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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estipula uma série de
objetivos a serem perseguidos, tanto pelas pessoas de direito publico, quanto
as de direito privado. Apos um longo periodo de Ditadura Militar vivido no pais,
era necessaria a promulgacédo de uma nova Constituicdo. O Constituinte dividia
a ansiedade da populacdo por uma Constituicdo que fosse avessa a tudo que
foi visto naquele periodo, sobretudo em relacéo aos direitos sociais.

Desta forma, o que se busca € a protecao desses direitos, exigindo nédo sé a
atuacao do Estado para promové-la, como das demais instituicdes do Pais. Até
mesmo de alguns que, a principio, ndo parecam ter sua atuacao voltada para
este fim, como o direito econébmico. O texto constitucional determina que a
atuacao dos agentes econdémicos tenha o fim de assegurar a existéncia digna a
todos, ou seja, toda a atuacao deve ser motivada a atingir a existéncia digna de
todos.

Palavras-chave: Direitos Econdémicos. Direitos Sociais. Constituicdo Dirigente.
Direitos Humanos.



ABSTRACT

The Constitution of the Federative Republic of Brazil 1988 stipulates a series of
goals to be pursued both by persons under public law as under private law.
After a long period of military dictatorship lived in the country, was required the
enactment of a new Constitution. The Constituent shared the anxiety of the
population by a Constitution that was averse to all that was seen in that period,
especially in relation to social rights.

Thus, what is sought is the protection of these rights, requiring not only state
action to promote it, as other institutions in the country. Even some who, at first
look, didn’t seem to have his actions directed to this end, as the economic law.
The Constitution determines that the actions of economic agents have to ensure
a dignified existence for all, i.e., the entire action must be motivated to achieve
a dignified existence for all.

Keywords: Economic Rights. Social Rights. Ruling Constitution. Human Rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto demonstrar a relacdo existente entre
os direitos sociais e econémicos, na CRFB/88. A Constituicdo Brasileira é
reconhecida mundialmente por sua evolucdo na protecdo dos direitos da
sociedade. A Carta privilegia a todo o0 momento a busca pela efetivacdo dos
direitos sociais. Agindo de forma a vincular que a atuacdo dos direitos

econdmicos também seja em seu favor.

Para tanto, a abordagem comeca com a andlise do contexto historico de
surgimento das dimensdes dos direitos humanos no mundo, com énfase na
segunda dimenséo, composta pelos direitos sociais, econdmicos e culturais,

foco da pesquisa e que exige uma atuacéao positiva do Estado.

De inicio, cabe esclarecer que sera utilizada a nomenclatura dimensao
dos direitos humanos, evitando assim a expressao geracao, que pode passar a
ideia de que houve superacdo de uma geracdo para outra. Os direitos

humanos devem ser buscados de forma integral.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi promulgada ap6s um
longo periodo de Ditadura Militar. Esta experiéncia fez surgir na nova Carta
Magna diversos mandamentos que nao precisariam constar em um texto
constitucional, se tornando extremamente detalhista. Isso impede que o
legislador disponha sobre assuntos orgénicos e os leva a atuar atraves de
Emendas a Constituicao.

Os direitos sociais sdo assegurados como o0 objetivo do Estado

Democratico, no Predmbulo da Constituicdo. No art. 3°, que estipula os



objetivos da Republica Federativa do Brasil, também sdo mencionados. O
destaque esta no art. 170, do Titulo da Ordem Econ6mica, que dispde que a

atividade econémica deve obedecer aos ditames da justica social.

Os objetivos da Republica ndo devem ser buscados apenas pelo Estado,
0 agente econbmico também deve pautar sua atuacdo dispondo-se ao bem
estar da sociedade, com vistas a reducdo das desigualdades regionais e
sociais. O direito econbmico também se torna um agente garantidor da

aplicabilidade dos direitos sociais.

O Brasil possui uma Constituicdo de carater dirigente, determinando um
programa extenso de politicas publicas com funcdo inclusiva e distributiva.
Com o fim de tecer a compreensao necessaria ao dirigismo constitucional, &

estratégico o esclarecimento de seu surgimento e conceito.

Apesar da intencdo constitucional, a realidade apresenta um quadro de
desigualdade social, que pode ser explicada pela falta de respeito ao que o
texto dispbe. A omissao por parte dos Poderes Executivo e Legislativo obriga a
populacdo carente de atuacdo estatal, que acione o judiciario para ver

garantido seu direito constitucional.

A quantidade de casos levados ao Supremo Tribunal Federal referente a
supressdo de direitos sociais é cada vez maior e ndo tem previsées positivas
de reducéo, tendo em vista que o sistema das politicas publicas é deficitario e
marqueteiro; e o atual posicionamento da corte suprema é de que o exame

acerca da implementacgao dos direitos deve ser analisado caso a caso.



A necessidade de intervencdo do judicidario demonstra a ineficiéncia da
atuacao Estatal e o descumprimento aos preceitos constitucionais. Isto por que
a acdo do Estado deve ser voltada a atingir seus objetivos e, a partir do
momento em que aumenta o clamor social por condicbes minimas de
existéncia, ndo pode o Estado se esquivar de sua obrigacdo simplesmente
alegando a falta de recurso em caixa.

Parte da doutrina afirma que o Judiciario ndo pode intervir nestes casos,
pois se trata de competéncia exclusiva do Executivo e do Legislativo, o que
resultaria na afronta ao principio de separacdo dos poderes. Além disso, a
escolha da politica a ser desenvolvida faz parte da discricionariedade
administrativa, que ndo pode ser analisada pelo judiciario, que deveria se
limitar & legalidade do ato.

Este posicionamento ja se encontra superado pelo judiciario, que afirma
que a omissao estatal € ilegal e o Judiciario deve atuar de forma a garantir o
minimo existencial a populacdo. A Constituicdo conduz a atuacdo de todos o0s
agentes a fim de garantir a fruicdo dos direitos sociais nela dispostos, fazendo
até com gque institutos que parecam antagdnicos ao seu gozo atuem de forma a
garanti-lo.



1. HISTORICO DOS DIREITOS ECONOMICOS E SOCIAIS

Conforme ja explicitado, para se comecar o estudo acerca dos direitos
econdmicos e sociais, faz-se necessaria a analise histérica do surgimento destes.
Assim, o corte comecara no Estado Absolutista e seguird até a promulgacdo da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Importante frisar que pelo fato deste capitulo ser uma breve introducdo para
melhor conhecimento do tema do presente estudo, ndo serd objeto de analise a
concepcao embrionéaria de direitos humanos, assim entendida como a antiguidade

cladssica, a Roma Antiga e a Idade Média.

Isto se deve ao fato de que nessas épocas, apesar de se constatarem indicios
do que ficou conhecido na atualidade como direitos humanos, a realidade daquelas

épocas afastava o0 seu surgimento.

Para explicar a informacdo supra, deve-se lembrar que na época da
Antiguidade Classica foram vislumbrados alguns direitos naturais de cunho
humanistico, como na classica peca de Antigona, escrita por Sofocles, onde ha um
conflito sobre o direito de uma pessoa ter seu corpo enterrado, que para a cultura
grega se tratava de um direito ligado a dignidade humana, em face do poder do

governante Creonte, que condenou o cidaddo Polinice & penalidade extrema.

Apesar desta discussdo acima elencada, os gregos nao estendiam esse

conceito de direitos humanos a todos os membros da coletividade, pois eles

' SOFOCLES. Antigona. Disponivel em: www.ebooksbrasil.org. Acesso em: 08.06.2014.
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entendiam que os escravos ndo eram cidaddos, mas apenas uma “ferramenta viva™?,

nas palavras de Aristoteles, que fazia parte do patriménio dos cidad&dos gregos.

Na época da Roma Antiga, apesar de haver estatutos basicos de protecdo aos
cidadaos, estes sO se estendiam para a figura do ascendente mais velho masculino
da familia, que além de participar da atividades citadinas, possuia a tutela e

disposicdo sobre os demais membros da familia®.

Seguindo para a Idade Média, tem destaque a promulgacdo da Magna Charta
Libertatum vel concordia inter regem Johanem et Barones, que trouxe em seu

Capitulo 39 a figura do writ do Habeas Corpus, com a seguinte intencao:

[...] nenhum homem livre ser& detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou
colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e ndés nédo
procederemos, nem mandaremos proceder contra ele, sendo em julgamento regular

pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais.*

Apesar deste importante passo contra as ingeréncias do detentor do poder, a
histéria registrou inUmeras negativas aos pedidos de liberdade contra prisdes
injustas. Demonstrando assim, que o ambito de efetividade das doutrinas de direitos

humanos nesse periodo foi muito restrito.

> ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 4 ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2008. p. 188-189.
> COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. S&o Paulo: Martin Claret, 2002. p. 93-102.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigéo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 383.
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1.1. DIREITOS HUMANOS DE PRIMEIRA DIMENSAO

ApoOs esta breve prévia historica, o estudo adentra na formacédo dos Estados
Absolutistas, governados por um monarca incontroverso, que detinha o apoio dos
descendentes dos mais importantes senhores feudais. Assim, "sobre os escombros

da sociedade feudal, surge a monarquia absoluta"®.

Com esse sistema, onde todo o poder do Estado se concentrava nas maos de
uma unica pessoa, que ascendia ao comando por linha sucessoéria, a possibilidade
de algum particular se insurgir contra as ingeréncias deste Estado e invocar suas

prerrogativas era praticamente nula.

Ao passar do tempo, houve o nascimento do comércio e o surgimento do
sistema de producdo capitalista. Sendo, nesta fase, que o0 aparecimento da

burguesia da forca vinculante aos direitos humanos de primeira dimenséo.

Isto se deve ao fato de que, com a evolugdo do comércio e o gradativo
aumento de poder econdmico, a classe burguesa teve forca para reclamar direitos
em face dos respectivos governantes. Numa fase onde havia alta concentracédo de
poder nas maos do monarca, 0s anseios da classe burguesa claramente buscavam
uma maior liberdade politica, sendo esta luta "um dos incentivos principais a favor da

luta pelos direitos do homem"®.

No iluminismo, os pensadores come¢cam a ponderar sobre o que seria 0 ndcleo
central dos direitos humanos de primeira dimensao, buscando, principalmente,

resguardar valores basicos como a vida, a propriedade privada e a liberdade.

> LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 9 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20009. p. 36.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 384.
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Essa busca, pela defesa contra ingeréncia e abuso do Estado absolutista,
caracteriza os direitos humanos de primeira dimens&o. Tendo em vista que a marca
destes direitos buscava a igualdade de todos através de uma atuacao negativa do
estado, resta claro que os direitos que formam esta primeira dimenséo sao direitos a
vida, a liberdade, & propriedade, a participacdo politica e religiosa, a liberdade de

reunido, entre outros.

Resumindo muito bem estes direitos estd a explicacdo do mestre Paulo
Alexandrino, ao afirmar que “Por serem repressores do poder estatal, os direitos
fundamentais de primeira dimensdo sdo reconhecidos como direitos negativos,

liberdades negativas ou direitos de defesa do individuo frente ao Estado.”’

A doutrina da época defendia a ideia de um pacto da sociedade, onde os seus
membros entregavam parte de sua liberdade para a formacdo da soberania do
estado, e receberiam, em troca, a garantia de alguns direitos subjetivos. Assim,
pode-se dizer que "os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam

ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidaddos.”®

O documento que marcou este periodo foi a Declaragcdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, aprovada em 26 de agosto de 1789, que encontra em seu
bojo, ideais advindos da Revolucdo Francesa, propagados na triade liberdade,
igualdade e fraternidade. Neste texto, tem destaque o direito “sagrado” de

propriedade.’

BN

Outro documento muito importante a época foi a Constituicdo dos Estados

Unidos da América, datada de 17 de setembro de 1787, e que na fase inicial ndo

7 PAULO, Vicente, ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 8 ed.
S&o Paulo: Editora Método, 2012. p. 102

® BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 309.

° Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br. Acesso em: 29.09.2014.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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apresentava uma lista de direitos civis, sendo introduzida somente com a edi¢éo de
emendas, demonstrando assim a influéncia dos ideais revolucionarios nos norte-

americanos.

De todo o exposto, restou verificado que o surgimento dos direitos humanos de
primeira dimensdo se pautava em ideologias do jusnaturalismo individualista, de
forma privada e subjetiva’®, com o fito de materializar um Estado que ndo seja
abusivo em face de seus integrantes, porque estes direitos criaram empecilhos que
impossibilitavam ao Estado transgredir a esfera pessoal de cada individuo,
apontando, entdo, a importancia para se perceber o Estado como um local, onde o

cidaddo tenha uma dignidade de vida.

1.2. DIREITOS HUMANOS DE SEGUNDA DIMENSAO

Apés a leitura do topico anterior, chega-se a conclusdo de que os direitos
humanos de primeira dimensdo surgiram para atender um anseio da classe

burguesa: garantir a liberdade da sociedade em face das ingeréncias do Estado.

Estas liberdades econdmica e politica colocaram a burguesia em posicao

privilegiada em relacdo as demais classes sociais.

Em meados do século XVIII, tem inicio a Revolucéo Industrial, transportando a
economia agricola para as fabricas, aumentando a densidade demografica nas

cidades.

A Revolucéo Francesa resultou na criacdo de um Estado Liberal. A ideologia
de Adam Smith expressa bem este momento histérico, ao afirmar que o Estado

possui apenas trés obrigagfes, quais sdo: proteger os membros da coletividade da

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 122.
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violéncia e da invasao de estados estrangeiros; administracao da justica, protegendo
os individuos da opressdo e da injustica causadas por outros membros; e,
finalmente, o dever de arquitetar e manter certas instituicbes publicas que nao séo

de interesse do privado, pois ndo sdo interessantes economicamente.

Este pensamento evidencia o viés negativo da atuacéo do Estado Liberal, onde
o Estado deve manter-se afastado do ambito de atuacdo do mercado. A igualdade
defendida nesse modelo proporcionava igualdade politica a sociedade, mas gerava

muita desigualdade econdémica. Isto resulta no numa igualdade meramente formal.

A lei natural do mercado regulava a economia liberal. Acreditava-se em uma
mao invisivel, que seria o mercado. Igualmente, as negociacbes deviam ser
realizadas com a maior liberdade possivel, ou seja, 0os produtores e consumidores
deveriam aderir as regras do mercado e que, em razdo da oferta e da procura, os

precgos se estabilizariam, sem nenhuma intervengao estatal.

Essa liberdade econdmica deu embasamento ao surgimento do principio da
autonomia da vontade, onde se pregava a total liberdade na seara contratual,
porquanto, a vontade manifestada deveria ser respeitada, e a avenca fazia lei entre

as partes.

Deste modo, havia uma burguesia cada vez mais forte, tanto no ambito
econdmico quanto politico, um Estado Liberal e a defesa do principio da autonomia
da vontade. Sendo possivel perceber a desigualdade entre a burguesia e a classe
operaria, que se instalava com a Revolugdo Industrial. Isto permitia a ampla
exploracdo da forga de trabalho pelos detentores da maior parte do capital, pois nao
havia protecao contra as determinacdes de remuneracao e jornada de trabalho, que

eram estabelecidas livremente pelos empregadores.
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Neste contexto, surgem novas lutas sociais, desta vez lideradas pela classe
operéria, cobrando, além de melhores condi¢cbes de trabalho, atuacédo do Estado no
sentido de garantir uma vida digna a populacdo, com servicos basicos de saude,

educacao e moradia.

O ideal absenteista do Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, &s exigéncias
do momento. Uma nova compreensao do relacionamento Estado/sociedade levou os
Poderes Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse superar

as suas angustias estruturais.™

Desta explicagdo, percebe-se que os direitos de primeira dimensédo se
relacionam ao ideal de um estado minimo, onde este tem o dever de nao intervir, de
interesse da Burguesia e resultando na Revolucdo Francesa. Ja nos direitos de
segunda dimenséo, o0 objetivo se torna a concretizacdo de uma concepc¢ao de vida
digna, esbocados pela classe operéaria, no periodo da Revolucdo Industrial. De tal
modo, os direitos de segunda dimensao buscam uma prestacao positiva do Estado

para garantir as aspiracfées da sociedade menos argentaria.

A identificacdo da finalidade dos institutos parece constituir o melhor critério
para a distincdo. Assim, os direitos sociais sdo aqueles que tém por objetivo a
necessidade da promocdo da igualdade substantiva, por meio do intervencionismo
estatal em defesa do mais fraco, enquanto os direitos individuais sdo 0s que visam a
proteger as liberdades publicas, a impedir a ingeréncia abusiva do Estado na esfera

da autonomia privada.

O objetivo dos direitos de segunda dimensdo € fazer com que o Estado,
possuidor de maior poder politico, juridico e econémico, seja um sujeito de deveres,
deveres estes que devem alcar o cidaddo a um status de dignidade. Sendo que
desta vez essa dignidade ndo sera alcancada apenas com 0s proprios meios do

individuo, como prega a burguesia, mas através de meios oferecidos pelo Estado.

1 MENDES, Gilmar Ferreira, Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
7° ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2012. P. 155
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Portanto, os direitos econdmicos de segunda dimensao dizem respeito aos direitos

sociais, econdmicos e culturais.

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda dimensé&o dos direitos
fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacdo e pelo reconhecimento de
liberdades sociais — como a de sindicalizacdo e o direito de greve. Os direitos de
segunda dimensdo sédo chamados de direitos sociais, ndo porque sejam direitos de
coletividades, mas por se ligarem a reivindica¢gfes de justica social — na maior parte

dos casos, esses direitos tém por titulares individuos singularizados."

Neste contexto histérico surge o Estado Social, pautado na protecdo dos
hipossuficientes e na busca da igualdade material entre os homens.

Os trabalhadores urbanos realizaram movimentos para afirmacdo de seus
direitos sociais, reputando inerentes a sua condicdo de componentes ativos e
producentes. Estes movimentos foram marcados por conjecturas que defendiam a
planificacdo do controle de producédo, entre as quais se destacam as ideias de Karl
Marx e de Friederich Engels. A classe de trabalho exigia melhores ambientes de
trabalho, redistribuicdo de rendas e o fornecimento de servicos publicos de saude e
de educacao, bem como a intervencdo estatal no ambito social, para privilegiar a

igualdade de direitos em detrimento da liberdade econdémica.

Deste modo, é possivel afirmar que a acdo prestacionista do Estado é um
indicador caracteristico desta dimenséao de direitos, no sentido de que a intervencao
do Estado € necessaria para a real implantacdo dos direitos referentes a saude,
educacdao, lazer e trabalho no seio da sociedade. Cabe advertir, no entanto, que 0s

direitos sociais compreendem também as liberdades sociais, que consistem na livre

2 MENDES, Gilmar Ferreira, Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
7° ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2012. P. 268
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sindicalizacdo, no exercicio da greve legitima, na concessdo de férias anuais, no

repouso semanal remunerado, na limitagdo da jornada de trabalho, dentre outros.

Os direitos econdmicos, sociais e culturais compdem o centro de interesse dos
direitos humanos da segunda dimensé&o. Os direitos econdmicos foram idealizados
objetivando a realizacao da igualdade material, tendo como norte o desenvolvimento
dos membros da coletividade e dos Estados, notadamente, no que se refere a
procura de meios necessarios a satisfacdo de suas respectivas exultacbes. J4 os
direitos sociais sdo compostos, conforme art. 6°, da CRFB/88, dos direitos a
educacao, a saude, a alimentacao, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos

desamparados.

Desta forma, chegamos a conclusdo de que os direitos econémicos seriam um
instrumento de concretizacdo dos direitos sociais, pois estes direitos econémicos
devem regular a politica econbmica do Estado, que se submete a ideologia
constitucionalmente adotada. Portanto, em uma Constituicdo que defende os direitos
humanos de primeira e segunda dimensdo, a politica econbmica deve estar em

consonancia com o0s principios constitucionais.

Recebem destaque pela defesa dos direitos fundamentais de segunda
dimensédo a enciclica papal Rerum Novarum, de 1891, a Constituicdo Mexicana de
1917, a Constituicdo Alema de 1919 e a Declaragdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado de 1918. Importante frisar que foi observada a ampla
inclusdo dos direitos nos diversos ordenamentos juridicos com o fim da segunda

grande guerra.™

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
518.
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Assim, temos que os direitos humanos de segunda dimensdo sdo demandas
da sociedade perante o Estado. Com 0 exposto até o momento, temos que as
diferentes dimensfes de direitos ndo se sobrepdem, mas convivem em igualdade.
Desta forma, o Estado passa a ter duas atuacdes, por um lado, deve ter uma
atuacao negativa, de abstencéo, onde o Estado n&o pode intervir na seara privada e,
por outro lado, deve intervir na vida da sociedade para prover 0s meios necessarios

a garantir uma vida digna aos individuos.

H& uma afinidade imperativa entre os direitos fundamentais de primeira e
segunda dimensfes. Assim, ndo é possivel vislumbrar a experiéncia dos direitos
humanos sem a existéncia, em um primeiro momento, dos direitos humanos de
primeira dimensdo, que foram responsaveis por consubstanciar a estrutura basilar
da esfera juridica do individuo. Sendo impossivel imaginar o surgimento de novos

direitos sem que haja protecao de direito a vida, a liberdade e a propriedade.

1.3. DIREITOS HUMANOS DE TERCEIRA DIMENSAO

A terceira dimensdo dos direitos do homem surge com o fim da Segunda
Guerra Mundial, onde a criacdo de entidades como a Organizacdo das Nacfes
Unidas — ONU (1945) — e a Organizacao Internacional do Trabalho — OIT (1919) —
demonstra o surgimento de uma protecdo mundial dos direitos do homem, pensado
em relacdo ao homem como género, € ndo em relacdo a um individuo ou grupo

predeterminado.

Importante que seja auferido este entendimento para compreensao desta nova
dimensé&o, onde o0 que se busca, diferente das dimensfes anteriores, é a protecdo
de interesses coletivos ou difusos, que se relacionam com a autodeterminacdo dos
povos, a preservacao do patriménio histérico e cultural, a promocéo da qualidade de
vida, a protecdo ao meio ambiente, a tutela sobre a midia, a bioética, a participacéo
na conducdo das finalidades politicas estatais, a protecdo a personalidade, entre

outros.
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“[...] a aparicdo dessa terceira dimensdo dos direitos fundamentais evidencia uma
tendéncia destinada a alargar a nocdo de sujeito de direitos e do conceito de
dignidade humana, o que passa a reafirmar o carater universal do individuo perante
regimes politicos e ideologias que possam coloca-lo em risco, bem como perante toda
uma gama de progressos tecnologicos que pautam hoje a qualidade de vida das
pessoas, em termos de uso de informatica, por exemplo, ou com ameagas concretas a
cotidianidade da vida do ser em funcéo de danos ao meio ambiente ou a vantagem
das transnacionais e corporacdes que controlam a producdo de bens de consumo, o

que desdobra na protecdo aos consumidores na atual sociedade de massas”.**

Para Paulo Bonavides:

“Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira
dimensao tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que nao se
destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo, ou
de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta. Os publicistas e juristas ja 0 enumeram com familiaridade,
assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento de uma evolucdo de trezentos
anos na esteira da concretizagcdo dos direitos fundamentais. Emergiram eles da
reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a

comunicagdo e ao patriménio comum da humanidade”.*

Se os direitos de primeira dimensdo se referem a liberdade e os de segunda
dimenséo a igualdade, os direitos de terceira dimensdo séo reconhecidos por se
relacionarem a solidariedade e a fraternidade.

" ALARCON, Pietro de Jésus Lora. O patrimdnio genético humano e sua protecdo na
Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Método, 2004, p. 81.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 563-569.
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O escopo € a coletividade, apontando o bem estar de grandes grupos, onde a
preservacdo desses direitos estara relacionada a sujeitos de dificil ou impossivel

determinacao, sendo assim chamados de indefinidos ou indeterminados.

Devido ao seu carater de solidariedade, os diretos humanos desta dimenséo
também sdo vistos como uma busca de dar acesso as minorias na vida social.
Algumas declaracdes serviram para alertar sobre a exclusdo social, mas também
serviram para tentar trazer essas minorias para o seio da sociedade, e retird-las da
marginalizacdo. Sao exemplos dessas declaracdes: Declaracdo Solene dos Povos
Indigenas, Declaracao Universal dos Direitos dos Povos, Declaracdo Americana dos

Direitos e Deveres do Homem, dentre outras.

Recebe destaque a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, promulgada
em 1948, onde a titularidade dos direitos de terceira dimensdo ndo estédo
relacionadas a vinculagdo com algum pais, mas sim pela propria condicdo da

pessoa pertencente ao género humano.

Essas declaracbes dotadas de universalidade demonstram o ambito de
incidéncia dos direitos desta dimensédo. Por sua caracteristica principal de ser difuso
e transindividual, esses direitos acabam por ndo serem limitados a um espaco

geografico, explicando assim a sua consagracao internacional.

Necessario frisar a época de surgimento desta dimensdo de direitos. O
desenvolvimento destes supracitados direitos ocorre ao longo do século XX,
principalmente apos a Segunda Guerra Mundial. Num contexto pés-guerra, com
paises e economias destruidas € mais simples perceber a existéncia de direitos de
todos ou de grande parte da populagdo mundial. Dai a aparicdo de prote¢éo a vida,

direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, entre outros.
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Ao mesmo tempo, com a evolugéo tecnoldgica, a globalizacdo, o surgimento de
poderosas multinacionais, é necessario que se proteja o homem, como género, da
forca do crescimento econdmico exacerbado, € preciso proteger a sociedade em
geral, hipossuficiente em relacéo a forca econdmica que domina o globo, dai surge a
protecdo ao meio ambiente, a qualidade de vida, conservacédo e utilizacdo do

patriménio histérico e cultural, o direito a comunicacao, dentre outros.

Forcoso destacar, que como visto anteriormente, a existéncia de novas
dimensdes nao significa a plena efetividade da dimensédo anterior. Muito pelo
contrario, atualmente convivemos com a busca de efetivacdo das trés dimensdes de

direitos humanos listados.

Conforme licdo de Trentin:

Nos direitos de terceira dimensdo ocorre ainda a internacionalizacdo dos direitos
fundamentais, recebendo uma protecdo que ultrapassa as fronteiras dos Estados,
como o direito ao desenvolvimento e a defesa do consumidor, sendo exigéncias
propostas pela comunidade internacional, como anseios, desejos e finalidades na

coexisténcia pacifica dos seres humanos.*®

Por todo o exposto, € possivel perceber o grau de universalidade desta
dimenséo de direitos humanos, onde os esfor¢os sédo estabelecidos a nivel mundial.

' TRENTIN. Lorivan Antdnio Fontoura. A Importancia do Constitucionalismo na Realizagao
dos Direitos Fundamentais. Dissertacdo de Mestrado, UNISINOS, 2003. P. 42
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1.4. AS NOVAS DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS

Nas ultimas décadas, com o0 avanco tecnoldgico e cientifico, a doutrina
comegou a defender o surgimento de novas dimensbes de direitos humanos,
doutrina essa com a qual me oponho por n&do vislumbrar a existéncia de novas
dimensdes de direitos, apenas desdobramentos para as trés dimensdes classicas,

procurando adapta-las ao periodo atual.

Para demonstrar 0 meu pensamento, explicarei a quarta dimensao e tecerei

algumas criticas, demonstrando meu ponto de vista.

Por ser muito recente, ainda ndo ha uma definicdo clara do que seriam 0s
direitos de quarta dimenséo. Para esta explicacdo, usarei o entendimento do Mestre
Norberto Bobbio.

O surgimento dessa nova dimenséao de direitos acontece num modelo estatal
moderno, o Estado Neoliberal. H4 um periodo de evolucdo dos direitos humanos
com a propagacdo da classica noc¢éo jushaturalista de que os direitos do homem

fazem parte de sua esséncia e o surgimento de novos direitos.

Nesse contexto, 0s avanc¢os tecnolégicos criam uma situagcdo nova para a
humanidade, com novos problemas nao previstos juridicamente, obrigando que o

Direito se adapte a nova realidade.

Assim, com o advento das pesquisas de manipulacdo do patrimdnio genético
surgiria a quarta dimensao dos direitos, onde se busca a protecédo deste supracitado

patrimonio, restringindo as suas pesquisas e usos de dados, evitando assim a
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alteracdo e deterioracdo do genoma humano. O objeto desta dimenséo de direitos é

o membro de uma espécie de seres Vvivos.

Nas palavras do mestre Bobbio:

Mas ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de
quarta dimensao, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa

biolégica, que permitira manipulacées no patriménio genético de cada individuo.*’

Porém, necessario que sejam feitas algumas criticas a esse entendimento de
guarta dimenséo de direitos e, para isso, utilizo as palavras do Mestre Ingo Wolfgang

Sarlet:

Ainda no que tange a problematica das diversas dimensfes dos direitos fundamentais,
€ de se referir a tendéncia de reconhecer a existéncia de uma quarta dimenséo, que,
no entanto, ainda aguarda sua consagracao na esfera do direito internacional e das
ordens constitucionais internas. Assim, impde-se examinar, num primeiro momento, o
questionamento da efetiva possibilidade de se sustentar a existéncia de uma nova
dimensado dos direitos fundamentais, ao menos nos dias atuais, de modo especial
diante das incertezas que o futuro nos reserva. Além do mais, ndo nos parece
impertinente a idéia de que, na sua esséncia, todas as demandas na esfera dos
direitos fundamentais, gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais e
perenes valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade (solidariedade), tendo, na
sua base, o principio maior da dignidade humana, de tal sorte que uma quarta

dimenséo dos direitos fundamentais.*®

7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p.6.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. P. 152.
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Seguindo o entendimento demonstrado no inicio deste tépico, esta também
Paulo Gustavo Gonet Branco:

Pode ocorrer, ainda, que alguns chamados novos direitos sejam apenas 0s antigos
adaptados as novas exigéncias do momento. Assim, por exemplo, a garantia contra
certas manipulagbes genéticas nada mais expressa do que o classico direito a vida

confrontado com os avancos da ciéncia e da técnica.™

Assim, defendo que os chamados direitos de quarta dimensdo sdo apenas
novos desdobramentos das trés primeiras geragoes de direitos humanos, com novos
contornos para adapta-los a nova realidade préatica. E assim, também acontecem

com as demais novas dimensodes dos direitos humanos.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 3. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 234.
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2. CONSTITUICAO DIRIGENTE, DIREITOS ECONOMICOS E SOCIAIS NO
BRASIL

A Constituicdo, como existe hoje, foi concebida pelo racionalismo do século
XVIII. Isso porque, para a existéncia de uma Constituicdo, era necessaria a criagdo
de um Estado unificado. Também n&o havia a figura de um Estado de Direito, onde

as leis obrigam toda a populacao.

Assim, admiravel advertir que, somente com a construcdo da estrutura do
Estado Moderno, foi possivel a existéncia de Constituicdes. O objetivo que norteou o
surgimento das primeiras Constituicbes era impor limitacdes ao poder do

governante. O periodo € o mesmo da primeira dimenséo de direitos humanos.

Deste modo, as primeiras constituicbes foram vislumbradas num periodo
histérico de poder absoluto do monarca e mordomias para 0s nobres que estavam a
sua volta. De outro lado, havia uma burguesia, que produzia para sustentar as
regalias do primeiro (clero) e segundo (nobreza) estados. Esta insatisfacdo faz
insurgir a insatisfacdo da Classe Burguesa e, com isso, a busca por formas de limitar

0 poder do Rei.

Neste contexto, surge no racionalismo a defesa de elaboracdo de um texto
normativo, que vinculasse toda a populacdo e norteasse a atuacdo do monarca,
impondo inclusive limitacdes a ele, representando uma defesa contra o autoritarismo

e contra arbitrariedade do rei.

Seguindo este raciocinio, as primeiras constituicbes que emergiram ficaram

caracterizadas pelo liberalismo civil e politico. Como ja mencionado no capitulo
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anterior, marcados pela liberdade, resultavam em igualdade meramente formal, pois

apenas 0s burgueses possuiam poder econémico para alcanca-la.

Esse modelo de Constituicdo ficou conhecido como Constituicdo Garantia.
Como explica André Ramos Tavares:

As Constituigdes liberais surgem com o triunfo da ideologia burguesa, com os ideais
do liberalismo. CARL SCHMITH fala da Constituicdo do Estado burgués de Direito,
objetivando a protecdo da liberdade burguesa em face do Poder estatal. Tratam-se
das Constituicbes marcadas pela divisdo de poderes com a declaracdo expressa da
ampla liberdade do cidaddo e, consequientemente, dos limites da atuagcdo estatal.
Cronologicamente, essas Constituicdes correspondem ao primeiro periodo de
surgimento dos direitos humanos, mais exatamente as denominadas liberdades
publicas, que exigiam a ndo-intervencdo do Estado na esfera privada dos particulares.
Dai o conceito de ‘Constituicbes Negativas’, ja que impunham a omisséo ou negativa

de acao do Estado, preservando-se, assim, as liberdades pL’Jincas.20

Esse modelo de Constituicdo tem inicio no século XVIII e vai até o Século XX.
O modelo retérico da Constituicdo garantia ndo permite a efetivacdo e implantacéo
dos direitos nela previstos. O objetivo principal desta Carta classica era limitar o
poder do monarca. Com este alvo superado, surgem novas demandas sociais,

principalmente no pds-guerra, no Século XX.

Estas recentes demandas fazem surgir 0 movimento conhecido como
Neoconstitucionalismo, buscando dar concretude aos preceitos constitucionais.
Nesse modelo, o escopo ndo € mais obrigar que o Estado se abstenha, com uma
atuacdo negativa, tendendo a liberdade dos membros da sociedade. O fim é

proporcionar a implantacdo de uma politica de prestacdo material do Estado para

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. S3o0 Paulo: Saraiva,
2003, p. 71.
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proporcionar que a coletividade alcance os direitos humanos de igualdade,
ferramenta para a fundagédo do Estado Democratico Social de Direito.

O Neoconstitucionalismo possui como principais caracteristicas o0
desenvolvimento da justica distributiva, através da positivacdo e realizacdo de um
catdlogo de direitos fundamentais, outra importante caracteristica é a forca

normativa do Estado e as mudancas de interpretacao.

No plano normativo, a Constituicdo passa a ter o critério axiolégico, como valor
em si. O fim a ser alcancado é a realizacao de direitos fundamentais, e ndo mais a

simples limitagdo de poder do Estado.

Neste intervalo histérico, surge a conhecida Constituicdo Balan¢o nos estados
europeus socialistas. Esta recebeu este nome, pois registra um estagio das relacbes
de poder, que, com o passar do tempo, quando ocorrem modificagdes ou evolucdes,
é realizado uma espécie de balanco, uma reflexdo sobre a nova situacao politica
para, assim, adotar uma nova Constituicdo, baseada na nova realidade descrita

naquela avaliacdo. A Constituicdo registra e descreve como é a forma politica
estabelecida.

Nos paises ocidentais de regime capitalista surge a Constituicdo Dirigente,
caracterizada pelas suas normas de conteddo programatico, dai ser conhecida
também como Constituicdo Programatica. Define metas e objetivos a serem
concretizados pelo Estado. O objetivo desta € vincular a atuacdo do Poder Publico

aos fins estabelecidos no texto constitucional.

Este modelo constitucional se relaciona com os direitos de segunda e terceira

dimensdes. Um dos grandes defensores dessa teoria, Canotilho defende que:
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A Constituicdo Dirigente marca uma decisiva distancia em relagéo ao entendimento da
politica como dominio juridicamente livre e constitucionalmente desvinculado: a
vinculag&o juridico-constitucional dos atos de dire¢do politica ndo é apenas uma
vinculag&o material que exige um fundamento constitucional para esses mesmos atos.
Nesse sentido, a Constituicdo programética ndo substitui a politica, mas torna-se

premissa material da politica.”*

Partindo desta explicacdo acerca da classificacao das constituicdes, a partir da

sua finalidade, devemos adentrar na realidade brasileira.

Como ja informado, o surgimento de uma nova dimensao de direitos humanos
nao sobrepde o anterior, eles devem viver com cumplicidade. Deste modo, a
primeira dimensdo cria 0os basilares para a existéncia da segunda, que, se nao
existisse, ndo chegaria a terceira dimensdo. Devem existir em harmonia. E assim

acontece com as espécies de Constituicdo comentadas.

O caso brasileiro demonstra a existéncia de uma Constituicdo Dirigente, porém,
ndo perde as caracteristicas de uma Constituicdo Garantia, conforme aponta Dirley
da Cunha Juanior:

A Constituicdo de 1988, portanto, desempenha aquela dupla funcdo de garantia do
existente e programa ou linha de direcéo para o futuro. Isto é, ndo se limita a garantir
as relacbes existentes, mas vai além, para ser uma Constituicdo de uma sociedade
em devir, como instrumento de direcdo social que estd em consonancia com a

crescente complexidade de uma sociedade antagbnica, aberta e plural. E o Direito,

>l CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador:
Contributo para a Compreensao das Normas Constitucionais Programaticas. Coimbra:
Coimbra, 1994. P. 487.
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nesse passo, assume uma fungdo promocional, voltada a implantacdo da igualdade,
justica social, respeito aos direitos fundamentais, etc.?

Temos assim que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
apesar de dispor sobre a forma de organizagédo do Estado, disciplinando os feitios e
repartindo competéncias, tem caracteristicas claramente dirigentes, pois estabelece

os fins a serem alcancados pelo Estado Brasileiro.

Num periodo pds-ditadura militar, com uma sociedade marcada por abusos de
autoridade, ter uma Constituicdo que imponha limites a atuacdo estatal ndo é
apenas uma formalidade, mas uma necessidade. Entretanto, por conter normas

programéticas, a CRFB/88 é classificada como dirigente ou programética.

O conteudo programatico da Constituicéo € verificado desde o seu Preambulo,
onde ja restam claros os objetivos a serem perseguidos pelo Poder Estatal. O
Estado deve pautar suas acdes e politicas publicas e econémicas com a finalidade

de alcancar os objetivos expressos no texto constitucional, que dispde:

PREAMBULO

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a segurangca, 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 comprometida, na ordem interna e

internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao

> CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 32 edicdo. Salvador: Juspodivm,
2009, pp. 127-141.
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de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(grifo nosso)?®

Desta citacdo, percebemos, de inicio, a instituicdo de um Estado Democratico,

decorrendo dai o objetivo da democracia. No decorrer do texto, ha uma série de

direitos que devem ser assegurados pelo Estado, dando mais ligamentos a atuagao

estatal, conforme corrobora a ilustre doutrina do supracitado mestre Dirley da Cunha

Junior:

O sentido compromissario da Constituicdo de 1988 estd bem evidente no seu
predmbulo, que afirma ter sido ela elaborada para instituir um Estado Democratico,
“destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores

supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

Ademais disso, a Constituicado de 1988 tem por fundamento declarado a “cidadania” e
a “dignidade da pessoa humana”, entre outros, e por objetivos fundamentais “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria”, “garantir o desenvolvimento nacional”,
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais” e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacéo”.**

7

Também € possivel verificar esses objetivos ao longo de todo o texto

constitucional, como no art. 3° que disciplina 0s seguintes objetivos a serem

alcancados pela Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

23

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 09.06.2014.
** CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 32 edicéo. Salvador: Juspodivm,
2009, pp. 127-141.
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Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e

regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminag&o.?

Recebe énfase a dupla caracterizacdo da CRFB/88, como sendo uma garantia
dos direitos das relagfes ja existentes e, por outro lado, uma Constituicdo que esta
preparada para as relagcdes que virdo a surgir, para a sociedade do futuro. Este
entendimento pode ser observado no 81° do Art. 5° do texto constitucional ao
dispor que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacao imediata.”.

2.1. DIREITOS ECONOMICOS E SOCIAIS NO BRASIL

A partir de todo o explanado, finalmente podemos adentrar na realidade
brasileira. De inicio, é importante destacar a diferenca entre o surgimento das
dimensdes de direitos nos paises de centro de poder e no Brasil. As dimensfes de
direitos seguem uma racionalidade historica, quando analisadas naqueles paises.

Porém, no Brasil, o surgimento e implementacao desses direitos € bem diferente.

N&o ocorreu no pais uma Revolucdo Burguesa, com a classe chamada de
proprietaria lutando por liberdades em face do Poder Estatal. Também néo

ocorreram revolucdes da classe proletaria. A implantacdo de direitos sociais no

»® Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br. Acesso em: 09.06.2014.
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Brasil ocorre numa época de supressao de direitos individuais e politicos, em meio a
construcdo de um Estado Social. Numa época em que os direitos humanos de
primeira dimensdo eram cerceados, os direitos econdmicos e sociais eram
mitigados. Deste modo, quem decidia quais direitos sociais eram importantes para a
sociedade era o Estado, economicamente forte e com caracteristica intervencionista.
O pensamento de liberdade, igualdade, e solidariedade (trés dimensdes de direitos
humanos classicos) como fundamentos da dignidade da pessoa humana nasceram

no século XX.

A realidade brasileira sempre privilegiou a supremacia dos direitos politicos em
detrimento dos direitos sociais e das liberdades individuais, resultando na
sobreposicao da figura do Estado sobre a sociedade. Cumpre frisar que esta ndo é
apenas uma realidade brasileira, mas de grande parte dos paises periféricos, que
tém uma relacdo coadjuvante com o mercado e fomentador da economia. Em
contrapartida, uma relacdo corrompida com a sociedade, que é controlada e tem

suas reivindicacfes atendidas, de forma seletiva, pelo Poder Publico.

No Brasil, os direitos sociais e econémicos ainda se apresentam como metas a
serem realizadas para a reducao das desigualdades, possibilitando assim o alcance
da igualdade material, como forma de respeito a dignidade da pessoa humana. O
gozo dos direitos econdmicos e sociais é necessario para que se haja liberdade, ou
seja, diferentemente do que ocorre nos paises de centro de poder, no Brasil, para

que haja liberdade, € necessaria a efetivacdo dos direitos humanos de segunda

dimensao.

Mesmo com 0s avancos ja experimentados pela sociedade, as trés dimensdes

de direitos ainda se colocam como objetivos a serem alcangados.



33

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, foi promulgada num
momento de implementacéo dos direitos humanos de terceira dimenséo nos paises
europeus e da América do Norte e possui caracteristicas dirigentes e programaticas,
como ja explicitado. Assim, a Constituicdo Brasileira elucubra uma série de direitos
civis, politicos, sociais, econdmicos, coletivos e de solidariedade. E importante ter
em mente, que ndo basta a mera positivacdo constitucional para que todos os

preceitos constitucionais virem uma realidade social.

No Brasil, estes direitos ainda estdo em processo de efetivacdo e, a este
passo, ainda ha ponderacdo para se decidir quais principios constitucionais se
sobrepordo em relacdo aos demais. Neste contexto, ha uma discussdo acerca do
risco de retrocesso da Constituicdo Social em face da Constituicdo Econdmica, que
sera abordado no préximo capitulo. Neste momento, é importante destacar que a

luta pelos direitos sociais se confunde com a luta pelos direitos humanos.

Os direitos sociais vém descritos no art. 6°, da CRFB/88, e correspondem ao
direito a educacado, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, & moradia, ao lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados. Ja o direito econébmico € o ramo que regulamenta a
politica econbmica, juridicamente, devendo se sujeitar aos principios e valores
constitucionais. Assim, € possivel perceber o papel deste direito como mecanismo
de concretizacdo dos direitos sociais, transformando a realidade econémica e social,

por meio de uma politica econémica adequada com os fins buscados.

Utilizando a CRFB/88, temos que o valor maior € o ser humano, assim, o texto
constitucional segue a direcado do Estado do bem-estar social, que deve promover e
respeitar os direitos sociais e individuais. Esse seria 0 objetivo a ser perseguido pela
politica econbmica a ser adotada pelo Estado. Os dois mecanismos usados pelo
direito econdémico para concretizacdo dos direitos humanos sdo a reparticdo e a

intervencéo.
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Antes, entretanto, € necessério se relembrar que o Estado Social de Direito,
onde o estado passa a controlar a economia, surge em decorréncia da queda do
ideal do liberalismo politico e econémico e do socialismo. Deste modo, este Estado é

resultado do somatério de principios destes dois institutos.

Em passagem do Mestre Albino, é possivel perceber a relacdo necessaria
entre o direito econémico e os direitos sociais, ao se analisar o objeto daquele

direito:

Temos, portanto, a realidade econémica como seu objeto mais préximo e ainda nao
peculiar. Esta peculiaridade decorre da sua visdo mais ampla na participacdo que
recebeu da acdo dos individuos e do Estado, tomada do &ngulo de pretensdes mais
altas, como seja o0 desenvolvimento, ou dos interesses mais legitimos por uma
qualidade de vida melhor, como a decorréncia dos controles dos precos, dos freios
juridicos sobre os efeitos da concentragcdo das empresas, das consequiéncias dos
monopolios e outras formas de abuso de poder econdémico; ou, por outro lado, da
garantia de oportunidades de emprego, da politica salarial, de mais justa distribuicdo
de renda, do tratamento dos efeitos da politica monetéria, dos frutos da politica de

estimulos, de planejamento, e assim por diante.?®

3.1.1. INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO

Nas palavras de Tércio Sampaio, temos o0 conceito da Intervencédo do Estado

no Dominio Econdmico:

E o exercicio por parte da autoridade politica, de uma agio sistematica sobre a

economia, estabelecendo-se estreita correlacdo entre o subsistema politico e

?* SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.
400.
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econdmico, ha medida em que se exige da economia uma otimizagado de resultados e

do Estado a realiza¢do da ordem juridica como ordem do bem estar social.?’

Completando este entendimento, esta a doutrina de Egon Moreira:

Entende-se a intervencdo econdémica como toda e qualquer conduta estatal (comissiva
e omissiva) que vise alterar o comportamento econbmico espontaneo dos agentes
privados, seja com fins de prestigio ao mercado concorrencial, seja com fins estranhos
ao préprio mercado concorrencial (mas vinculados ao interesso publico, tal como

definido em lei)®

Estes sdo os conceitos utilizados para definir a intervengdo no dominio
econdbmico para o presente estudo, que tem por objetivo demonstrar como este
instituto pode ser considerado um mecanismo para a materializacdo dos direitos
humanos. Deve ser destacado, entdo, o objetivo apontado pelo Mestre Sampaio

para a Intervencao: o bem estar social.

Para que ocorram mudancas politico-econémicas e sociais, tendo em vista o
bem estar social, é necessario ndo sé a participacdo do Estado, mas também da
iniciativa privada. Neste viés, ndo se pode vislumbrar que o Estado permaneca
inerte, deixando ao arbitrio do liberalismo econdmico. Por outro lado, o Estado néo
pode sobrecarregar o ente privado de obrigacbes a ponto de tornar o setor
desestimulado. Sobre este ponto, Gastaldi define assim essa ponderacao:

7 Tércio Sampaio Ferraz Janior 1989, apud SHOUERI, Luiz Eduardo. Normas Tributarias
Indutoras e Intervencdo Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 35.

* MOREIRA, Egon Bockmann. O direito Administrativo Contemporaneo e a Intervencéo do
Estado na Ordem Economica. p. 4 Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico,
Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n® 10, maio/junho/julho de 2007. Disponivel na
internet: www.direitodoestado.com.br. Acesso em 10.06.2014.
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O papel do Estado como agente regulador, deve ser cada vez mais eficaz. O problema
€ como aumentar a competitividade e como tornar mais transparentes tanto as
decisdes de investimento como as que afetam o consumo. Isto é como torna-las
controlaveis pela sociedade e ndo somente pela burocracia. Certos mecanismos de
intervenc@o podem ser necessarios para criar condi¢cdes internas de competitividade.
Trata-se, portando, de uma questao de gradacao e da escolha de alternativas politicas

que, seletivamente, assegurem o que é fundamental: o interesse publico.?

E o autor conclui:

O Estado moderno deve estar atento e consciente de seu papel regulador e de sua

BN

transcendental missdo de proporcionar a sociedade o0s instrumentos por ela
reclamados para o desempenho harménico e solidario dos agentes econémicos. E em
permanente combate as eventuais pressdes de grupos em manobras lesivas a livre

iniciativa ou aos interesses legitimos e éticos, individuais ou coletivos.*

A intervencdo do Estado na economia visa 0 bem-estar social, e em nome
deste, a distribuicdo de renda, a justica social e a efetivagcdo dos direitos sociais
fundamentais. Recebe destaque a mudanca de paradigma com relagcdo ao

liberalismo econémico, onde o fim é o lucro.

3.1.2. REPARTICAO

O instituto da reparticdo também tem por missao fornecer os meios materiais
para a consolidacdo dos direitos humanos. Para melhor entendimento deste

7

instituto, € necessario saber, que o Direito Econdmico possui caracteristica de

» GASTALDI, J. Petrelli, Elementos de Economia Politica. Saraiva, Sdo Paulo, 172ed, fev.
2000, p. 456.
% GASTALDI, J. Petrelli, Elementos de Economia Politica. Saraiva, Sdo Paulo, 172ed, fev.
2000, p. 455.
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sintese, assim como os direitos humanos. Assim, os interesses individuais devem

conviver harmoniosamente com 0s interesses sociais.

A rivalidade entre os supracitados interesses foi muito bem abordada no
capitulo referente ao historico dos direitos humanos. Deste modo, enquanto 0s
interesses individuais se relacionam com o liberalismo econdémico, 0s interesses

sociais se relacionam ao Estado Social.

Para ilustrar essa competitividade, utilizamos o direito a propriedade, que no
Estado Liberal era um principio fundamental inviolavel, e no Estado Social sofria
intervencao estatal em nome dos direitos sociais e da fungéo social da propriedade.
Nos dois contextos, havia contradicbes. O Estado Liberal defendia o principio
fundamental da propriedade, onde o Estado ndo poderia intervir. Porém, é cristalino

gue uma pequena parcela da sociedade podia ser proprietario.

Com relacédo ao Estado Social, a contrariedade estava no fato de, apesar das
Constituicdes garantirem este direito individual a todos, poucos podiam usufruir.
Para solucionar a questao surgiu a funcao social da propriedade, onde se evitava o
uso individualista da propriedade, ao se instituir a sua fungédo social, e garantir o

acesso a este direito aos demais membros da sociedade.

Deste modo, é preciso relativizar estes interesses quando se falar em direito
econdbmico. O exemplo acima demonstra que o direito a propriedade, apesar de ser
um interesse individual, é limitado, pois deve atender ao requisito da funcao social. O
objetivo deste instituto é garantir a Justica Distributiva, um dos principais objetivos do

direito econémico, como afirma Washington Peluso Albino de Souza:

E interessante notar-se que o ‘fato econémico’ reparticdo é concebido sobre principios

juridicos e, mais especialmente, sobre o direito de propriedade. Decorre da condicao
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de se atribuir a cada componente da sociedade uma parte da riqueza criada, de modo
a que se possa exercer a sua vida, desde o intimo limite da sobrevivéncia até as mais
altas manifestagdes da qualidade desta vida. A Ciéncia EconGmica oferece-nos, a
respeito, 0s instrumentos para se fazer chegar a cada cidaddo uma parcela de riqueza
criada, ou, como se usa exprimir em jargdo economista, a sua fatia no bolo, sendo
este formado pelo Produto Global obtido.*

A reparticdo segue a ideologia constitucional que, no caso da CRFB/88, é
voltada para o ser humano, como ja explicado anteriormente. Além dela, o instituto
deve seguir também o objetivo adotado pela politica econémica. Porém, como a
politica econdbmica segue, precipuamente, o interesse disposto constitucionalmente,

a ideologia constitucional é a principal fonte a ser utilizada.

31 SouUzZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econémico. Sao Paulo: Saraiva, 1980. p.
573.
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4. DESIGUALDADE, CONSTITUICAO ECONOMICA E SOCIAL E O PAPEL DO
STF

A Constituicdo Econbmica é composta pelo conjunto de temas econdmicos,
concentrados ou dispersos pelo texto constitucional. Conforme analisado no capitulo
anterior, direito econdmico se refere ao ramo do direito, que visa a normatizacéo da

politica econdmica e tem por sujeito o agente que dela participe.

A Constituicdo Econbmica serve de instrumento para que o0s objetivos

elencados na Constituicdo sejam alcancados e cumpridos.

O art. 170, da CRFB/88, consagra a justica social ao lado de fundamentos e
finalidades de ordem econdmica. Isso resulta diretamente na existéncia de direitos
de primeira dimenséo (art. 170, paragrafo unico e art. 185, Il), de segunda dimenséao

(art. 180) e de terceira dimensao (art. 170, caput e VII).

Os direitos de segunda e terceira dimensdes serdo abordados ao longo deste
capitulo, apontando o enfoque acerca da desigualdade atual. Os direitos de primeira
dimensdo, por representarem uma atuacdo negativa do estado, podem ser
entendidos como razoavelmente solucionados dentro do ordenamento juridico

brasileiro.

A efetivacdo dos direitos de segunda e terceira dimensdes, via justica
distributiva, tendendo a consagracéo da sociedade solidaria disposta no art. 3°, |, da
CRFB/88, é um importante desafio para os estudiosos. Isso porque, a concretude
desses direitos na realidade social, depende da concepcdo de procedimentos e
condi¢cbes materiais, que estao fora da area de atuacéo do judiciario, como a criagéo

de politicas de fomento, compensatorias, entre outras.
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A promulgagéo de uma Constituigdo, conhecida como social, onde dispée em
seu predmbulo que a fungdo da Constituicdo é “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’, demonstra a preocupagdo em
combater o resultado de anos de politicas oligarquicas e uma devastadora
concentracdo de renda. Onde se defende o estado minimo e outros dogmas

capitalistas, que abandonam o povo a sua propria sorte.

Apesar de a Constituicdo possuir normas que demonstram o interesse em uma
melhora na preocupacao social, fica evidente que na hora de realizar o disposto no

texto, a situagdo muda de figura.

Nesta corrente, o Banco Mundial definiu como meta o fim da pobreza extrema
no mundo até 2030. Esta meta foi decorrente de andlise de estatisticas, que
demonstram a queda de mais da metade das pessoas vivendo em pobreza extrema
no mundo de 1990 até 2010: de 43% para 21%. Porém, este objetivo ndo pode ser
atingido simplesmente com a distribuicdo de renda minima necessaria para que
essas pessoas deixem de ser consideradas miseraveis, como o atual governo faz. O
correto seria manter intactos os fundamentos da economia, como a inflacdo sob
controle, e estimular os investimentos publicos e privados melhorando a

infraestrutura.

Desta forma, o desenvolvimento econémico resultaria na reducdo sélida e

duradoura da pobreza, com melhor distribuicdo da renda. O Brasil justifica o fim da
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miséria e o aumento do numero de cidaddos na classe média, com a deturpacdo da

classificacéo das classes econémicas.*

A politica assistencialista deve ser utilizada como complemento e ndo como
base da politica publica. Até porque esta alteracdo na quantidade de miseraveis é
ilusoria, pois apesar da mudanca estatistica, essas pessoas dependem do auxilio
para se manter fora do grupo dos miseraveis. Elas continuam sem acesso a
educacdo, saude, lazer e outras areas que dependem de um investimento em
infraestrutura. Nao ha preocupacao num investimento, que resulte no fim da miséria

como consequéncia, o objetivo é simplesmente distribuir o dinheiro e angariar votos.

O desenvolvimento jurisprudencial acerca do tema é importante e, ndo raro,
influencia as politicas governamentais e as reformas legislativas. Ndo apenas no
controle a posteriori, mas também antes da aprovacdo da lei. Para este caso, pode
ser citada a medida provisoria que visava a suspensao do CDC, devido aos
prejuizos causados pelo corte generalizado do fornecimento de energia elétrica. A
MP n° 2148-1 ndo chegou a ser proposta, por causa do resultado de uma reunido

informal entre ministros do STF e um representante do executivo.

No controle a posteriori, existem as normas programaticas, que podem ensejar
no controle de constitucionalidade de atos praticados pelo Poder Executivo e
Legislativo. Além de outras medidas, que podem ser utilizadas pelo Judiciario
mirando a implementacédo destes direitos, como a responsabilizacdo do chefe do
executivo por algum descaso com programas incluidos na legislacdo orcamentaria
(arts. 85, VI e 167, VI), entre outros.

4.1. A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS E O PAPEL DO STF

* Editorial. O fim da miséria. Estaddo - Opinido. Disponivel na internet:

http://opiniao.estadao.com.br. Acesso em 06.08.2014.
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Idéntico ao j& asseverado, os direitos sociais precisam dos direitos econdmicos
para ser implementados na realidade pratica da populacdo. E imprescindivel uma

atuacao positiva do Estado para efetivar estes direitos de segunda dimensao.

A atuacdo do Estado é direcionada pela Constituicdo Dirigente Brasileira que
estipula metas e objetivos a serem alcancados. A utilizacdo de politicas publicas
demonstra a atuacdo do Estado nas areas de coordenacdo e fiscalizacdo dos
agentes publicos e privados para a consecucdo de certos fins, ligados aos direitos

sociais constitucionais.

A adocdao das politicas publicas exige um processo de selecdo para atingir 0s
objetivos idealizados pelo governo. A escolha da politica significa o procedimento
politico de filtragem das prioridades para o0 governo, que possui certa
discricionariedade na implantacdo. O controle legal esta no objetivo a ser atendido,

finalistico.

Para que as politicas sejam elaboradas é preciso clamor publico suficiente a
exigir atuacao estatal. Desta forma, os representantes do povo eleitos representam a
vontade da sociedade ao atender algumas demandas e deixarem outras de fora, que

seriam de interesse da minoria, sem representatividade politica.

Neste sentido, a judicializacdo da politica é criticada por parte da doutrina,
avaliada como procedimentalista, que acreditam que a intervencdo do judiciario
implica na prejudicialidade da cidadania ativa, pois favorece a individualizagdo, no
momento que o sujeito se torna cidadao-cliente, e o poder judiciario o responsavel

pela prestacdo de servicos.
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O Cidadéao passa a ser apenas um sujeito passivo, que apenas recebe direitos.
Para autores como Garapon e Habermans, a Constituicio deve apenas
instrumentalizar os direitos de participacdo e comunicacdo democratica, sem

exclusoes.

De outro lado, estdo os substancialistas, que defendem a atuacéo politica do
judiciario, pois esse tem o dever de interpretar o que € justo na prética social.
Acompanhando a evolugdo social e o novo papel do Estado, o Poder Judiciario se
torna estratégico, buscando garantir que a atuacado Daquele respeite a democracia e

os direitos fundamentais.

Autores como Capelletti e Dworking, defensores desta corrente, entendem que
a Constituicdo teria a funcdo de positivar o ideal de justica mediante leis basicas.
Desta forma, conforme o judiciario aplicasse a norma, daria inicio a uma

transformacao na sociedade e nas instituigdes.

Realmente, € claro que a criacdo das leis favorece a maioria em prejuizo das
minorias, vez que, sdo editadas por representantes do povo, eleitos de forma

democréatica, atendendo a vontade das maiorias.

A judicializacdo das politicas publicas se baseia no primado da supremacia da
Constituicao, assim, o judiciario ndo atua na area do executivo, ele apenas cumpre

sua funcéo de aplicar a Constituicao.

7

A Constituicdo é superior aos poderes estatais, que sdo constituidos. A
supremacia da Constituicdo tende a defesa de direitos privilegiados pelo poder

constituinte em face de uma nova politica governamental, como os direitos
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fundamentais. Desta forma, esse nulcleo de direitos estd acima da vontade até

mesmo da maioria da sociedade.

O poder publico tem usado constantemente o conceito de Reserva do Possivel
para justificar a impossibilidade de ndo aplicacdo de certas politicas, afirmando que
0S gastos extras ndo foram previstos em orcamento e, por isso, podem significar
uma fenda inesperada. A repeticdo desta justificativa faz com que o Poder Publico
nao tenha o devido comprometimento com a realidade social. Isso porque o
legislador n&o teria mais a obrigatoriedade de proporcionar o bem-estar da

populacao se ndo houvesse recursos suficientes para isso.

O poder judiciario, a principio, ndo pode substituir os governos estipulando a
forma de operacdo das politicas publicas, deve apenas determinar que o Estado

apligue o necessario ao deleite do direito.

Com o exposto, torna-se necessario o exame da atual jurisprudéncia do STF

acerca do tema.

4.1.1. O POSICIONAMENTO DO STF

De inicio, respeitavel analisar a decisdo de pedido liminar no Mandado de
Seguran¢a n° 26915, impetrado por Carlos Fernando Coruja Agustini e outros
deputados federais em face de decisdo do Presidente da Camara dos Deputados,
que indeferiu o Recurso n°® 104/2007, e, consequentemente, manteve decisdo que
indeferiu questdo de ordem, na qual se sustentava o impedimento do Deputado
Federal Pedro Novais para presidir Comissédo Especial, em Proposta de Emenda a

Constituicdo, da qual foi signatério.
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Esta decisdo faz uma incursdo historica acerca de posicionamento do STF,
desde a tese apresentada por Rui Barbosa até a atual postura adotada pela

Suprema Corte.

Se € certo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece a
possibilidade de avancar na andlise da constitucionalidade da administracdo ou
organizacao interna das Casas Legislativas, também é verdade que isso somente tem
sido admitido em situacBes excepcionais, em que ha flagrante desrespeito ao

devido processo legislativo ou aos direitos e garantias fundamentais.

Com reconhecimento do principio da supremacia da Constituigdo como corolario do
Estado Constitucional e, consequentemente, a ampliacdo do controle judicial de
constitucionalidade, consagrou-se a ideia de que henhum assunto, quando suscitado a
luz da Constituicdo, podera estar previamente excluido da apreciacéo judicial. Nesse
sentido, afirma José Elaeres Teixeira, em estudo especifico sobre o tema: "Assim,
ainda que uma questdo tenha contetdo politico, desde que apresentada ao
Judiciario na forma de um que deva ser decidido em contraste com o0 texto
constitucional, torna-se uma questéo juridica. Como juiz das suas atribui¢cdes e
das atribuicdes dos demais Poderes, o Supremo Tribunal Federal esta habilitado
a se pronunciar sobre todo ato, ainda que politico, praticado no exercicio de
uma competéncia constitucional." (TEIXEIRA, José Elaeres Marques. A doutrina
das questdes politicas no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Fabris Editor, 2005,
p. 229).

A doutrina das questdes politicas chegou ao Supremo Tribunal Federal com o
famoso e polémico julgamento do HC n° 300, impetrado por Rui Barbosa em 18 de
abril de 1891. Em sua peti¢do inicial, Rui Barbosa defendeu, amparado na doutrina
norte-americana da "political questions", criada por influéncia da decisdo de Marshall
no célebre caso "Marbury vs. Madison", que "os casos, que, se por um lado tocam a
interesses politicos, por outro envolvem direitos individuais, ndo podem ser
defesos a intervencdo dos tribunais, amparo da liberdade pessoal contra as
invas@es do executivo". Assim, "onde quer que haja um direito individual violado, h&

de haver um recurso judicial para a debelacdo da injustica” (RODRIGUES, Léda



46

Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. Tomo 1/1891-1898: Defesa das
liberdades civis. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1991, p. 22).
Apesar da eloquente defesa realizada por Rui Barbosa, o Supremo Tribunal
Federal indeferiu o habeas corpus, por entender que néo caberia ao Tribunal
envolver-se em questdes politicas do Poder Executivo ou Legislativo
(RODRIGUES, Léda Boechat. Historia do Supremo Tribunal Federal. Tomo 1/1891-
1898: Defesa das liberdades civis, cit. p. 20). Suas licdes apenas foram devidamente
apreciadas pelo Tribunal nos posteriores julgamentos dos Habeas Corpus n° 1.063 e
1.073, ambos de 1898, nos quais o Tribunal deixou assentado que a doutrina das
questdes politicas ndo poderia deixar ao desamparo as liberdades individuais
(TEIXEIRA, José Elaeres Marques. A doutrina das questdes politicas ho Supremo

Tribunal Federal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2005, p. 93).

Os célebres ensinamentos de Rui Barbosa influenciaram decisivamente a formulacdo
do art. 141, § 4°, da Constituicdo de 1946, precedente remoto do atual art. 5°, XXV, da
Constituicdo de 1988 ("A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario
qualquer leséo de direito individual" (Constituicdo de 1946, art. 141, § 40). Observe-se
gue o texto de 1988 inova ao garantir o acesso a justica também no caso de ameaca a
direito).

A intencéo do constituinte de 1946 era romper com a ordem constitucional conformada
pela Constituicdo Polaca (de 1937), que prescrevia em seu art. 94 ser "vedado ao
Poder Judiciario conhecer de questdo exclusivamente politica" (O art. 94 da
Constituicdo de 1937 repetia o teor do art. 68 da Constituicdo de 1934: "E vedado ao

Poder Judiciario conhecer de questfes exclusivamente politicas.").

Assim, alternando momentos de maior e menor ativismo judicial, 0 Supremo Tribunal
Federal, ao longo de sua histéria, tem entendido que a discricionariedade das
medidas politicas ndo impede o seu controle judicial, desde que haja violagédo a
direitos assegurados pela Constituicao.
Mantendo essa postura, o Supremo Tribunal Federal, na ultima década, tem atuado
ativamente no tocante ao controle judicial das questdes politicas, nas quais observa
violagdo a Constituicdo. Os diversos casos levados recentemente ao Tribunal

envolvendo atos das ComissGes Parlamentares de Inquérito corroboram essa
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afirmacao. No julgamento do MS n° 23.452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, deixou o
Tribunal assentado o entendimento segundo o qual "os atos das Comissdes
Parlamentares de Inquérito sdo passiveis de controle jurisdicional, sempre que,
de seu eventual exercicio abusivo, derivarem injustas lesbes ao regime das
liberdades publicas e a integridade dos direitos e garantias individuais" (MS
23.452/RJ, Relator Celso de Mello, DJ 12.5.2000).

Tal juizo, entretanto, ndo pode vir desacompanhado de reflexdo critica acurada. A
doutrina tradicional da insindicabilidade das questdes interna corporis sempre esteve
firmada na idéia de que as Casas Legislativas, a0 aprovar 0s seus regimentos,
estariam a disciplinar tdo-somente questfes internas, de forma que a violagcdo as
normas regimentais deveria ser considerada apenas como tais (ZAGREBELSKY,
Gustavo. La giustizia costituzionale. Bologna, Mulino, 1979, p. 36.)

Muito embora minoritaria hoje, ndo se pode negar que tal postura contempla uma
preocupacdo de ordem substancial: evitar que a declaracdo de invalidade de ato
legislativo marcado por vicios menos graves, ou adotado em procedimento meramente
irregular, mas que tenha adeséo de ampla maioria parlamentar, seja levada a efeito de
forma corriqueira e, por vezes, traduzindo interferéncia indevida de uma fungéo de
poder sobre outra. (ZAGREBELSKY, Gustavo. La giustizia costituzionale. Bologna,
Mulino, 1979, p. 37.) Ainda Zagrebelsky afirma, por outro lado, que se as normas
constitucionais fizerem referéncia expressa a outras disposicdes normativas, a
violacdo constitucional pode advir da violacdo dessas outras normas, que, muito
embora ndo sejam formalmente constitucionais, vinculam os atos e procedimentos
legislativos, constituindo-se normas constitucionais interpostas. (ZAGREBELSKY,
Gustavo. La giustizia costituzionale. Bologna, Mulino, 1979, p.40-41).

Na verdade, o 6rgdo jurisdicional competente deve examinar a regularidade do
processo legislativo, sempre tendo em vista a constatacdo de eventual afronta a
Constituicdo (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional, apud MENDES,
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Gilmar. Controle de Constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Saraiva, 1990,
p. 35-36), mormente, aos direitos fundamentais. ** (sem grifos no original)

Esta decisdo demonstra a evolucao histdrica da atuacao do judiciario em casos

envolvem a discricionariedade dos poderes executivo e legislativo.

Complementando o entendimento, necessaria a citagdo de outro julgado explicado

pela

Suprema Corte. A lide se refere a recurso extraordinario, interposto contra

acordao proferido pelo E. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, que manteve

a sentenca obrigando o Municipio de Sao Paulo a matricular criancas em unidades

de ensino infantil proximas de sua residéncia ou do endereco de trabalho de seus

responsaveis legais:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM CRECHE E EM
PRE-ESCOLA. SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A
MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE
SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS
LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA. PLENA
LEGITIMIDADE DESSA DETERMINACAO JUDICIAL. INOCORRENCIA DE
TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES. OBRIGACAO
ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS. EDUCAGCAO INFANTIL.
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART.
208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006). COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO
SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, §
2°). AGRAVO IMPROVIDO.

- 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 educagédo basica, o atendimento em creche e 0 acesso

a pré-escola (CF, art. 208, IV).- Essa prerrogativa juridica, em consequéncia,

» STF - MS: 26915 DF, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 08/10/2007,
Data de Publicacdo: DJe-123 DIVULG 15/10/2007 PUBLIC 16/10/2007 DJ 16/10/2007 PP-
00039
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impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se reveste a
educacdo infantil, a obrigacdo constitucional de criar condi¢cdes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criangas até 5 (cinco) anos de
idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades
de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental,
apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Pablico, de prestacdo estatal que lhe impds o proprio texto da Constituicdo

Federal.

- A educagéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, n&o
se expde, em seu processo de concretizagdo a avaliacdes meramente discricionarias
da Administracdo Publica, nem se subordina a razbes de puro pragmatismo

governamental.

- Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacao
infantil (CF, art. 211, § 2°- n&o poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental
da Republica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opc¢des, 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 eficacia 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 Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que o0s 0rgédos
estatais competentes, por descumprirem o0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com a sua
omissao, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados

de estatura constitucional. A questado pertinente a “reserva do possivel”. Doutrina.
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]

E por essa raz&o que os assim chamados direitos de segunda geracg&o, previstos
pelo ‘welfare state’, sdao direitos de crédito do individuo em relagdo a
coletividade. Tais direitos — como o direito ao trabalho, a saude, a educacéo —
tém como sujeito passivo o Estado porque, na interacdo entre governantes e
governados, foi a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los. O
titular desse direito, no entanto, continua sendo, como nos direitos de primeira
geracdo, o homem na sua individualidade. Dai a complementaridade, na perspectiva
‘ex parte populi’, entre os direitos de primeira e de segunda geracdo, pois estes
dltimos buscam assegurar as condi¢cbes 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 econémico-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. [...] O
objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de educacdo infantil,
especialmente se reconhecido que a Lei Fundamental da Republica delineou, nessa
matéria, um nitido programa a ser implementado mediante adoc¢do de politicas
publicas consequentes e responsaveis — notadamente aquelas que visem a fazer
cessar, em favor da infancia carente, a injusta situacdo de exclusdo social e de
desigual acesso as oportunidades de atendimento em creche e pré-escola —, traduz
meta cuja ndo-realizacdo qualificar-se-A& como uma censuravel situacdo de
inconstitucionalidade por omissao imputavel ao Poder Publico. Ao julgar a ADPF
45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, proferi decisdo assim ementada
(Informativo/STF n° 345/2004):“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENQAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTAQAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDI(;AO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVA(;AO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR.CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA
DA ‘RESERVA DO POSSIVEL'. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR
DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
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CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL'. VIABILIDADE INSTRUMENTAL
DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO
DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO).”Salientei, entdo, em tal decisdo, que o Supremo Tribunal Federal,
considerada a dimensdo politica da jurisdicao constitucional outorgada a esta
Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econbmicos, sociais e culturais, que se identificam — enquanto direitos de
segunda geracao (como o direito a educacao, p. ex.) —com as liberdades positivas,
reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO). E que, se
assim ndo for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia da prépria
Constituicdo, por efeito de violagdo negativa do estatuto constitucional motivada por
inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestacdes positivas impostas
ao Poder Publico, consoante ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por
omissao, por mais de uma vez (RTJ 75/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO), o
Supremo Tribunal Federal [...] E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO (Informativo/STF n® 345/2004) — que n&o se inclui,
ordinariamente, no ambito das fung¢des institucionais do Poder Judiciario — e
nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Impende assinalar, contudo, que tal incumbéncia
poderda atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando
0s Orgéos estatais competentes, por descumprirem o0s encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatdrio, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie ora em
exame. Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York; ANA PAULA DE
BARCELLOS, “A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245/246, 2002,
Renovar), notadamente em sede de efetivacdo e implementacédo (sempre onerosas)
dos direitos de segunda geracdo (direitos econdémicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacfes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. Nao se

ignora que a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de
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caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em
grande medida, de um inescapéavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegacéao
de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrard licito,
contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar obstaculo artificial que revele — a
partir de indevida manipulacao de sua atividade financeira e/ou politico- -administrativa
— o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢cdes
materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n° 345/2004).Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
“reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se,
dolosamente, do cumprimento de suas obrigagcdes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou,
até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade. [...] Tratando-se de tipico direito de prestagéo
positiva, que se subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, a educacéo
infantil — que compreende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na
Constituicdo da Republica (notadamente em seu art. 208, IV) — tem por fundamento
regra constitucional cuja densidade normativa ndo permite que, em torno da efetiva
realizacdo de tal comando, o Poder Publico, especialmente o Municipio (CF, art. 211,
§ 29), disponha de um amplo espaco de discricionariedade que Ihe enseje maior
grau de liberdade de conformacdo, e de cujo exercicio possa resultar,
paradoxalmente, com base em simples alegacdo de mera conveniéncia e/ou
oportunidade, a nulificacdo mesma dessa prerrogativa essencial [...]. Isso
significa, portanto, considerada a indiscutivel primazia reconhecida aos direitos da
criangca e do adolescente (ANA MARIA MOREIRA MARCHESAN, “O principio da
prioridade absoluta aos direitos da crianca e do adolescente e a discricionariedade
administrativa”, “in” RT 749/82-103), que a ineficiéncia administrativa, o descaso
governamental com direitos basicos do cidadao, a incapacidade de gerir os
recursos publicos, a incompeténcia na adequada implementacdo da
programacdo orcamentaria em tema de educacdo publica, a falta de viséo
politica na justa percepcédo, pelo administrador, do enorme significado social de

gue se reveste a educacdo infantil, a inoperancia funcional dos gestores
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publicos na concretizacdo das imposi¢cdes constitucionais estabelecidas em
favor das pessoas carentes ndo podem nem devem representar obstaculos a
execucdo, pelo Poder Publico, notadamente pelo Municipio (CF, art. 211, § 2°), da
norma inscrita no art. 208, 1V, da Constituicdo da Republica, que traduz e impde, ao
Estado, um dever inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel omissao
governamental importar em grave vulneragédo a um direito fundamental da cidadania e
gue é, no contexto que ora se examina, o direito & educacao, cuja amplitude conceitual
abrange, na globalidade de seu alcance, o fornecimento de creches publicas e de
ensino pré-primario “as criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV, na
redacdo dada pela EC n° 53/2006).Sendo assim, tendo em consideracao as razbes
expostas e reafirmando a correta determinacdo emanada do Poder Judiciario paulista,
gue impds, ao Municipio de S&o Paulo, em face da obrigagéo estatal de respeitar os
direitos das criancas, o dever de viabilizar, em favor destas, a matricula em unidades
de educacdao infantil proximas de sua residéncia ou do endereco de trabalho de seus
responsaveis legais, sob pena de multa diaria por crian¢ca ndo atendida, conhego do
presente agravo, para negar seguimento ao recurso extraordinario, por
manifestamente inadmissivel (CPC, art. 544, § 4°, Il, “b”, na reda¢do dada pela Lei n°
12.322/2010), mantendo, por seus proprios fundamentos, o acérdéao proferido pelo E.
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. **

A decisdo da ADPF 45 MC/DF é constantemente repetida nos julgados da
matéria e, por seu carater explicativo, também deve ser citado. Esta arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental foi promovida contra veto, que, emanado
do Senhor Presidente da Republica, incidiu sobre o § 2° do art. 55 (posteriormente
renumerado para art. 59), de proposicao legislativa, que se converteu na Lei n°
10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboracdo da lei

orcamentéaria anual de 2004.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO
DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS,
QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.

* STF - ARE: 639337 SP, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 21/06/2011,
Data de Publicagéo: DJe-123 DIVULG 28/06/2011 PUBLIC 29/06/2011
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DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”.
NECESSIDADE DE PRESERVAGCAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA
INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
“MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

[..]

Nao obstante a superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de fazer
instaurar situacdo de prejudicialidade da presente arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que a agdo constitucional em
referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento
idoneo e apto a viabilizar a concretizagdo de politicas publicas, quando, previstas
no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias do
comando inscrito na propria Constituicdo da Republica. Essa eminente atribuicao
conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo particularmente
expressivo, a dimensdo politica da jurisdicdo constitucional conferida a esta
Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os
direitos econémicos, sociais e culturais — que se identificam, enquanto direitos
de segunda geragdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ
164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por
violagdo positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a
integridade da prépria ordem constitucional:"'DESRESPEITO A CONSTITUICAO -
MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER
PUBLICO.- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal
quanto mediante inércia governamental. [...] Desse non facere ou non praestare,
resultara a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada
pelo Poder PUDBICO..........ccooiiiiiiiiiiieee e, - A omissdo do Estado - que

deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto
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constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental.”(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Pleno) E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no ambito das funcées institucionais
do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
“Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976”7, p. 207, item n. 05,
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem o0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados
de clausulas revestidas de conteudo programatico. [...] Nao deixo de conferir, no
entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a “reserva
do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999,
Norton, New York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracao (direitos econémicos, sociais e culturais),
cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacbes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagéo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade. [...] A meta central das Constituicbes
modernas, e da Carta de 1988 em patrticular, pode ser resumida, como ja exposto, ha
promocdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as
condigcbes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos
individuais, condicbes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial), estar-se-do estabelecendo
exatamente os alvos prioritdrios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é
gue se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros

projetos se deverd investi. O minimo existencial, como se vé, associado ao
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estabelecimento de prioridades orgamentarias, € capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel.” Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela
clausula da “reserva do possivel”’, ao processo de concretizacdo dos direitos de
segunda geracdo - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um
binbmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele
reclamadas. [...] Sendo assim, tendo em consideragdo as razdes expostas, julgo
prejudicada a presente arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, em

virtude da perda superveniente de seu objeto. *

* STF - ADPF: 45 DF , Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 29/04/2004,
Data de Publicagéo: DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191
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CONCLUSAO

O presente trabalho se propés a demonstrar que o direito econdmico, quando
observado do viés dos direitos humanos, pode ser considerado como um

mecanismo de garantia dos direitos sociais.

Cada dimenséao dos direitos humanos surgiu em meio a supresséo de direitos.
A demanda da populagcdo exigia uma atuacdo do Estado, seja ela positiva ou
negativa. A primeira dimenséo (direitos civis e politicos) é a mais simples de ser
atendida pelo Estado, pois exige uma abstencdo, uma atuacdo negativa. Deste
modo, ndo h& exigéncia de complexos planejamentos estatais e nem gastos

voluptuosos do erario.

A segunda dimens&o, que privilegia a prestacdo dos direitos econdémicos,
sociais e culturais, determina que o Estado os forneca, agindo assim de forma

positiva, com mais gastos e planejamentos.

Esta dimenséo, que evoca protecdo desta gama de direitos, demonstra o grau
de complementaridade existente entre os mesmos e a dificuldade em separa-los.
Foram concebidos em conjunto, porque a implementacao de um, privilegia 0 amparo

dos outros.

Os direitos de segunda dimens&o surgiram em meio ao periodo de Revolucdo
Industrial. Assim, a busca da populacéo proletaria era por melhores condi¢cdes de
vida, dever do Estado em proporcionar. A populacdo buscava ndo s6 acesso a
direitos sociais, mas também uma melhor distribuicdo de renda e chances de

crescimento. Ninguém quer ser pobre a vida toda sem perspectiva de melhora.
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A segunda dimensdo dos direitos surge entdo para cobrar uma acao
consciente do Estado, proporcionando além de direitos sociais, execucao politica.

No estudo da segunda dimenséo dos direitos humanos, estes aparecem como
garantias a serem prestadas pelo Estado (atuacdo positiva). Muito ardua a
separacao dos dois, tendo em vista que foram concebidos para se complementarem.
Os direitos econdmicos sdo balizados buscando o atendimento dos direitos sociais,

privilegiados constitucionalmente em determinado Estado.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, promulgada apés
um periodo de ditadura militar, com grave cerceamento de direitos sociais,
demonstra claramente esse objetivo em seu art. 170. Pois, nos principios gerais da
atividade econdmica, estipula que o fim a ser alcancado pela Ordem Econdmica é

assegurar a todos existéncia digna.

Desta forma, a atuacdo de qualquer agente econdmico deve ser pautada na
garantia desta dignidade de existéncia, conforme os ditames da justica social. Estes
agentes podem ser de direito publico ou privado. O destaque € que a agado destes
agentes deve ser pautada propendendo o atendimento dos direitos sociais, € nao

seus interesses pessoais capitalistas.

A CRFB/88 se preocupa em privilegiar ao maximo os direitos sociais, fazendo
até mesmo com que os direitos econbmicos se tornem mecanismo de
implementagdo deles. A atuacdo do estado ocorre através de politicas escolhidas
como importantes pelo poder eleito. Desta forma, a politica econdémica representa a

vontade da maioria da populagéo.
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A democracia faz com que alguns grupos com pouca representacao politica
nao sejam contemplados pela acdo do Estado, mesmo que a Constituicdo tenha
como objetivo positivado em seu inciso lll, do art. 3°, a reducdo das desigualdades

sociais e regionais.

O STF, como intérprete da Constituicdo, tem o poder de concretizar direitos
subtraidos a algumas minorias e obrigar que o Estado os forneca. A analise dos
casos nao é simples e, de acordo com o0 posicionamento do Supremo, deve ser
analisado cada caso concreto, alertando para o0 perigo que seria aos juizes

originarios aplicarem a jurisprudéncia sem uma analise mais arraigada.

Esta preocupacdo se refere ao 6nus da implementacdo de uma politica, que
por vezes, necessita de boa parte do erario e material humano capacitado, como em

casos de implementacéo de direitos ligados a saude e educacéo.

Assim, a jurisprudéncia é pacifica no sentido de que os direitos sociais devem
ser privilegiados, mas deve haver uma andlise acerca do pacto que aquele direito ira4
gerar se for concedido. Esse limite estaria no conceito da reserva do possivel.
Porém, a afirmacdo de que o Estado ndo tem recursos ndo € intransponivel. De
inicio, o Estado deve comprovar gque o impacto gerado é muito grave para as contas
publicas. E, mesmo que demonstre, se do outro lado houver um minimo existencial

sendo exigido, o estado também sera compelido a presta-lo.

Este entendimento vem corroborar com a interpretacdo de que a Constituicdo
obriga a todos que atuem conduzindo a garantia dos direitos sociais, desde as
pessoas de direito privado até o Judiciario quando provocado a se manifestar sobre

determinada causa.
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