapaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador
e dos membros de sua familia — configura um claro descumprimento, ainda que
parcial, da Constitui¢do da Republica, pois o legislador, em tal hipétese, longe de
atuar como sujeito concretizante do postulado constitucional que garante a classe
trabalhadora um piso geral de remuneragao digna (CF, art. 7°, IV), estard realizando,
de modo imperfeito, porque incompleto, o programa social assumido pelo Estado
na ordem juridica. A omissao do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em
menor extensao, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante
mércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢do, também compromete a
eficdcia da declaragao constitucional de direitos e também impede, por auséncia de
medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Let
Fundamental. As situagoes configuradoras de omissao inconstitucional, ainda que
se cuide de omissao parcial, refletem comportamento estatal que deve ser repelido,
pois a mércia do Estado — além de gerar a erosao da prépria consciéncia constitu-
cional — qualifica-se, perigosamente, como um dos processos informais de mudanga
ilegitima da Constitui¢ao, expondo-se, por isso mesmo, a censura do Poder Judi-
cidrio. Precedentes: RT] 162/877-879, Rel. Min. Celso de Mello— RT] 185/794-
796, Rel. Min. Celso de Mello.” (ADI 1.442, Rel. Min. Celso de Mello, D]
29/04/05). No mesmo sentido: ADI 1.458-MC, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 20/09/96)”. Grifo nosso.

Consoante tal entendimento o Estado assumiu o programa social
estabelecido pela ordem juridica constitucional, e essa assun¢do gera o
dever de ndo omissdo, sob pena de se configurar um “estado de incons-
titucionalidade”, podendo, inclusive, tal conduta de omissdo ser repre-
endida pelo judicidrio. Essa omissao “além de gerar a erosao da prépria
consciéncia constitucional — qualifica-se, perigosamente, como um dos
processos informais de mudanca ilegitima da Constitui¢ao”.*

Observa-se que essa linha de entendimento vai ao encontro daqueles
que entendem que o texto constitucional, mormente no que se refere aos
direitos fundamentais, e no caso especifico dos direitos sociais, possuem
eficicia normativa plena ressalvada as limitagdes e condicionamentos

20 Art.3°, Ill da CF/88.
21 A Constituicdo e o Supremo, comentérios ao art. 7° IV, disponivel em <www.stf.gov.br>. Cf, MENDES,
2002.
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proprios do texto constitucional - inclusive por forca do que preceitua o
art. 5°, §1° da CF/88.

Ocorre, entretanto, que conforme ressaltado no capitulo anterior,
o direito nao pode fugir da realidade, e a funcao de transformagao social
em certa parte estabelecida pela Constitui¢ao Federal nao depende apenas
dos belos enunciados normativos que a mesma preceituou.

A dinamica juridica para fazer legitima sua atuagio deve confrontar-
se com a realidade, ndo em um sentido de acomodagao permanente, mas
tentando viabilizar as acbes mediante uma visao aberta do texto consti-
tucional que proporcione um equilibrio entre as tensoes constitucionais.

Essa sem duavida serd a grande missdo do direito constitucional
moderno: conseguir estabelecer critérios interpretativos que proporcio-
nem a convivéncia harmonica entre os diversos direitos hoje catalogados
como fundamentais, sob pena de nio se verem atendidos nem um deles,
ou de haver uma forte mitigacdo de alguns perante outros dados como
mais “importantes”, ou uma verdadeira ‘confusdao” conceitual acerca da
“fundamentabilidade” dos direitos tidos como fundamentais. £ o que
alguns convencionam falar em crise do Estado de direito fundamentais.*

Por essa necessidade de acomodacao entre a realidade de um
Estado em confronto com o que dispde os textos dos direitos sociais, é que
alguns autores imputam aos referidos direitos uma espécie de concretizagao
condicionada, conforme assevera Marcelene Carvalho da Silva Ramos:*
“Assim, somente em alguns casos é que os direitos sociais conferem aos
cidadaos um direito imediato a uma prestagio efetiva, sendo necessério
que tal decorra expressamente do texto constitucional. E o que sucede
designadamente no caso do direito a satde, que deve ser realizado, por
meio de um servigo nacional de satde, de acesso universal, e gratuito, nos

22 Cf nota n. 10.

2 OTERO, 2005, p. 183, note-se que o referido autor, ao comentar sobre a crise dos direitos fundamentais
reporta-se basicamente a caracteristica, por ele entendida como indevida, de alargamento da nogéo de
direitos fundamentais, in verbis: “Ora, um alargamento do conceito de “direito fundamental”, fazendo
englobar nessa categoria realidades tao diferentes entre si, acaba por comportar uma verdadeira delibitacao
ou adulteracdo da “fundamentabilidade” do proéprio conceito de direito fundamental: desde o direito &
inviolabilidade da vida humana, tido como direito fundamental, até o dreito de acesso a comunicagdo
social dos partidos politicos e outras organizacbes, também qualificado como direito fundamental, tudo
se encontra compreendido na mesma categoria, ndo obstante as visiveis diferencas de natureza e de
“fundamentabilidade”. Ha aqui, por conseguinte, uma evidente “crise de conceitos”, a qual, urge
sublinhar, serd também uma “crise de verdade”.” Dessa forma, Sarlet (2001), ressalta que além dessa
“crise de identidade”, no que se refere ao direito interno ha uma evidente crise de eficacia e efetividade:
“Por fim, oportuno registrar que cada vez mais se torna perceptivel que a crise dos direitos fundamentais
nao se restringe a uma crise de eficacia e efetividade, mas se revela também como crise na esfera do
préprio reconhecimento e da identidade dos direitos fundamentais, ainda que esta se encontre diretamente
vinculada a crise da efetividade.”

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 25, p. 41-66, jul./set. 2006



54  Rafael Moreira Nogueira

termos preconizados constitucionalmente.”.

Aqui nos defrontamos com o que ja havia sido citado na introdugao,
nas palavras de Enrique Ricardo Lewandowski de que: “A amplitude
do direito a sadde, a educacdo, e a previdéncia, como observa Bobbio,
além de variarem em funcao da orientacdo politico-ideolégica dos gover-
nantes, depende das condigdes economicas de cada pais em particular”.

Ou seja, ao depender de uma prestagao positiva do Estado, esses
direitos condicionam-se a existéncia de estruturas minimas capazes de
realizar o cumprimento dos preceitos fundamentais.

Nessa linha de interpretagao (que se afigura a mais factivel, pelo
menos no momento historico ora vivenciado) estabelece-se uma condicio-
nante da qual a constitui¢io nao previu de forma expressa (ou seja, no
texto positivado, pois poderia ter previsto que, por exemplo, todos tém
direito a satde nas medidas e possibilidades do Estado...), e de certa
forma retira do enunciado uma for¢a normativa de maior potencial, além
de definir os direitos sociais unicamente como “direitos a prestagoes”.

No caso especifico do direito a satide, por exemplo: Um primeiro
aspecto desse chamado direito social esta na sua total relagao de intimidade
com o direito a vida (direito fundamental classico) e a dignidade humana
(consectarios 6bvios do gozo de todos os demais direitos). O direito a
vida muito das vezes (sendo a maioria) esta a depender da efetiva existéncia
de um sistema de satide dotado de capacidade para mitigar e eliminar
causas externas e internas capazes de abreviar a vida humana, ou seja,
em alguns casos s6 vai existir vida humana se houver condig¢oes proprias
de manté-la em situagoes de emergéncia. E no que se refere a dignidade
humana, a existéncia efetiva de um sistema de satide é condicdo basica de
existéncia de vida com dignidade.

E é nesse carater de interpenetracao dos direitos que se observa
a problematica de sua aplicacdo e a diferenca entre a concretizacao dos
direitos individuais classicos e a dos direitos ditos sociais. O que se quer
dizer de forma clara é que, no caso especifico, € mais facil a realizagao do
comando geral de protecao a vida que proiba uma agao efetiva ou omissao
direta (seja do Estado ou de particular) que venha ocasionar a morte (por
exemplo, a proibi¢do da eutanasia) do que a realiza¢io do comando nor-
mativo que diga que todos devem ter acesso a um sistema de satide capaz
de em casos de emergéncias e de possivel solugao por meio de intervengao

24 RAMOS, 2005.
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médica, salvaguardar a vida humana.

Ora, passados mais de 15 anos da promulgacao da Constituicao ¢é
fato publico notério de que o sistema publico de satde brasileiro € incapaz
de oferecer, a todos, condigbes minimas de tratamento e prevengao para
a preservacao da vida humana.

E dessa omissio indireta (ou direta?) que Nao ocorre apenas no
campo da satude, que ainda nao se encontra na doutrina juridica, e social
de forma ampla, uma solugdo adequada e que vise confrontar as neces-
sidades sociais e as possibilidades do Estado (se é nessa equagao que
se deve encontrar a solugao). Essa problemdtica da eficacia dos direitos
sociais serd analisada no capitulo a seguir.

4 Efetivacao dos direitos sociais (intervencionismo estatal e crise
do Estado Social) o problema da eficacia dos direitos sociais

Preocupado com o que chama de crise do Estado de Direitos Fun-
damentais, mormente no que considera “Hipertofria do Estado de
bem estar”, o jurista portugués Paulo Otero,* pondera que: “O ‘Estado
de direitos fundamentais’ torna-se, por conseqiiéncia de um impera-
tivo constitucional decorrente do respeito pela dignidade humana, um
Estado social ou, segundo outra 6ptica, um Estado de bem-estar. A con-
cretizagao da clausula constitucional de bem-estar ou de Estado social
gerou, no entanto, trés principais efeitos: (i) Em primeiro lugar, determinou
um consideravel intervencionismo publico sobre a esfera da sociedade
civil: se os direitos fundamentais tipicos do Estado liberal eram tantos
mais garantidos quanto menor fosse a intervencao dos poderes publicos,
a efectivacdo dos direitos fundamentais caracteristicos do Estado social
¢ tanto maior quanto mais elevada for a interveng¢ao publica no sentido
de sua implementagao; (ii) Em um segundo lugar, observou-se um alar-
gamento das tarefas matérias confiada a Administragao Publica, fendmeno
este imediatamente acompanhado por um crescimento organico dessa
mesma Administragio: a valorizagdo do papel da Administracdao Publica
na concretizacao dos imperativos de bem-estar e, neste sentido da prépria
Constitui¢do, permite que se fale na existéncia de um verdadeiro ‘Estado-
administrativo’; (iii) Em terceiro lugar, perante as exigéncias de uma
satisfacao continua, eficiente e tecnicamente complexa das necessidades

2 OTERO, 2005, p. 183.
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colectivas de um modelo de bem estar, a crescente intervencgao reguladora
e prestacional da Administracdo Publica originou uma progressiva
desvalorizagdo do papel decisério do parlamento, isto diante de prota-
gonismo reforgado do executivo: o poder executivo € hoje, um pouco por
toda a parte, o guardido do Estado de bem-estar.”

Em resumo das idéias langadas pelo ilustre jurista lusitano, pode-
riamos dizer que o Estado de bem estar exige uma forte intervengao estatal,
principalmente nas condi¢ées em que se encontra nosso pais, permitindo
um possivel desequilibrio na harmonia dos poderes com uma nitida
amplia¢ao das atividades do Executivo (no caso de Portugal).

E essa intervencgao estatal demanda custos vultosos, caso sejam
almejados pagar o que se convencionou chamar “divida social” existente
na nacao brasileira em especial.

A doutrina de mercado rechaga essa intervencao asseverando
que somente com as acomodacoes naturais de ordem econdmica é que sera
possivel a superagio das desigualdades sociais.

A titulo de ilustragao, e sem querer fugir do escopo desse trabalho,
¢ importante trazer a baila os argumentos de pesquisadores da FGV em
trabalho recentemente produzido analisando as pesquisas do PNAD
do IBGE, na qual sdo afirmados que o mercado de trabalho em suas
acomodacoes naturais de ordem econ6mica foi mais eficiente na reducio
da pobreza do que programas governamentais que visem de forma
direta combater a desigualdade.*®

Ou seja, ao tempo em que o Estado social demanda uma série de
intervengoes estatais, com o necessario incremento das atividades publicas
a serem desempenhadas pela Administracdo, existe a corrente, com
forte forca politica e social, que declara a impossibilidade de realizagao
desse tipo de sistema politico.

Isso se da pela constatagao fatica de que nos niveis atuais de
endividamento e comprometimento da maquina publica com uma série
de gastos sociais (previdéncia social e seus histéricos “déficts”, programas
de transferéncia de rendas) e além desses, os gastos com custeio da pré-
pria administracao publica ja existente e que comprovadamente niao sao
eficientes no atendimento da demanda social atual; realizar mais a¢oes
efetivas (que demandam custos) para a implementacao de todos os direitos

26 TRABALHO bate Bolsa-Familia na redugdo da desigualdade. Folha On line, Sao Paulo, 05 mar. 2006.
Disponivel em: <www.folha.com.br>.
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fundamentais sociais, com os atuais niveis de carga tributéria, é simples-
mente impossivel, pelo menos no curto prazo.

Seria um aspecto da crise do Estado social citado na introducao,
e que nos ultimos tempos, em virtude da doutrina neoliberal e o avango
da globalizacao vem sendo pregada como fatal. Ou seja, o Estado social
ja esta com sua morte decretada.

O outro aspecto ilustrado pelo jurista Paulo Otero, seria o fato
de que com o alargamento da nogao de fundamentabilidade dos direitos,
incluindo ai os relativos aos direitos sociais, os direitos civis classicos estariam
se deteriorando, cedendo seu espaco de importancia e até mesmo sendo
mitigados em funcao da necessidade de efetivacao dos direitos sociais.

Aqui vamos nos confrontar com o problema da eficicia dos direitos
sociais € o dualismo da protecao constitucional do homem individual e do
homem social.

A eficicia de uma norma ¢é a qualidade desta em possibilitar a
producao concreta de efeitos, podendo essa eficicia ser dividida em efi-
cacia social e eficacia técnica,” tendo ainda a eficicia técnica uma sub-
classificacio de fung¢des de acordo com a concretizacio normativa.?

De fato na dogmatica juridica uma norma é eficaz quando ela é
apta a produzir efeitos concretos. Ou seja, a mera aptidao de produzir o
efeito almejado pela norma lhe d4 a natureza de norma eficaz.

A problematica existente no caso das normas garantidoras dos
direitos fundamentais se reveste de uma maior gravidade pelo fato de
a natureza aberta dessa norma nao definir critérios claros (pelo menos
na visdo tradicional da dogmitica juridica) que possibilitem de plano
uma classificacdo objetiva e de aplicacao concreta da norma.

Ou seja, avisao de que a lei € clara e sua aplicagdo esta nitidamente
delineada pela prépria norma ou por normas relativas a aplicacio de
normas nao encontra sustentacdo no atual estagio da hermenéutica
juridica, ndo por um capricho da doutrina, mas pela necessidade de
adaptagao a uma nova realidade juridica, mormente do direito constitu-
cional. Com efeito, a percepg¢io de que o modelo convencional de normas
juridicas “percebidas como regras, enunciados descritivos de condutas a serem
seguidas aplicaveis mediante subsungdo”, conferindo ao judiciario “um papel
de identificar no ordenamento juridico, a norma aplicdvel ao problema a ser

7 GAGLIANO; PAMPLONA, 2005.
28 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito.
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resolvido” ndo atende as normas de conteido aberto, gerou uma nova con-
cepcao acerca da interpretagio e aplicacao das normas constitucionais.

E ainda seguindo as linhas de ensinamento de Luis Roberto Barroso,
e no que achamos que toca mais o objeto do presente estudo, observa-se
o reconhecimento da normatividade dos principios, e a partir dessa
constatacdo identifica-se a instrumentalidade da nova interpretacao
envolvendo o debate das tensbes constitucionais analisadas no caso con-
creto fazendo surgir uma nocao construtivista do direito, que ja nao é
novidade em outros sistemas judiciais, principalmente o norte americano.

Ao passo que observamos nessa nova construgao doutrindria
saida para as novas contingéncias da doutrina constitucional, vé-se
igualmente, ainda, sua insuficiéncia para o enfrentamento da questdao
da eficicia material dos direitos sociais.

E nessa perplexidade fica acessa a critica acima mencionada por
Ney Prado de que o progresso (e a concretizagdo da justica social) per-
tence a ordem dos fatos e nao a ordem juridica constitucional, como
se essas duas realidades fossem estanques sem contato (acoplamento
estrutural) cabendo a ordem juridica apenas a regulacdo abstrata de
condutas passiveis de aplicacao objetiva.

5 Uma breve analise sobre os dados sociais pos-Constituicao
de 1988

Tentando trazer um debate mais consistente ao presente estudo,
passaremos a indicar alguns dados recentes colhidos junto ao IBGE
que refletem as condigbes sociais da populagdo brasileira:

Mais de % da populacao rural se diz analfabeta

O Brasil ainda tinha, em 2004, uma proporcao de 11,4% da populacao de 15 anos
ou mais de idade que declarava nao saber ler ou escrever um bilhete simples, uma
taxa de analfabetismo similar a de paises como Jordania (10,1%), Peru (12,3%) e
Bolivia (13,5%) e acima das de paises em desenvolvimento como o México (9,7%),
China (9,1%), Chile (4,3%), Argentina (2,8%) e Cuba (0,2%). A situacao era pior
ainda nas areas rurais, onde 25,8% da populagio se declararam analfabetos,
enquanto a propor¢ao nas areas urbanas era de 8,7%.

As mais elevadas taxas de analfabetismo foram encontradas no Nordeste, variando
de 19,4% em Sergipe a 29,5% em Alagoas. Distrito Federal (4,2%), Santa Catarina
(4,8%) e Rio de Janeiro (4,8%) foram os tinicos estados com taxas inferiores a 5%.
Em relac¢ao aos analfabetos funcionais®, o quadro era mais preocupante: quase
Y4 da populacao brasileira encontrava-se nessa condi¢do. Nas regides Norte e
Nordeste, os percentuais alcancavam 29,1% e 37,6% respectivamente. Entre
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os estados, chamavam atencdo as elevadas proporcoes de analfabetos fun-
cionais em Alagoas (45,5%) e Piaui (42,4%).

Apenas 13% das criancas estao em creches, e s6 44% dos adolescentes no
ensino médio

A taxa bruta de freqiiéncia escolar para o grupo etdrio de 7 a 14 anos ja hd alguns
anos mostra uma tendéncia de universalizacao, com 97% das criangas freqiien-
tando a escola. Isso se deve em grande parte a obrigatoriedade legal da oferta
do ensino fundamental na rede ptblica municipal.

Em contrapartida, nos niveis de ensino onde nio h4 tal obrigatoriedade, existem
diferencas significativas de acesso.

Por exemplo, do total de criangas de 0 a 3 anos no pais, pouco mais de 13%
freqiientavam creches. A freqiiéncia escolar se mostrou mais significativa para
a faixa de 4 a 6 anos de idade (70,5%), principalmente no Nordeste (75,7%),
mas refletindo em grande medida a entrada precoce desse grupo na 1? série do
ensino fundamental, seja pela auséncia de estabelecimentos pré-escolares, seja
pela busca por parte dos municipios de maior participagao no Fundef. A taxa de
freqiiéncia escolar para os adolescentes entre 15 e 17 anos foi de 82% em 2004.

Uma outra questao importante a se considerar para a faixa de 15 a 17 anos é
a defasagem escolar. Apenas 44% dos adolescentes desse grupo etario freqiien-
tavam o ensino médio (no qual deveriam estar) em 2004, percentual que caia
para 22% nas areas rurais.

A analise regional mostrou diferenciais ainda mais significativos nesse indicador,
que foi de 28% em média no Norte e Nordeste contra 58% no Sudeste. Entre os
estados, Sao Paulo apresentou a maior taxa para esse grupo etario (66,5%); no
outro extremo ficou Alagoas, onde s6 1/5 da populacao de 15 a 17 anos de idade
freqiientava o ensino médio.

Rendimento familiar é fundamental para o acesso a creche e a pré-escola

A taxa de freqiiéncia escolar de criangas mostra que o rendimento familiar é
determinante no acesso ao pré-escolar ou creche: apenas 9,0% das criancas de
0 a 3 anos pertencentes a camada cujo rendimento familiar per capita era de
até 1/2 salario minimo freqiientavam um estabelecimento escolar. Entre as
grandes regides, o percentual ficava em 4,5% no Norte e Centro-Oeste, enquanto
no Sudeste e Sul superava os 11%. Nas familias de rendimento mais elevado
(mais de 3 salarios minimos per capita), a taxa ficou em torno de 40%, revelando
que, independentemente da regiao, quando a situagdo socioeconémica familiar
é melhor, o acesso a escola é muito maior.

Embora na faixa de 7 a 14 anos o rendimento familiar niao influencie a fre-
qiiéncia escolar, quando se trata dos adolescentes de 15 a 17, a variavel volta
a ser importante. Dos adolescentes pertencentes aos 20% mais pobres,
72.1% estavam na escola, enquanto entre os 20% mais ricos o percentual
chegava a 93.1% (no geral, a taxa de freqiiéncia a escola dos adolescentes
era de 82%).

No Norte, Acre e Roraima apresentaram percentuais de adolescentes na escola
muito abaixo da média regional (55% e 51% respectivamente). No Nordeste,
Rio Grande do Norte (58,5%), Maranhao (61,6%) e Alagoas (62,1%) também
estavam abaixo da média. No Sudeste, apenas o Espirito Santo teve indice
inferior a média regional, e no Sul, apenas o Parana.
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Defasagem escolar aumenta a medida que se avanca no ensino fundamental

Em 2004, a defasagem escolar no ensino fundamental (1* a 8* série) se agravava
conforme se avangava no fluxo escolar. Foram consideradas defasadas as crian-
¢as com 9 anos ou mais de idade freqiientando a 1* série; com 10 anos ou mais
freqiientando a 2% série; com 11 anos ou mais na 3% série; e assim por diante. Na
1% série, a defasagem atingia quase 17% dos estudantes; ja na 8* série, 38% dos
estudantes tinham 16 anos ou mais de idade, sendo que no Norte e Nordeste
esse percentual atingia mais da metade dos alunos.

Por meio de uma simulagio do fluxo escolar, supondo constantes as taxas de
promogao, repeténcia e evasio, a expectativa de concluintes para a 4* série
do ensino fundamental era de cerca de 88%, enquanto para a 8* série era de
apenas 54%.

Considerando que o ensino fundamental é dividido em 8 séries (com dois seg-
mentos de 4 séries), no Brasil o aluno levava em média 5 anos para concluir o
primeiro segmento e 9,9 anos para concluir todo o ensino fundamental, pratica-
mente dois anos a mais que o previsto. Na Bahia, o tempo médio de conclusao
da 4% e 8 séries chegava a 6,3 e 11,7 anos respectivamente.

Do total de estudantes de 18 a 24 anos, apenas cerca de 1/3 cursava ensino superior
em 2004 e mais da metade estava defasada: 38,8% no ensino médio e 15,7%, no
fundamental. No Sudeste, a propor¢ao de jovens no ensino superior foi mais ele-
vada (43,7%), enquanto no Nordeste os estudantes defasados eram mais de 70%.

Em média, brasileiro nao conclui ensino fundamental, e idosos sao analfa-
betos funcionais

A populagio de 15 anos ou mais de idade tinha em média 6,8 anos de estu-
do em 2004. As menores médias estavam na regido Nordeste, variando de
6,1 anos em Sergipe a 4,7 anos em Alagoas, enquanto o Distrito Federal foi
o tnico estado onde a populacio apresentava escolaridade média superior
ao ensino fundamental (8,8 anos). As médias de anos de estudo nas areas
rurais foram bem inferiores as das areas urbanas, com uma diferenga de apro-
ximadamente 3 anos em todas as regides.

S6 aos 18 anos de idade a populagio passava a ter, em média, a escolaridade
minima de 8 anos, considerada obrigatéria por lei. Por outro lado, pela média
de 3,5 anos de estudo, os idosos podiam ser considerados analfabetos funcionais.
Em média, 30% da populacao adulta (25 anos ou mais de idade) eram analfa-
betos funcionais, mais de 40% tinham o ensino fundamental incompleto, 9%
haviam concluido sé6 o ensino fundamental, 18% concluiram o ensino médio
e apenas 8% possuiam ensino superior completo.

Havia uma tendéncia de crescimento da média de anos de estudo conforme
aumentava o rendimento familiar. Assim, para os que estavam dentro do 1/5
mais pobre em 2004, a média era de 3,9 anos de estudo, ja entre os que esta-
vam no 1/5 mais rico passava para 10,4 anos.

60,3% dos domicilios urbanos tém acesso a servigos publicos de saneamento

No Brasil, 60,3% dos domicilios urbanos dispunham do conjunto de servigos
publicos de saneamento® em 2004. O destaque ficava para o Sudeste, com
82,8% dos domicilios urbanos atendidos, cabendo as demais regides percen-
tuais bem inferiores: Norte (9,1%), Centro-Oeste (34,4%), Nordeste (34,9%) e
Sul (57,7%). Nas regioes metropolitanas localizadas no Norte e Nordeste, os
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destaques negativos cabiam as de Belém (20,1%) e Recife (36,0%), mas todas
apresentavam percentuais bem abaixo das localizadas no Sudeste e no Sul. Os
maiores percentuais de domicilios urbanos atendidos pelo conjunto de servi-
¢os de saneamento foram registrados nas regides metropolitanas de Sao Paulo
(84,6%) e Belo Horizonte (82,7%).

Uma rapida analise desses dados apresentados mostra que o atual
nivel de desigualdade social existente no pais apresenta reflexos signifi-
cativos no gozo dos direitos sociais, e no caso especifico da pesquisa acima
apresentada no que diz respeito a educagao, ou seja quanto maior o poder
aquisitivo melhor o desempenho escolar.

De outro lado € notério que o sistema publico de satide nacional
¢ muito ineficiente o que somado a inexisténcia de um sistema de sanea-
mento bdsico abrangente (cerca de 40% dos domicilios sem saneamento,
chegando a 70% na regiao metropolitana de Belém) e eficiente faz com que
um grande contingente da populagio desenvolva doengas relativas a um mau
acesso a agua de qualidade (igualmente relativo aos despejos sanitarios).

Desta forma, observa-se de forma perfunctéria que para a dispo-
nibilizacao desses dois servicos basicos ora relatados — satude e educacio
publica — seriam necessarios investimentos de grande monta, o que nao
se percebe na pratica por parte dos governos, refletindo, esse descaso,
em intimeros casos concretos de desrespeito aos comandos constitu-
cionais, que ainda timidamente sao levados a juizo.

6 Um Estado em confronto com sua Constituicdo. Os riscos para
a democracia

O Brasil como pais periférico em termos de economia global, e
muito mais periférica no que se refere aos termos sociais, vivencia situagoes
até certo ponto inusitadas no que se refere a consolidacao de regimes
estatais.

Expliquemos melhor: Nossa situacao de atraso social fruto de causas
histéricas dos mais variados fatores nos impede de alcangar status sociais
que determinados regimes estatais deferiram a suas populagoes.

Vejamos o chamado Estado do Bem Estar Social. Surgiu em deter-
minados paises ocidentais buscando a retirada de camadas da populagao
do estado de pobreza, suplantando o desemprego com grandes investi-
mentos publicos, criando uma enorme teia de seguranga social e com
investimento maci¢o na educagao basica publica e de qualidade, ou seja,
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suas populacdes conquistaram os chamados direitos de 2% geracdo. E agora
depois da consolidagio desse modelo estatal alguns problemas estio se
tornando graves em virtude das necessidades e imposi¢oes da economia
de mercados globais, problemas referentes ao envelhecimento da popu-
lagdo combinada com os incrementos dos gastos com previdéncia social,
custos sociais elevados tornando os produtos menos competitivos e as
margens de lucro menos atraentes, quando ndo levando companhias a
vultosos prejuizos, entre outros problemas imputados a uma excessiva
presenga do Estado na economia e na sociedade em geral. Prega-se uma
precarizagao de tais direitos sociais sob pena do modelo levar a faléncia
os Estados e os mercados com conseqiiéncias nefastas a populacao.

Agora vejam bem, em tais na¢oes houve de fato uma consolidagio
dos direitos de segunda gera¢do para a grande maioria da populacao, e se
agora este modelo estd em confronto com uma nova realidade pregada por
muitos, isso se deveu a uma real vivéncia desse Estado do bem estar social.

No Brasil e talvez demais paises ora catalogados como em desen-
volvimento, a questdo é peculiar. A populagao nao alcangou os direitos
de segunda geracdo (pelo menos a grande maioria) € ja se fala em falén-
cia antecipada do Estado Social. Ou seja, ja se constata a morte de um
modelo Estatal que sequer foi implantado e usufruido por grande parte
da populagao.

Proclama-se a ineficiéncia de tal regime estatal antes de sua efetiva
implantacdo, considerando-o, em virtude de circunstancias das mais
diversas ordens, incapaz de produzir o bem estar da populacao e ser fator
determinante para o nao desenvolvimento da nacao.

A nossa populagao e mais precisamente a mais pobre estard sempre
a margem dos avangos sociais, tecnolégicos, culturais vivendo de fato na
periferia de uma qualidade de vida da qual surge, pelo menos no plano
normativo, como meta do Estado.

E nesse quadro de aparente “mao tnica”, no qual a solu¢io para
as mazelas sociais de determinado pais s6 serd alcangada com um efetivo
afastamento do Estado de areas nas quais hoje ele é chamado agir, com
uma flexibilizacao maior dos ja alcancados direitos sociais (que sdo poucos
e para uma pequena parcela da populagio), proporcionando aos mer-
cados um cenario de maior competitividade e custos mais baixos sem
interferéncias estatais, a efetivacao dos direitos sociais previstos no nosso
texto constitucional passa a ser visto como um verdadeiro adversario
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do avanco do pais.

E esse quadro atual no qual de um lado existe um enorme contin-
gente de miseraveis e pessoas sem acesso ao conjunto minimo de direitos
que proporcionem uma vida digna (fundamento de nossa reptblica), e de
outro uma doutrina econdmica que prega com cada vez mais for¢a uma
“diminuic¢ao” do Estado, o cendrio para que aparecam salvadores da patria
e o ressurgimento do populismo fica aberto.

Para as pessoas que vivem em situagdes subumanas de vida, sem
acesso a qualquer servigo publico aparenta ser melhor o surgimento de
um ditador que assegure condigdes minimas de existéncia digna nem
que para isso outros direitos sejam sacrificados... (liberdade, pluralismo
politico, entre outros)

Ora a pessoa quer comer e ndo votar! E esse quadro é muito peri-
goso, principalmente no nosso continente sul-americano tao receptivel a
regimes ditatoriais e populismos.

Devemos ter em mente, portanto, a necessidade de enraizar em
nosso pais a cultura democratica, o respeito e veneracao a Constituigao,
precisamos ser vacinados contra regimes que preguem o sacrificio da
democracia e do republicanismo a fim de viabilizar e proporcionar condi-
¢oes mais favoraveis a populacdo, mas ao mesmo tempo devemos ter a
coragem de defender uma aplicacdo mais efetiva do texto constitucional e
viabilizar com medidas de ordem pratica a efetivagdo dos direitos sociais,
sem que nesse processo nos percamos, afastando o direito da realidade
politica-econémica-social, o que seria um enorme risco para as instituigoes.

7 Conclusao

Constata-se atualmente uma crise de valores e de aplicagao da
norma juridica, com uns defendendo uma maior aplicagdo dos preceitos
constitucionais principalmente os relativos aos principios, e com outros
defendendo uma cautela contra o que chamam excessiva principializacao
do direito, e um excessivo alargamento do conceito de fundamentabi-
lidade dos chamados direitos fundamentais.

Subsiste, ainda, um confronto entre a defesa de uma interpretagao
judicial criativa, aberta, no que se referem as normas principiolégicas e
as relativas a direitos fundamentais e o receio de que se esteja garantindo
ao Judiciario poderes maiores do que aqueles que seriam constitucio-
nalmente aceitaveis, gerando certa tensao institucional entre os poderes
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da republica.

Ao mesmo tempo em que se depara com esses € outros contrapontos
sobressai-se o fato de que a Constitui¢ao esta passando a desempenhar
seu papel de norma juridica fundamental do nosso ordenamento, e a
vivéncia desses dezesseis anos de democracia vai incutindo na comuni-
dade em geral um maior valor do constitucionalismo. Nessa linha também
se constata a percepcao de letargia na aplicacao de certas determinagoes
constitucionais, amparadas pelo discurso de que a mesma vislumbrou uma
situacdo irreal, incapaz de ser transformada, sendo, portanto, um texto
utdpico, e que até certo ponto impede um maior desenvolvimento do pafs.

Visualiza-se, entao, um momento impar de nosso constituciona-
lismo, um momento de auto-afirmacdo, no qual decisdes serao tomadas
e avaliadas e igualmente modificadas ao longo do tempo, caso a situacao
de estabilidade democratica continue a vigorar.

O mais importante é agora visualizar mecanismos que tratem de
aproximar o “direito do papel” para a realidade do dia-a-dia, criando
condi¢oes do ponto de vista material bem como do ponto de vista pro-
cessual, ou seja, criar mecanismos processuais que assegurem uma defesa
mais efetiva dos direitos eventualmente sonegados.

Com isso devemos ter em mente a necessidade da mudanca de
entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do mandado de
injun¢ao® e o amadurecimento da interpretagao constitucional visando a
criagdo de mecanismos teéricos que déem suportes aos posicionamentos
dos tribunais relativos a aplicacao dos direitos sociais, conjugando os
mais variados elementos faticos do caso concreto, seja em relagdo as
necessidades apresentadas seja em relagdo as possibilidades existentes,
mais tudo isso feito em um processo dinamico, sem acomodacdo a dis-
cursos de impossibilidade nem com a excessiva interferéncia judicial
em matérias em que as solugdes nao serao simplesmente resolvidas
mediante a atuagao dos tribunais, sob pena de afastarmos (ainda mais)
o direito da realidade social, deixando-se aberta perigosa lacuna para
investidas antidemocrdticas e inconstitucionais.

29 Nesse sentido ressalte-se a opinido do eminente Ministro do STF, José Celso de Mello Filho concedida em
entrevista a Folha de S&o Paulo e publicada no “site” <www.conjur.com.br> em 15 de marco de 2006: ...
O ativismo judicial ¢ um fendmeno mais recente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal federal. E porque é
um fendémeno mais recente, ele ainda sofre algumas resisténcias culturais, ou, até mesmo, ideoldgicas.
Tenho a impressdo, no entanto, de que, com a nova composicdo da Corte, delineia-se orientacdo tendente
a sugerir, no plano da nossa experiéncia jurisprudencial, uma cautelosa pratica de ativismo judicial destinada
a conferir efetividade as clausulas constitucionais, que, embora impondo ao estado a execucao de politicas
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Trata-se de tema complexo e por isso maior atengao deve ser dada
ao assunto, sempre no sentido de aprimorar os mecanismos existentes
bem como criar novos instrumentos para o enfrentamento da problema-
tica ora exposta sob pena de realmente vivenciarmos um Estado de
inconstitucionalidade.

Referéncias

BARROSO, Luis Roberto. Conflitos entre direitos fundamentais. In: TAVARES, André
Ramos; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Licdes de
direito constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagiao do direito (o triunfo
tardio do direito constitucional brasileiro). Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 102, n. 384,
p- 71-104, mar./abr. 2006.

BONAVIDES, Paulo. O método tépico de interpretacao constitucional. In: TAVARES, André
Ramos; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Licdes de
direito constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo curso de direito civil: parte
geral. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pds moderna. Porto Alegre:
Liv. do Advogado, 1997.

LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A formagao da doutrina dos direitos fundamentais.
In: TAVARES, André Ramos; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Ligoes de direito constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sao Paulo:
Saraiva, 2005.

MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O controle dos Poderes Executivo e Legislativo
pelo Supremo Tribunal Federal. AGC Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo
Horizonte, ano 4, n. 16, p. 77-106, abr./jun. 2004.

MENDES, Gilmar. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Revista Dialogo Juridico, Salvador, ano 2, n. 10, janeiro de 2002. Disponivel
em: <www.direitopublico.com.br>.

MEYER, Emilio Peluso Neder. O Carater normativo dos principios juridicos. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 994, 22 mar. 2006. Disponivel em: <www.jus.com.br>. Acesso em: 23
mar. 2006

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. A regulagio e a regulagdo neoliberal. A&C Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 59-99, out./dez. 2005.

OTERO, Paulo. A crise do “Estado de direitos fundamentais”. In: TAVARES, André Ramos;

publicas, vém a ser frustradas pela absoluta inércia — profundamente lesiva aos direitos dos cidadaos -
manifestadas pelos 6rgao competentes do Poder Publico. Impoe-se, desse modo, que o Supremo
dé passos decisivos nao s6 a propésito da plena restauracdo do mandado de injuncao,

mas, igualmente, evolua em outros temas constitucionais de grande relevo e impacto na
vida do Estado e dos cidadaos.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 25, p. 41-66, jul./set. 2006



66  Rafael Moreira Nogueira

MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Ligdes de direito
constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

PRADO, Ney. Atitudes diante da Constitui¢io de 1988. In: TAVARES, André Ramos;
MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Licdes de direito
constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. O direito fundamental a satide na perspectiva da
Constituicao Federal. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte,
ano 5, n. 22, p. 147-165, out./dez. 2005.

SARLET, Ingo Wolfgan. Os direitos fundamentais sociais na Constitui¢io de 1988. Revista
Didlogo Juridico, Salvador, ano 1, n. 1, abr. 2001. Disponivel em: <www.direitopublico.com.
br>.

SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte,
ano 5, n. 20, abr./jun. 2005.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

Informagao bibliogréfica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associacao Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT):

NOGUEIRA, Rafael Moreira. Reflexdes acerca da efetivacdo dos direitos sociais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 25,
p. 41-66, jul./set. 2006.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 25, p. 41-66, jul./set. 2006



