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RESUMO: O presente trabalho busca, a partir de uma contextualizacéo histdrica da obra A Repd-
blica de Weimar (1919-1933), de Lionel Richard, analisar a situagao histérica da Alemanha até a
promulgacao da Constituicdo de \Weimar, perpassando, assim, pela andlise dos seus dispositivos
legais, especialmente no tocante aos direitos sociais. Como método de trabalho, utiliza-se o indutivo
e comparativo, estudando, a partir do contexto alemao, a influéncia dos direitos sociais nas Cons-
tituicoes brasileiras. No tocante a técnica de pesquisa, utiliza-se a documentacéo indireta, eis que
realizada por meio de buscas bibliograficas. Analisam-se os direitos sociais, suas caracteristicas e
pressupostos, bem como sua positivacéo nas Constituigoes brasileiras, que foram influenciadas pela
Constituicdo de Weimar. Por fim, estudam-se as politicas publicas como forma de realizagdo dos
direitos sociais, analisando-se a conceituacdo e caracteristicas e a possibilidade de realizagdo do
controle jurisdicional dessas politicas publicas, especialmente quando ineficazes.

PALAVRAS-CHAVE: Republica de Weimar; direitos sociais; politicas piblicas; Poder Judiciario.

ABSTRACT: The present work parts from the contextualization of the book The Weimar Republic
(1919-1933), written by Lionel Richard, and analyzes the historical situation of Germany in the con-
text of the Weimar Constitution promulgation, through the analysis of their legal provisions, especially
regarding social rights. As working method, research uses the inductive and comparative study, par-
ting from the German context to the influence of sacial rights in the Brazilian Constitution. As far as
technical research, indirect documentation is performed by literature searches. It examines the social
rights, their characteristics and assumptions, as well as its positivization in Brazilian Constitutions
influenced by the Weimar Constitution. Finally, we study public policies as embodiment instruments
of social rights, analyzing the concept and characteristics and the possibility of performing judicial
control of public policies in order to protect them, especially in cases of ineffectiveness.
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CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente trabalho desenvolve-se a partir do estudo da obra A Repdbli-
ca de Weimar (1919-1938), de Lionel Richard, analisando a realidade historica
da Alemanha até a promulgacao da Constituicao Weimariana, em 1919.

Em razdo da entrada da Alemanha na | Guerra Mundial, ocorreram pro-
fundas transformacdes sociais, econdmicas e culturais no cenério alemao: com
o foco na producao bélica, a realidade social converteu-se no verdadeiro caos:
escolas foram fechadas e os professores passaram a integrar o exército, foram
milhares de mortos, doencas atingindo a populacdo, fome, miséria, etc. A der-
rota na guerra e as consequéncias do Tratado de Versalhes devastam ainda mais
a Alemanha.

A Republica de Weimar instaura-se em um contexto de inimeras revo-
lugdes, em uma sociedade fragilizada, cansada e que, acima de tudo, busca
um novo rumo a seguir. A Constituicdo de Weimar foi promulgada em 1919
e trouxe consigo a protecdo aos direitos sociais, tornando-se um dos grandes
marcos da modernidade.

Os direitos sociais, classificados na segunda dimensao dos direitos, exi-
gem uma prestacdo por parte do Estado, reclamando uma postura ativa e efi-
caz para sua fruicdo. A Constituicdo Federal de 1988 apresentou um extenso e
exaustivo rol de direitos e garantias fundamentais — individuais, sociais e cole-
tivos — revelando a preocupacdo do legislador na salvaguarda destes direitos.

O Estado exerce papel indispensével na concretizagdo dos direitos so-
ciais, encontrando na politica pablica um fundamental instrumento. As politicas
publicas, consideradas, de um modo geral, como um conjunto de atividades,
acgoes e programas, representam a modalidade de agdo por exceléncia do mo-
delo de Estado Constitucional.

Neste cenario, busca-se analisar, igualmente, a atuagdo do Poder Judi-
ciario no controle das politicas publicas, enquanto instrumentos de garantia do
direito social. Para tanto, diante da sua proeminéncia no Estado Constitucional,
atuando como garante da Carta Constitucional, estuda-se a sua legitimidade
para intervir nas situagdes em que as politicas plblicas ndo sdo realizadas ante
a alegacao, pelo Poder Pablico, da falta de recursos.
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1 AREPUBLICA DE WEIMAR COMO O PARADIGMA DOS DIREITOS SOCIAIS: UMA
CONTEXTUALIZAGAO HISTORICA A PARTIR DA OBRA A REPUBLICA DE WEIMAR (1919-1933), DE
LIONEL RICHARD'!

A Primeira Guerra Mundial transformou o cenario social Alemao. Até
meados do século XX, a Alemanha ainda tinha chances de vencer o armisticio.
Ocorre que, com o ingresso dos Estados Unidos, em 1917, na Triplice Entente,
essas chances reduziram-se consideravelmente.

A Alemanha encontrava-se muito mais enfraquecida. O esfor¢o dispendi-
do na guerra havia sido tao intenso que acabou por deformar o cenario alemao:
o nimero de soldados havia mais do que triplicado desde 1914, atingindo qua-
se 10 milhdes — professores eram incorporados ao exército e jovens a partir dos
16 anos ja podiam ser enviados para frente militar —; nas industrias, o nimero
de operérios diminuiu um quarto e o das operarias crescera 50%; a mado de obra
era utilizada para a construgdo ou manutencdo de material bélico; nas indus-
trias téxteis e alimentares?, a produgdo caiu 60%, levando o pafs, rapidamente,
a um profundo desequilibrio econdmico e social.

Diante de todos esses problemas, o fervor patriético, que havia arreba-
tado o povo alemdo no inicio de agosto de 1914, comecava a declinar. Na
medida em que a hipétese de vitéria desmoronava, os opositores ndo ficaram
isolados, dividindo, assim, a sociedade alema entre os que defendiam a guerra
a qualquer custo e, de outro, os que lutavam pela paz.

Neste sentido, o principal partido alemao, o Partido Social-Democrata
- que, em 1914, tinha mais de um milhdo de partidarios — dividiu-se: os que
permaneceram membros eram chamados de “majoritarios”, enquanto que os
que o deixaram se denominaram “independentes”. Esse grupo comportava uma
ala revolucionéaria, chamada “Liga Spartakista”, que foi o embrido do futuro
Partido Comunista, tendo como principais dirigentes Karl Liebknecht e Rosa
Luxemburgo?®, que haviam sido condenados a prisdo.

No entanto, chegou um momento em que, de todos os lados, surgiram
reivindicagdes de democracia. O que havia mudado pouco a pouco nos espi-
ritos era a propria ideia do Estado. A razdo era simples: nada fora modificado

1 Todas as informagoes constantes neste capitulo sdo da obra A Republica de Weimar (1919-1933), de Lionel
Richard.

2 A maioria dos cidad&os carecia dos produtos de primeira necessidade. Quando era possivel o abastecimento,
o racionamento instituido dava direito a um ovo, 2,5 quilos de batatas e 20 gramas de manteiga por semana.
Em Berlim, as sopas populares eram frequentadas por 200.000 fregueses. Evidentemente, a desnutricao
tornava as pessoas mais vulneraveis as doencas. Em Frankfurt, a mortalidade por tuberculose subiu 11,9%
em 1914 para 17,3% em 1917. Em 1916, Berlim conheceu tantas vitimas da tuberculose quanto trinta anos
antes, quando se comegava a tratar dessa doenga. Surgiram casos de tifo e célera.

3 Neles, a populagao operaria havia encontrado seus porta-vozes da luta pela paz. Um movimento de oposicao
a guerra, impulsionado e influenciado pelos independentes e, mais particularmente, pelos spartakistas, fora
posto em agdo. Nas fabricas, a consciéncia politica crescera e a revolugao vitoriosa na revolugao vitoriosa na
Russia em novembro de 1917 alimentava a esperanca de alcangar rapidamente a paz e liquidar, a0 mesmo
tempo, o regime imperial. Esse era o objetivo da propaganda clandestina dos spartakistas.
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desde a Constituigdo de 1871 e todo o edificio do Império da Alemanha tinha
fundamentos antidemocraticos. Diante deste cenario, debates tiveram lugar no
Parlamento a fim de mudar essa organizagdo estatal e por meio de iniimeras
greves, protestos e manifestagcdes conduziram a libertagao de Karl Liebknecht.

A libertagdo do lider spartakista representou, sobretudo para as familias
operarias, um sinal de que a paz estava préxima e de que as transformagdes na
Alemanha eram iminentes. Essa certeza foi confirmada em 26 de outubro de
1918, quando da edi¢do de uma série de leis modificando a Constituicdo de
1871: as atribui¢des do Parlamento eram ampliadas e as decisdes militares pas-
saram a ser submetidas ao seu controle. A Alemanha se transformava em uma
monarquia parlamentar, entretanto, ainda monérquica.

Em novembro de 1918 eclodiu uma rebelido naval que culminou em
uma guerra civil. Em razdo da situagdo degradante em que se encontravam, os
marinheiros se recusaram a seguir os oficiais que queriam continuar a guerra no
mar e, assim, desarmaram os oficiais, libertaram os prisioneiros nos quartéis e
elegeram um conselho de soldados. Com esse exemplo, os operarios interrom-
peram o trabalho nas fabricas.

Em 4 de novembro de 1918, um dirigente social-democrata, Noske, foi
enviado para o Porto de Kiel para negociar com os marinheiros. Neste cena-
rio, um novo governo tomava posse, dirigido pelos social-democratas Ebert e
Scheidemann. Consentida por grande parte da populagdo alema, comemora-
vam “a mais grandiosa das revolugoes”. Neste mesmo cenario, o Rei Guilherme
Il comunicava sua abdicacao, entretanto indicou Friedrich Albert como novo
chanceler para assumir seu cargo. Assim, a Alemanha perdera um Imperador
para ganhar dois poderes: Por um lado, o da rua, das fabricas em greve e, por
outro, o poder de um novo chanceler, que recebia o seu titulo de um Estado
agora inexistente, o Império.

Instaura-se novamente o clima de guerra ja nos primeiros dias em que
a Alemanha se vé desembaracada do regime monarquico. O cenério era de
greves, manifestacdes, assembleias gerais, discursos, ocupagdes de prédios pu-
blicos, etc. Uma luta sem trégua é travada pelo governo Ebert para conter a ala
revolucionaria.

Apesar das perturbacdes que se prolongam alternadamente nas diferentes
regides, pelo menos até o final de 1923, os dirigentes social-democratas Ebert e
Scheidemann, apoiados pelo exército, mantiveram os compromissos assumidos
nos primeiros dias de 1918: organizar elei¢cdes por sufragio universal para a
formacdo de uma nova assembleia nacional e dotar a Alemanha de uma cons-
tituicdo republicana.

As elei¢oes foram anunciadas em Berlim em 19 de janeiro de 1919. A
primeira inovagdo da campanha eleitoral se deu com a participagao de propa-
gandistas femininas, ja que o direito ao voto tinha sido recentemente concebido
as mulheres. Igualmente é possivel destacar o ineditismo nos métodos de pro-
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paganda, que, visivelmente estimulados pelo estilo americano, com cartazes
imensos com cores contrastantes e vivas, cobriam os edificios piblicos. Além
dos antincios, homens-sanduiches distribuiam programas politicos em todos os
cantos da rua. E, sobretudo, o governo se servia de caminhdes militares para
levar a boa palavra a todos os cantos. A frente, ia um caminhio com a fanfarra.
Um segundo o seguia com os distribuidores de panfletos e o terceiro levava um
orador. Nas encruzilhadas, nas pragas, a caravana se detinha. O orador fazia o
seu discurso em favor dos social-democratas Ebert e Scheidemann. Ao final, a
musica retumbava e os caminhdes partiam.

Os partidos apresentavam candidatos as 421 cadeiras a serem ocupadas,
com excecdo do Partido Comunista, que se recursara a tomar parte nessas elei-
¢oes. A participagado eleitoral atingiu 30 milhdes dos 37 milhdes de eleitores
recenseados. As mulheres, os soldados e os jovens de vinte anos completos
tinham, agora, o direito ao voto.

O Partido Social-Democrata venceu as elei¢cdes, pondo término, em de-
finitivo, a revolugdo. Entre os deputados dessa Assembleia Nacional, havia 37
mulheres, tendo sido a Alemanha o primeiro pais a mandar representantes fe-
mininas para uma Camara de Deputados.

Em 6 de fevereiro, a Assembleia se reline para as suas primeiras resolu-
¢oes. O lugar escolhido foi Weimar, uma cidade da Turingia de 6.000 habitan-
tes, e o beneficio era o de que nao havia fabricas ou agitacado: 1a, os legislado-
res poderiam concentrar-se inteiramente em seu trabalho*. Em 11 de fevereiro
fora anunciado, de forma proviséria, Friedrich Ebert como Presidente. A eleigao
do Presidente da Republica ocorreria quando a Alemanha tivesse uma Consti-
tuicao®.

Inicialmente os deputados tiveram de se pronunciar sobre a assinatura do
Tratado de Versalhes®, em razao da derrota na Primeira Guerra Mundial. Mani-
festagcdes, campanhas de propaganda, apelos contra a assinatura daquilo quali-
ficado como “infamante”. Apesar da “humilhacdo” que a assinatura do tratado
representava, sob pena de ver a Alemanha entregue ao caos, a concordancia
com os termos do acordo era a melhor opcdo a ser tomada.

4 E que em 13 de janeiro de 1919 as forgas militares aleméas travaram violentos conflitos em Berlim contra os
spartakistas, resultando na morte dos lideres da ala revolucionaria. Rosa Luxemburgo foi espancada quase até
a morte pela multidao e seu corpo teria desaparecido. Karl Liebknecht fora abatido com uma bala nas costas
quando tentava fugir. O corpo de Rosa Luxemburgo sé sera encontrado em 31 de maio de 1919.

5 Em 14 de novembro do ano anterior, Ebert pedira a um professor de Direito da Universidade de Berlim, Hugo
Preuss, que redigisse o projeto da Constituicéo.

6  Aderrota instaurou o verdadeiro caos. E a respectiva assinatura do Tratado de Versalhes representou verdadeira
humilhagéo para os alemaes. O Tratado impds severas condicoes a Alemanha, entre elas: reconhecimento
da independéncia da Austria; devolucdo dos territérios de Alsécia-Lorena a Franga; devolucdo a Polonia
das provincias de Posen e Prussia Ocidental; pagamento aos paises vencedores (principalmente a Franca e
Inglaterra) uma indenizacéo pelos prejuizos causados durante a guerra. Este valor foi estabelecido em 269
bilhdes de marcos; proibicdo de funcionamento da aeronautica aleméa; a Alemanha deveria ter seu exército
reduzido para no maximo 100.000 soldados; proibicdo da fabricacdo de tanques e armamentos pesados;
reducao da marinha alema para 15.000 marinheiros, 6 navios de guerra e 6 cruzadores, etc.
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A Constituigao foi promulgada em 11 de agosto de 1919 e, como carac-
teristicas, apresentava o territério alemdo como um Estado unitario — mas sem
a supressao do regime federalista —, as 25 provincias do Império tinham sido
reduzidas a 17 regides, com uma autonomia limitada a certas competéncias
legislativas e administrativas. As finangas dependeriam de um governo central e
o Presidente da Republica seria eleito para um periodo de sete anos por sufragio
universal.

A Constituicdo é composta por 165 artigos, divididos em dois livros: Li-
vro |, relativo a Estrutura e Fins da Republica, e o Livro Il, pertinente aos Direitos
e Deveres Fundamentais do Cidadao Alemdo. O primeiro, enquanto responsa-
vel pela vinculagdo do Estado, da estruturacdo dos seus 6rgdos e dos limites de
atuacao da Administracdo Publica, ndao oferece maiores inovacoes (Pinheiro,
2006).

Por outro lado, a extensa previsdao dos direitos fundamentais dos cida-
daos tornou-se o grande paradigma do Estado Moderno. Diversas espécies de
direitos fundamentais encontram-se dispersas no corpo do texto constitucional:
entre os direitos de primeira geracdo, destaca-se o direito a igualdade (art. 109),
igualdade civica entre homens e mulheres (art. 109, §19), direito a nacionali-
dade (art. 110), direito das minorias de lingua estrangeira (art. 113), inviolabi-
lidade de domicilio (art. 115), igualdade juridica entre os conjuges (art.119),
igualdade entre filhos havidos na constancia ou fora do matriménio (art. 121),
direito ao voto secreto (art. 125), etc.

Inovando no cenario mundial, previu direitos de segunda dimensdo, ou
seja, os direitos sociais e econdmicos, destacando-se os seguintes: protegdo e
assisténcia a maternidade (art. 119, § 22, e 161), direito a educagao da prole
(art. 120), protecao, moral, espiritual e corporal a juventude (art. 122), direito
a pensdo para familia em caso de falecimento e direito a aposentadoria, em
tema de servidor publico (art. 129), direito ao ensino de arte e ciéncia (art. 142),
ensino obrigatério, pablico e gratuito (art. 145), gratuidade do material escolar
(art. 145), direito a “bolsa estudos”, ou seja, a “adequada subvencao aos pais
dos alunos considerados aptos para seguir os estudos secundarios e superio-
res, a fim de que possam cobrir a despesa, especialmente de educagdo, até o
término de seus estudos” (art. 146, § 29), fungdo social da propriedade, desa-
propriacdo de terras, mediante indenizagdo, para satisfagdio do bem comum
(art. 153), direito a uma habitacdo sadia (art. 155), direito ao trabalho (art. 157
e art. 162), direito da classe operaria a “um minimo geral de direitos sociais”
(art. 162), protecdo a maternidade, a velhice, as debilidades e aos acasos da
vida mediante sistema de seguros, com a direta colaboragdo dos segurados
(art. 161 — Previdéncia Social), seguro-desemprego (art. 163, § 19 e direito a
participacao, mediante Conselhos — Conselhos Operarios e Conselhos Econo-
micos —, no ajuste das condigcdes de trabalho e do salario e no total desenvol-
vimento econémico das forcas produtivas, inclusive mediante apresentacao de
projeto de lei (art. 165) (Pinheiro, 2006).
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Da leitura do texto constitucional weimariano, pode-se perceber a crise
que revestia os cenarios social, econdmico e cultural da Alemanha neste perio-
do. Neste sentido, Paulo Bonavides (2008) refere-se:

O auge da crise vem documentado pela Constituicio de Weimar. As declara-
¢oes de direitos, as normas constitucionais ou normas-principios, ndo importa
o teor organizativo ou restritivo que possam ter, se volvem basicamente para a
Sociedade e ndo para o individuo; em outros termos, buscam desesperadamente
reconciliar o Estado com a Sociedade, intento cuja consequéncia imediata estam-
pa o sacrificio das teses individualistas. Logrou-se esse sacrificio numa batalha
doutrinéria travada por duas teses constitucionais: uma a do Estado liberal, em
decadéncia; outra a do Estado social, em ascensdo. (Bonavides, 2008, p. 210)

Muito embora tenha sido promulgada em um complicado periodo pela
qual passava a Alemanha, o texto constitucional se revela como marco histérico
da constitucionalizagcao social. A matéria, até entdo inédita no ambito consti-
tucional, faz da Constituicdo de Weimar um verdadeiro paradigma mundial,
exercendo influéncia.

Os direitos sociais — entendidos como a materializacio da igualdade —
exigem, para sua fruicdo, uma postura ativa do Estado, na medida em que se
realizam mediante uma acdo governamental. O estudo detalhado acerca deste
instituto sera feito no item que segue.

2 0 DIREITOS SOCIAIS: CONCEITO, DELIMITAGAO HISTORICA E TEMPORAL E 0 PROBLEMA DA
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Estado constitui-se, a partir da Idade Moderna, como figura central do
desenvolvimento e da organizacdo em sociedade. Estabelece-se a ideia de que
o Estado esté a servico do homem e, assim, a ideia de mensurabilidade dos atos
e manifestacdes de seu poder.

Considerando que o mercado do Estado Liberal ndo atendia as condi¢oes
basicas de sobrevivéncia e de desenvolvimento dos cidaddos, bem como diante
das desumanas condigdes de trabalho, a postura intervencionista por parte do
Estado, que assegurasse, minimamente, a realizacdo desses direitos, mostrava-
-se impreterivel”.

Era necessaria a criagdo de mecanismos para evitar abusos dos agen-
tes econdmicos, cujo mercado ndo conseguia controlar, pois a incorporagao
de novas tecnologias ao processo produtivo engendrara a economia de escala,
favorecendo a concentracdo do capital, em detrimento dos pequenos produto-

7 Nao havia limitagdo para a jornada de trabalho, salario-minimo, férias, nem mesmo descanso regular. O
trabalho infantil era aceito e as criangcas eram submetidas a trabalhos bracais como se adultos fossem.
A industrializacdo trouxe consigo, além da prosperidade econémica para uma minoria rica, uma série de
problemas sociais, gerando naturalmente grande insatisfacéo entre aqueles que nao tinham recursos para
aproveitar os prazeres proporcionados pela paradoxalmente chamada de “Bella Epoca”. Cf.: MARMELSTEIN,
George. Curso de direitos fundamentais. Séo Paulo: Altas, 2011. p. 49.
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res. O mercado livre, sem amarras, impulsionava a formagao de monopélios e
oligopdlios, prejudiciais a livre concorréncia. Portanto, até para a preservacao
do proprio sistema capitalista, tornava-se necessario que o Estado assumisse
uma posi¢ao mais ativa no cenario econdmico, para disciplinar e impor certos
limites as forcas presentes no mercado (Sarmento, 2004).

Assim, a influéncia da Reptblica de Weimar no constitucionalismo so-
cial ocidental revela-se decisiva, ao reconhecer direitos sociais ndo ao indivi-
duo abstrato e insulado, mas a um ser situado, titular de direitos de crédito sobre
a sociedade. As Constituigdes sociais inseriram elementos para tornar mais justa
a distribuicdo de renda, com a necessaria prevencao de abusos®. Mudam, por-
tanto, as concepgdes sobre o sentido e a fungdo do Estado, dos partidos politi-
cos, das Constituicoes e das leis (Bisch, 2010).

Nesse sentido, os direitos da segunda dimensao materializam o principio
da justica social, correspondendo a reivindicagdo das classes menos favoreci-
das, em especial da classe operaria, a titulo de compensagdo, em virtude de
extrema desigualdade que caracterizava as relagdes com a classe empregado-
ra, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder econémico
(Sarlet, 1998).

No cenario brasileiro, a positivacao dos direitos de segunda dimensao se
deu, pela primeira vez, sob a égide da Constituicdo de 1934, que dispos sobre
a legislacdo trabalhista e dedicou um capitulo préprio para regular sobre a edu-
cagdo e cultura. Na sequéncia, com excegdo da Carta de 1937 — caracterizada
pela perda significativa de direitos — os direitos sociais estiveram presentes nas
demais Constituicdes, revelando a preocupacdo do legislador constituinte em
positivar temas tdo caros aos cidadaos. Entre elas, a Constituicao de 1988 me-
rece destaque.

A Carta Constitucional de 1988 representou um avango extraordinario
na consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais. Indiscutivelmente é o
documento mais avangado, abrangente e pormenorizado sobre a matéria na
historica constitucional do Pais (Piovesan, 2010).

Neste contexto, a Constituicdo de 1988, além de dispor no art. 62 os di-
reitos sociais (a educacdo, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a Previdéncia Social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados), apresenta uma ordem social com um amplo conjunto de nor-
mas que enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins a serem perseguidos pelo
Estado e pela sociedade.

8 Tinha se tornando evidente a necessidade de criacdo de mecanismos para evitar abusos dos agentes
econdmicos, cujo mercado ndo conseguia controlar. A incorporacéo de novas tecnologias ao processo produtivo
engendrara a economia de escala, favorecendo a concentracao do capital, em detrimento dos pequenos
produtores. O mercado livre, sem amarras, impulsionava a formagao de monopdlios e oligopdlios, prejudiciais
a livre concorréncia. Portanto, até para a preservagao do proprio sistema capitalista, tornava-se necessario que
o Estado assumisse uma posicao mais ativa no cenario econdmico, para disciplinar e impor certos limites as
forgas presentes no mercado (Sarmento, 2004, p. 34).
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A dignidade da pessoa humana foi elevada a posi¢do de centralidade no
ordenamento juridico brasileiro, sendo compreendida, conforme Breus (2007,
p. 165), como “um principio fundamental de que todos os demais principios
derivam e que norteia todas as regras juridicas”. Assim, garantir os direitos so-

ciais dos cidaddos é assegurar a dignidade humana, constituindo uma meta
permanente para o Estado.

No intuito de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais (art. 52a 17),
o legislador constituinte lhes atribuiu aplicabilidade imediata (art. 52, § 1¢, CF) e
0s consagrou entre as clausulas pétreas (art. 60, § 4%, CF), sendo, portanto, direitos
intangiveis e irredutiveis, seja por lei ordinaria ou por emenda a Constitui¢do, sob
pena de padecerem de vicio de inconstitucionalidade’ (Piovesan, 2010).

Destaca-se, da mesma forma, que, em decorréncia da dimensao objetiva
atribuida aos direitos fundamentais'®, conduz-se a eficacia irradiante dos mes-
mos por todo o ordenamento. Nesse sentido, Daniel Sarmento (2004) conceitua:

Esta significa que os valores que ddo lastro aos direitos fundamentais penetram
por todo o ordenamento juridico, condicionando a interpretacao das normas le-
gais e atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a Administracdo e o
Judiciério. A eficacia irradiante, nesse sentido, enseja a “humanizacao” da ordem
juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam, no momento de aplicacdo,
reexaminadas pelo operador do direito com novas lentes, que terdo as cores da
dignidade humana, da igualdade substantiva e da justica social, impressas no
tecido constitucional. (Sarmento, 2004, p. 155)

O legislador reconheceu a convivéncia dos direitos sociais com os direitos
fundamentais e, embora muitos desses direitos sejam de expressao coletiva, o que
se pretende proteger, ao final, é o individuo e, em tltima instancia, a dignidade da
pessoa humana, a qual faz parte da esséncia e da identidade da Constitui¢ao bra-
sileira. Desta forma, os direitos sociais sdo fundamentais formal e materialmente.
Neste sentido, Kelbert (2011) assegura:

Podem ser elencados diversos argumentos que ratifiquem o pertencimento dos
direitos sociais a previsao do art. 52, § 22, dentre eles, podemos citar: O texto da
norma nao faz distin¢ao entre os direitos que pretende acolher, pois enuncia que
“o0s direitos e garantias expressos nessa Constituicdo nao excluem outros [...]".
Igualmente, pode-se citar que a simples insercao dos direitos sociais no titulo
destinado aos direitos fundamentais, por si s6, ja autoriza uma interpretagao a
favor da abrangéncia desses direitos pela norma em comento. Ademais, a formu-

9 A luz do significado outorgado ao art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, pode-se afirmar que aos Poderes
Pdblicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que consagram os direitos fundamentais a
maior eficacia possivel, outorgando-lhes, nesse sentido, efeitos reforcados relativamente as demais normas
constitucionais (Sarlet, 1998).

10 A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais permite a atribuicdo de efeitos juridicos concretos mesmo
aquelas normas consagradoras de direitos fundamentais que, pela sua natureza, carecem de integracao
legislativa para criacéo de direitos subjetivos fruiveis pelos seus titulares. Tais normas, no minimo, produzirao
efeitos hermenéuticos, condicionando a interpretacao e integracao do ordenamento, vincularao o legislador
futuro e servirdo de parametro para a n&o recepgao de preceitos legais anteriores, bem como para a decretagao
da inconstitucionalidade de normas supervenientes que com elas conflitarem (Samento, 2004).



1 8 ........................................................................................................ DPU N° 60 — Nov-Dez/2014 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

lagdo do art. 62 da Constituicdo enumera alguns direitos sociais e, encerra com
a expressao “na forma desta Constituicao”, viabilizando, portanto, a inclusao de
outros direitos sociais que possam ser encontrados ao longo do texto constitucio-
nal. (Kelbert, 2011, p. 40)

No tocante a concretizacdo dos direitos fundamentais culturais, econo-
micos e sociais, realizam-se mediante a adocdo de um conjunto de atividades
- como, por exemplo, as politicas pablicas — que compete a Administragdo Pd-
blica implementar para cumprir os fins previstos na Constituigao (Cambi, 2009).

Neste sentido, Caliendo (2010, p. 176) discorre que

Diferentemente dos direitos de defesa, os direitos a prestagdes sdo geralmente
carecedores de eficacia se ndo houver uma concretizacao legislativa, visto que
eles dependem da existéncia de recursos publicos e de condi¢cbes materiais para
a satisfacdo objetiva de todas as pretensoes ligadas ao equilibrio material na dis-
tribuicao e redistribuicao de recursos.

No atual contexto do Estado Democratico de Direito, as politicas publi-
cas revelam-se importantes mecanismos de realizagdo dos direitos fundamen-
tais sociais. Assim, a realizacao de politicas publicas pelo Estado, concretizando
preceitos constitucionais, perfaz o cumprimento de um dever. Da mesma forma
que compete ao Estado a agdo normativa especificando as normas politicas
constitucionais, a ele também se impde a a¢do executiva.

A conceituagdo, caracteristicas e a possibilidade da realizacao desse
controle de efetivagdo das politicas pablicas pelo Poder Judiciario — poder que
assume destaque na ordem constitucional vigente — serd, por sua vez, analisada
no item que segue.

3 AS POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS:
ASPECTOS CONCEITUAIS, CARACTERISTICAS E O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS

O Estado Democrético de Direito assenta suas bases na democracia e
nos direitos fundamentais, sendo esses dois elementos reciprocamente interli-
gados e dependentes, ndo havendo democracia sem o respeito e a realizagdo
dos direitos fundamentais-sociais, assim como inexistem direitos fundamentais-
-sociais sem democracia (Bittencourt; Lemos, 2008). Nesse sentido,

Nao basta enumerar definir, explicitar, assegurar sé por si os direitos fundamen-
tais; é necessario que a organizacdo constitucional esteja orientada para a sua
garantia e sua promog¢ao. Assim, como nao basta afirmar o principio democrético
e procurar coincidéncia entre a vontade politica do Estado e a vontade popular,
em qualquer momento; é necessario estabelecer um quadro institucional e que
esta vontade se forme em liberdade e em cada cidadao tenha a seguranca da
previsibilidade do futuro. (Miranda, 2012, p. 110)
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Ainda discorre Bulos:

O Estado, ao instituir os servicos publicos, com o intuito de tornar operativas
as disposicoes definidoras de direitos sociais, oferece, apenas, uma garantia de
indole institucional. Isso ndo é o suficiente. S6 mediante profunda mudanca de
mentalidade para a eficacia social de tais dispositivos se realizar. Urge que nos-
sos legisladores saiam do periodo da programaticidade e ingressem na fase da
efetividade dos comandos constitucionais positivados. Nada adiantam promes-
sas, programas de acao futura, normas de eficacia contida ou limitada, se os Po-
deres Pablicos nao as cumprirem plenamente, criando, para tanto, as condicoes
necessarias. (Bulos, 2010, p. 784-785)

Assim, a fruicdo dos direitos fundamentais revela-se uma questao com-
plexa, que vem demandando — cada vez mais — um aparato de garantias e
medidas concretas do Estado, de forma a disciplinar o processo social, criando
modos de institucionalizacdo das relagdes sociais que neutralizem a forca de-
sagregadora e excludente da economia capitalista e possam promover o desen-
volvimento da pessoa humana (Bucci, 2006).

Logo, a necessidade de compreensao das politicas publicas como cate-
goria juridica se apresenta imperativa, a medida que se buscam formas de con-
cretizacdo dos direitos humanos, em particular, os direitos sociais. As politicas
publicas se tornaram uma categoria de interesse para o direito ha pouco tempo,

isso porque as necessidades sociais, ao tempo do modelo de Estado antecedente,
eram subsumidas a nocao de interesse pablico. Atualmente, com o aumento do
pluralismo social, necessidades sociais nunca antes sentidas passaram a reclamar
acdes do Poder Publico, muitas de natureza prestacional, atingindo areas da vida
pessoal e social que estavam fora do ambito da politica, por isso, mostra-se pre-
mente a andlise juridica das politicas publicas. (Breus, 2007, p. 217)

Pode-se dizer que o fundamento das politicas piblicas é a existéncia dos
direitos sociais, sendo fungdo do Estado coordenar as ag¢des pablicas que con-
gregam os servicos plblicos e os agentes privados para a realizacao dos direitos
dos cidadaos.

Conforme Bucci (2006), poder-se-ia conceituar politica puiblica como
sendo:

O programa de agao governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados, visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente rele-
vantes e politicamente determinados. (Bucci, 2006, p. 39)

Ja Schmidt (2008) entende que o conceito de politica piblica remete para
a esfera do publico e seus problemas. O puablico é uma dimensdao mais ampla,
que se desdobra em estatal e ndo estatal. O Estado esta voltado (e deve estar)
inteiramente ao que é publico, mas ha igualmente instancia e organizacdes da
sociedade que possuem finalidades pablicas expressas, as quais cabe a denomi-
nagdo de politicas ndo estatais.
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A participagdo popular é um dos principais instrumentos na realizacao
das politicas publicas, na medida em que o processo inicia quando as pessoas
identificam problemas sociais e econdbmicos que podem ser resolvidos por es-
forgos governamentais''. Apos a definicdo e percepgdo do problema, os interes-
ses sao agregados e organizados antes de apresentar as demandas ou propostas
aos funcionarios governamentais. Na sequéncia, a proposta podera se tornar
elemento da agenda de politicas e este é o principal desafio, dada a enorme
quantidade de problemas clamando por atencao (Peters e Pierre, 2010).

Assim, as politicas pablicas sdo sempre politicas, pois sdo orientadas
por interesses, valores e preferéncias. A formulacdo de uma politica piblica
compreende o estabelecimento de diretrizes, objetivos e metas, bem como a
atribuicao de responsabilidades. As politicas adquirem concretude por meio de
planos ou programas, os quais originam projetos, que se desdobram em ac¢des
(Schmidt, 2008).

Os direitos a prestagdes exibem uma nota econdémica em um grau supe-
rior aos direitos de defesa, visto que muitos desses direitos se relacionam a dis-
tribuicdo ou redistribui¢do de direitos que sdo referenciados em recursos finitos
e mesmo escassos'2. Logo, por mais que as politicas publicas ndo se confundam
com o orgamento publico, encontram-se indissociaveis, pois é o orcamento que
prevé, autoriza e possibilita a implementacdo de uma politica pablica.

Assim, considerando o argumento da escassez de recursos para o custeamento
dos direitos sociais — que deveriam ser promovidos por meio de politicas puabli-
cas —, esses direitos acabam, por muitas vezes, ndo sendo efetivados. Em razao
disso, é que se pode falar no controle jurisdicional destas politicas. Questiona-se
a possibilidade de exigir em juizo o cumprimento das medidas do plano, que tem
similitude com a discussao acerca dos direitos sociais como direitos subjetivos e
sua judicialidade.

E de se reconhecer a possibilidade constitucional de submeter uma politi-
ca publica ao controle do Poder Judiciario, considerando ndo apenas o disposto
no art. 52, XXXV, da Carta Magna: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario, lesdo ou ameaca a direito”, mas também a crescente proeminéncia
do Poder Judiciario no cenario brasileiro. Em razdo da institucionalizacdo do
Estado Democratico de Direito, em razdo de a dignidade humana constituir
principio basilar da ordem constitucional, bem como da Constituicio ter sido
dotada, em grande parte, de normas principioldgicas, de textura ampla e aberta,

11  Por aliar o exercicio da cidadania, as politicas pUblicas igualmente se apresentam como o instrumento de agao
estatal adequado a realidade contemporanea, fundada em um contexto de pluralismo social, em que o Estado
se vé frente a inumeras tarefas e exigéncias dificilmente concilidveis entre si, o que exige a participacao social
(Breus, 2007, p. 207).

12 O custo que os direitos sociais apresentam nao é necessariamente financeiro (espécie), vai além, e é visto
como o custo de recursos (género), que podem ser materiais (dinheiro, materiais primarios e secundarios,
aparelhos, seres humanos) ou imateriais (técnicas, especialidades, conhecimentos) e que nao necessariamente
sao autoexcludentes, pois, ao revés, o que se vé é o empenho conjunto destes recursos na concretizacao de
direitos (Bolesina, 2012).
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a jurisdigdo constitucional ascende a condigdo de responsavel pela garantia dos
preceitos constitucionais.

No cenario mundial, em razdo da reconstitucionalizacdo da Europa,
ocorrida imediatamente apds a Segunda Guerra Mundial, tem-se a redefini¢ao
da relagdo entre os poderes do Estado, passando o Judiciério a integrar a arena
politica e fazendo com que o constitucionalismo moderno outorgasse ao Judi-
ciario, mais especificadamente a justica constitucional, a guarda da vontade
geral, encerrada de modo permanente nos principios fundamentais positivados
na ordem juridica (Leal, 2007).

O controle judicial das politicas pablicas surge, entao, da ineficacia do
Estado em realizar as politicas publicas conforme as determinagdes constitucio-
nais, seja em razao da limitagao deciséria decorrente dos mecanismos tradicio-
nais de representacdo do Estado, seja pela rediscussdo do papel de intervengao
do Estado na sociedade, que se reduz em vista da realocagdo de recursos con-
soante as determinacdes de mercado (Breus, 2007).

Assim, no cenario democratico e constitucional, a incumbéncia de con-
trolar a execugdo de uma politica publica é do Poder Judiciario, a quem com-
pete ndo apenas anular os atos administrativos praticados, como também alterar
o contetido por meio de uma atividade substitutiva, promovendo medidas de
cunho pratico a partir dos preceitos constitucionais (Breus, 2007).

Essa postura do Poder Judiciario ndo viola, por sua vez, o principio da
separacao dos poderes, na medida em que:

Ainda que a separagdo dos poderes seja um principio fundamental do Estado de
Direito e, igualmente, do Estado Constitucional, ela deve ser observada a par-
tir do quadro histérico contemporaneo, em que as fungdes exercidas pelos trés
poderes apresentam cada vez maior similitude e ndo raro apresentam-se sobre-
postas. Além disso, os trés poderes tém por func¢do primordial a observancia das
disposicdes constitucionais, as quais apresentam idéntica e plena normatividade.
(Breus, 2007, p. 244)

Cristina Queiroz (1990) entende que, pelo carater aberto da norma cons-
titucional, permite-se o fluir de um processo politico livre, deixando o juiz em
um momento de criatividade conformadora na selecdo nos valores constitu-
cionalmente plasmados. Assim, muito embora uma pesada carga tenha sido
langada ao juiz, esta atuagao objetiva a garantia e defesa da invulnerabilidade
e integridade do direito constitucional.

Desta forma, deve-se levar em conta que é préprio da natureza do Poder
Judiciario a interferéncia no exercicio das atividades dos demais poderes esta-
tais, na condicgdo de verificar a compatibilidade de suas atividades com a Carta
Constitucional e, no presente caso, com os direitos sociais. O Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Mandado de Segurancga n® 23.452/R], de Relatoria do
Ministro Celso de Mello, em 12 de maio de 2000, acertadamente, proferiu que:
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[...] O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias constitucio-
nais e para garantir a integridade e a supremacia da Constituicao, desempenha,
de maneira plenamente legitima, as atribuicdes que lhe conferiu a prépria Carta
da Republica. [...] O regular exercicio da funcao jurisdicional, por isso mesmo,
desde que pautado pelo respeito a Constituigdao, nao transgride o principio da
separagao de poderes. [...] Com a finalidade de obstar que o exercicio abusivo
das prerrogativas estatais possa conduzir a praticas que transgridam o regime das
liberdades publicas e que sufoquem, pela opressdo do poder, os direitos e garan-
tias individuais, atribuiu-se, ao Poder Judiciario, a funcdo eminente de controlar
os excessos cometidos por qualquer das esferas governamentais, inclusive aque-
les praticados por Comissao Parlamentar de Inquérito, quando incidir em abuso
de poder ou em desvios inconstitucionais, no desempenho de sua competéncia
investigatoria. [...] Nenhum dos Poderes da Republica estd acima da Constitui-
¢do. No regime politico que consagra o Estado democratico de direito, os atos
emanados de qualquer Comissao Parlamentar de Inquérito, quando praticados
com desrespeito a Lei Fundamental, submetem-se ao controle jurisdicional. (CF,
art. 52, XXXV)

Logo, o Judiciario acaba sendo palco de disputas envolvendo politicas
publicas presentes no ordenamento juridico. Mais do que isso, o processo ju-
dicial acaba tornando-se espaco privilegiado para a sua discussao, pois nele
eclodem aqueles conflitos resultantes acerca do mau funcionamento ou disfun-
cionalidades dessas politicas.

Assim, resguardar o processo democratico e promover os valores consti-
tucionais é o fundamento e objetivo da atuacdo do Poder Judiciario, que, indis-
penséavel no Estado Democratico de Direito, se encontra legitimado para intervir
em uma politica piblica — e sem com isso representar a violacdo da separagao
dos poderes —, a fim de concretizar o direito social pleiteado e, em Gltima ana-
lise, garantir a propria Constituicdo.

CONSIDERAGOES FINAIS

A positivacao dos direitos sociais pela Constituicao de Weimar repre-
senta verdadeiro paradigma para o constitucionalismo social, servindo como
exemplo e influéncia para as demais Cartas Constitucionais, especialmente do
pos-Segunda Guerra Mundial.

Os direitos sociais, diferentemente dos direitos individuais — que exigem
uma abstencdo por parte do Estado —, reclamam uma postura ativa, uma pres-
tagdo, um agir do Poder Pablico. Sdo direitos intimamente ligados a dignidade
humana, que exige uma organizagdo institucional para sua plena fruigdo. Da
mesma forma, materializam o principio da justica social, correspondendo a rei-
vindicagdo das classes menos favorecidas, em especial da classe operaria.

No cenario brasileiro, a inauguragdo dos direitos de segunda dimensao
se deu sob a égide da Constituicdo de 1934. Entretanto, deve-se a Constitui-
¢do de 1988 o avango extraordinario na consolidacdo dos direitos e garantias
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fundamentais. Os direitos sociais encontram intima ligagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, que, na Constituicao de 1988, foi elevada a po-
sicdo de centralidade no ordenamento juridico brasileiro. Portanto, concretizar
os direitos sociais € realizar, igualmente, a dignidade humana.

Como forma de concretizagdo destes direitos, pode-se encontrar nas po-
liticas publicas um meio indispensavel a sociedade hodierna. As politicas pabli-
cas representam um conjunto de atividades que interligam as esferas juridicas
e politica, indispenséaveis para a promogcao dos direitos sociais constitucional-
mente assegurados.

Neste contexto, a jurisdicao constitucional aparece como indispensavel
na fiscalizagdo tanto das politicas piblicas como da plena garantia dos direitos
sociais. Nao havendo atendimento a algumas destas situacdes, podera intervir
na politica puiblica, uma vez que guardar o processo democratico e fomentar
os valores constitucionais é o fundamento e objetivo da atuacao do Poder Ju-
diciario.
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