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EFICACIAIS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS - OS
DESAFIOS DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL. PORTO
ALEGRE: LIVRARIA DO ADVOGADO, 2009.

Resenhado por Rogério Luiz Nery da Silva’

A presente obra de Rogério Leal, aqui modestamente sumariada sob
a forma desta “resenha”, enfrenta tema de alta recorréncia na atualidade,
no contexto da doutrina e jurisdicio nacionais e também internacionais,
percorrendo de transversalidade aspectos relativos a Teoria do Estado e
da Jurisdicao, notadamente a necessidade de repaginar suas instituigoes e,
mesmo, algumas das concepcoes de democracia — ja em notério esgotamen-
to, como modelo para a sociedade contemporanea.

Jurista de prestigio nacional e autor de mais de dezenas de livros e arti-
gos publicados em periddicos juridicos de expressao, o Professor Doutor Ro-
gério Gesta Leal ¢ Desembargador no Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, cargo ao qual ascendeu pelo mecanismo do quinto constitu-
cional, em razao de sua intensa militincia na advocacia gadcha, notadamente
sobre temas de direito social a educagio — area que domina como poucos.

A producio se estrutura em duas grandes partes: a parte I, compos-
ta de dois grandes capitulos — o primeiro, dedicado ao estudo da nature-
za filosoéfica e juridica dos Direitos Fundamentais Sociais e o segundo, a
equacao politico-juridica dos direitos sociais em relagdo ao atendimento
do minimo existencial; e a parte II, desenvolvida a partir do estudo de cin-
co casos concretos relativos aos direitos fundamentais sociais: direito de
igualdade racial; direito aos servigos essenciais em caso de hipossuficiéncia
financeira; direto a satde; direito ao meio ambiente e a gestdo das cidades.

No primeiro capitulo, verifica-se o aporte sobre questoes complexas,
como a atribuicdo aos direitos fundamentais da natureza de resultado do
entrelacamento entre direito e moral, com o estudo de matrizes filosoficas
relacionadas as estruturas e conjunturas de organizacao social — de alto grau
de diferenciacdo, cuja extensido pode ser melhor compreendida pelo estudo
de aspectos politicos e culturais, a partir de classicos, como: Peter Spiro, The
Judiciary and Legislation: on the role and legitimacy of Constitutional Adjudication
(2003); Robert Post, The social foundations of privacy: community and self in the
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Common Law Tort (2004); Ronald Dworkin, The judge’s new role: should perso-
nal convictions count? (2003); Laurence Tribe, Constitutional Choices (1985), e,
do préprio autor — Rogério Gesta Leal, Possibilidades procedimentais de controle
dos contetidos morais das decisoes judiciais (2005), entre tantos outros.

O livro demonstra como o modelo social foi aos poucos optando pela
gradativa interferéncia ou diregao na vida econémica, na rotina dos setores
de produgao — medida de natureza coletiva —, avocando o Ente Estatal a
responsabilidade de tutelar mais eficazmente a vida politica, voltada as sa-
tisfacoes de necessidades socioeconémicas basicas da populacao, visando
rechagar e mitigar os conflitos oriundos das correspondentes estruturas so-
ciais. O ponto de especial importancia para o presente estudo dos direitos
sociais, neles incluido o direito a educagéo, ¢ que, embora o Estado social
tenha por finalidade garantir a efetividade da justica social e a promogio
da dignidade da pessoa humana, sua atuagdo deva ocorrer com base na
ordem juridica, orientado pela ética e destinado a assegurar os direitos
humanos fundamentais e decorrentes prerrogativas; mas nao precisa acon-
tecer exclusivamente por iniciativa do Estado, também a sociedade pode e
deve cumprir seu dever de solidariedade.

Valendo-se da licdo de Cécile Fabre (Social rights under the Constitu-
tion, 2000), a protecdo aos direitos fundamentais tem-se embasado em
documentos internacionais que se desdobram em prever direitos, vedacoes
ou garantias e principios gerais, enfatizando que a soberania nio se apre-
senta mais ilimitada. Estes documentos se estendem desde as Declaracoes
das Revolugoes Francesa e Americana, para alcancar a Carta do Atlantico
entre Churchill e Roosevelt (1941) e a Declaracio da Liga das Nagoes
(1942), mas o grande marco histérico ocorreria no segundo grande pés-
-guerra, com a Declaragdo dos Direitos do Homem, da ONU (1948), que
apesar da notoriedade enfrenta sistematicas criticas ou pela caréncia de
uma base filoséfica ou tedrica definidas ou por sua opcao pela apolitici-
dade, mas, por outro, lado colhe o mérito de realizar a mediagio entre o
liberal e o social, pugnando nio somente pela universalidade dos direitos
humanos, mas, sobretudo, por sua indivisibilidade — no sentido de negar a
separacdo entre os direitos individuais e os sociais. Destaca-se a Resolugao
n. 32/130 da Assembleia Geral, que assenta em definitivo a compreensao
da indivisibilidade entre os direitos fundamentais.

Especial destaque é conferido pela obra aos dois pactos de direitos
humanos — o dos Direitos Civis e Politicos e o dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. Nesse Gltimo, em particular, saliente-se a assinatura
em 1966, separada por 10 longos anos de sua efetiva entrada em vigor,
com a Resolu¢do n. 2.220/76, somente alcancando a ratificacao de 75
Estados-partes em 1982. O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmi-
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cos, Sociais e Culturais (PIDESC) recebe tratamento detalhado a altura
de sua importancia, esmiucadas as suas clausulas, de modo a reforcar a
investida modesta realizada pela Declaracdo de 1948 sobre os direitos so-
ciais e econdmicos (meros trés artigos). Fica, entretanto, o registro de que
o controle sobre o cumprimento do PIDESC ¢é mais fraco do que o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP), pois no ambito
individual € possivel recorrer as Cortes Internacionais de Direitos Huma-
nos, enquanto que no social, previu-se procedimento especifico perante o
Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU, portanto,
descartando o recurso subsidiario aquelas Cortes.

Também sdo objeto da abordagem as Convengoes direcionadas a
protecoes especificas, como a Declaragio Sumaria dos Direitos dos Povos
Indigenas (1945); a Convengao para a eliminacdo de todas as formas de
Discriminacido Racial (1965); a Convencdo para a eliminacido de todas
as formas de Discriminagao contra a Mulher (1979) e a Convencao dos
Direitos da Crianga (1989); todas da ONU, bem como a Carta Social Eu-
ropeia e a Carta Europeia de Direitos Humanos.

De recorrente importancia, a discussao acerca do status destes tratados
e convengoes, em termos de monismo e dualismo, quanto aos procedimen-
tos e efeitos de sua incursao no direito interno dos Estados-partes se mostra
bem aparelhada, embora mereca para uma préxima edigio a atualizagdo em
relagdo a evolugio jurisprudencial operada pelo julgamento do RE 466.343-
SP pelo STE, da relatoria do Ministro Cesar Peluso, com votos espetaculares,
além do relator, os dos Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes.

No segundo capitulo, diante da dificuldade de equacionar politica e ju-
ridicamente a relagao Estado social versus direitos sociais, identifica-se que
os Estados passaram a apresentar perfil de ativa participacdo no cotidiano
das comunidades, a partir da Primeira Guerra Mundial, mediante postura
mais intervencionista na ordenagao dos recursos e na politica econdmica,
quanto aos aspectos relacionados a sobrevivéncia e melhoria das condicoes
da vida. Essa investida estatal teve amplo espectro, como o préprio autor
exemplifica, partindo das escolhas quanto aos produtos estratégicos — tan-
to em termos internos quanto internacionais, decorrentes da guerra — para
finalidades de defini¢do das prioridades de produgio, atingindo os niveis
intermediarios (ex vi. o aproveitamento, a distribuicdo e o controle da mao
de obra) até alcangar pontos mais elementares, com a distribuicao de ali-
mentos. O fendbmeno marca a transicao da isencao caracteristica do Estado
liberal para uma economia controlada, por meio do intervencionismo do
Estado social, cujo desafio se vincula a efetiva realizacdo da justica social,
comprometida com o desenvolvimento da pessoa humana e com a licitu-
de, tendo por suporte concomitante e inafastavel o ordenamento juridico:
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A partir dessas ideias o autor conclui estar o Estado Social necessariamen-
te vinculado as preocupagoes éticas orientadas a efetivacao dos direitos e
prerrogativas humanas/fundamentais.

As garantias juridico-sociais constitucionais, embora determinadas
nas cartas politicas do periodo, ndo constituem efetivas limitacoes estatais
em sentido estrito. Na verdade, expressam, fundamentalmente, o estabe-
lecimento de parcerias e participagoes do poder publico, com vistas a rea-
lizar os novos direitos e garantias relacionadas ao exercicio da cidadania.
Com apoio em Theodore C. Boven (Estudio del derecho internacional positivo
sobre derechos humanos, Barcelona), vé-se que as tradicionais estruturas es-
tatais passam a demonstrar sua ineficiéncia e a exigir nova conformagao,
o que se reverbera pela clara necessidade de rever os contornos conferidos
originalmente ao dogma da soberania absoluta.

Destaca-se que — dado o seu interesse internacional — a efetivacao dos
direitos fundamentais ndo pode repousar apenas sobre a responsabilidade
exclusiva e excludente do Estado —; isso demanda uma segunda anélise tam-
bém do reconhecimento da legitimatio ad processum do individuo, no cenario
internacional, para além do papel de sujeito de direitos, com auxilio no ma-
gistério de Juan Travesso, Histdria de los derechos humanos y garantias (2007).

Na discussao acerca do atendimento do minimo existencial, faz-se a
adverténcia de que nio se trata de sustentar a possibilidade da mera alegagio
de caréncia de recursos por parte do erario para justificar o amesquinhamento
dos direitos fundamentais, dada sua repercussio sobre a vida dos homens e
suas dignidades. O conceito de dignidade minima aceitavel, por si s6, deter-
mina a sujeicao dessas situagoes ao exame pelo Poder Judiciario, com a finali-
dade de que seja aferida a razoabilidade das condutas institucionais.

A obra adverte para a conveniéncia de aprimoramento dos parame-
tros, das varidveis e dos fundamentos, além, é claro, da proporcionalidade
de dosagem de cada um desses direitos sociais sub examine. E necessario con-
siderar a respeito do custo que qualquer exercicio de direito social, como
educacao e saude, representa efetivo custo em dinheiro, que, por 6bvio, nao
se traduz em compromissos despreziveis, em nenhum pais do mundo.

Sustenta-se a premente necessidade de saber dimensionar, nesse
particular, as diferengas constitutivas das atividades/funcoes legislativas e
judicantes no contexto de ordem democratica e sua projecio de seus sig-
nos sobre o ideario de Democracia Representativa. Isso porque a vida na
sociedade democratica também conhece contradicoes necessarias, na obra,
denominadas de paradoxo democrditico, operado a partir de previsdes cons-
titucionais que garantam as maiorias politicas conjunturais algumas prer-
rogativas — caracterizadoras das formas de opressao interna operada sobre
certas minorias politicas, cooptadas em favor de metas gerais de Estado.
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No estudo dos casos concretos, ap6s denso sobrevoo, incursiona o autor na
problematica da eficicia dos direitos sociais; o problema tépico identificado
pelo eminente autor se traduz nas competicoes que se estabelecem em torno
do Judiciario: com o Parlamento, para a fixacio de regras sociais cotidianas,
na tentativa de establishment de um senso comum social — diante da ausén-
cia da norma juridica o que se poe a desafiar o Estado-Juiz a assegurar os
direitos e garantias individuais e sociais, como bem demonstra a tendéncia
revelada de maior aplicabilidade do mandado de injungao; com o Executivo,
pelas iniciativas de atendimento eficiente das demandas sociais, quer por
inspiracdo democratico-republicana, quer pela casuistica ou eleitoreira.

No caso das Medidas Provisérias, por exemplo, o Poder Judiciario
brasileiro tem admitido a possibilidade de controlar suas razoes de justifi-
cagio e suas razoes de fundamentagao, com base nos requisitos de urgén-
cia e necessidade da medida. O Supremo Tribunal Federal tem proferido
decisdes que reconhecem, ainda que em sede de excepcionalidade, a possi-
bilidade do controle jurisdicional sobre a constatacdo dos pressupostos de
validade para a edicio de Medida Proviséria (urgéncia da prestagao legis-
lativa e relevancia da matéria a ser disciplinada), com fulcro de prevenir a
ocorréncia de abuso do poder de legislar (ADI n. 162/DF, Relator Ministro
Moreira Alves), assim, também, nos casos de auséncia dos citados pressu-
postos (RTJ 165/173-174, Relator Ministro Carlos Veloso).

O problema assume dimensoes criticas no plano jurisdicional, des-
pertando o questionamento em torno da legitimacao das cortes e seus pro-
cedimentos. A friccdo ndo se funda exclusivamente em sede de legalidade,
mas, sobretudo, tem como pano de fundo as questdes sociais — com nature-
za eminentemente politica —, que deveriam corresponder as atribuigoes le-
gislatérias do competente processo parlamentar, por meio dos mecanismos
institucionais e seus consectarios, como bem assinalam as obras de Carlo
Pascual, Legitimidad Democritica y Poder Judicial (2001) e Cass Sunstein,
Social and Economic Rights? Lessons from South Africa (2001).

Nem o Estado-Juiz nem o homem-juiz retnem habilitacao técnica,
tampouco doutrinaria para compreender os aspectos substantivos dos plei-
tos submetidos. A dificuldade em interpretar novos conceitos advindos
com a sociedade industrial, com destaque aos de indoles coletiva e difusa —
que reclamam precedéncia em relagdo aos economicamente desfavorecidos
—na maioria das vezes, é capital em inviabilizar o adequado entendimento,
desde situacoes simples as mais complexas e, por conseguinte, inibir o
atendimento das demandas sociais dos hipossuficientes a serem efetiva-
mente tutelados. Sem compreensao do problema, ndo ha como estabelecer
agenda, nem como equacionar eventuais solu¢oes. O autor aponta visivel
dificuldade na dogmatica em abordar os temas de Direitos Fundamentais,
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em especial pela pouca familiaridade ora com o contetado, ora com o alcan-
ce das normativas internacionais pertinentes em vigor.

Nos paises de modernidade tardia e economia dependente — como
Brasil, Africa do Sul, México, Argentina e India — a necessidade de um
Judiciario presente, voltado a promocao de medidas compensatoérias, nem
sempre encontra um Judicidrio apto a assumir o papel de promotor das re-
feridas medidas sociais compensatérias e, por que nio, satisfativas, em cer-
tas e determinadas hipé6teses de demandas individuais ou coletivas, com
o objetivo central de assegurar o cumprimento de um minimo existencial
— conformador da dignidade da pessoa humana, o que se verifica em certos
cases, representados por decisoes judiciais sobre o tema do fornecimento de
medicamentos, por exemplo, e assim como em outros relativos ao corte de
energia elétrica ou de 4gua; de outra sorte, deve-se ter em mente que essa
postura nao pode se tornar regra de conduta — espécie de férmula substi-
tutiva, de vertente emancipadora dos poderes instituidos e de suas fungoes
democraticas, pelo que o autor pugna por que seja revisitado o ideério da
Democracia Representativa, sobrevivente no sistema politico ocidental.

O trabalho toma por premissa que, em uma sociedade plural, a comu-
nicagio politica deve necessariamente se configurar autdbnoma, permeada
por plena visibilidade e com viés includente. Sio revigorados modernos
institutos de Democracia Representativa: o Parlamento — como formula-
dor das agoes politicas publicas promotoras dos interesses comunitarios;
o Executivo — jungido as fungbes operativas do projeto de vida societal
— comprometido com a revisdo de suas formas instituidoras, permanente-
mente aberto a discussao democratica: pelas vias da discussao, deliberagio,
constituicdo, execucdo e avaliacio das politicas publicas a si atinentes.

Finalmente, espera-se um Poder Judicidrio completamente imerso
em compromisso republicano — a garantir as regras do jogo politico socie-
tal quanto as acoes e tensdes em permanente atividade no espaco puablico
cotidiano, que, como Habermas' denomina: “[...] relacdo circular entre au-
tonomia privada e autonomia publica”, uma sendo refor¢ada/confirmada
pela outra em movimento constante (e por vezes tenso).

Enfatiza-se a importancia do sistema de mecanismos de compensa-
¢oes — check and balances — ativado de pronto quando da falha de algum dos
Poderes de Estado, autorizando autocorrecoes sistémicas a partir da atua-
cdo de outro Poder, que nido o faltante. A medida e a intensidade da falha
— e correspondente corregao — instigadora de controle externo corretivo a
partir do caso concreto.

Na parte referente ao estudo de casos tem-se o aprofundamento
ponto a ponto das estruturas estudadas nos primeiros capitulos, de forma

"HABERMAS, Jurgen. Communication and the evolution of society. Boston: Beacon, 1979.
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deveras elucidativa: o livro adverte que o esforco para garantir um padrao
minimo de seguranga social nao pode sacrificar substancialmente outros
principios ou interesses igualmente relevantes, de ordem constitucional.
Na equilibrada restri¢do aos casos em que a manutengao do referido pa-
radigma material, em termos de direitos sociais, estiver efetiva e concre-
tamente ameacgada é que se admite, pela jurisdicio constitucional, uma
necessaria, mas esporadica, ponderacdo de interesses, com o fito de reparar
potencial restri¢do de bens juridicos fundamentais e que venham a colidir
com as supramencionadas demandas, pretensoes e interesses dos jurisdi-
cionados. Prossegue o autor, ressalvando que, nas demais hipdteses, havera
de se optar pela integragdo que conserve intocada e inc6lume a ordem
normativa e preserve a concretizagao de todos os bens juridicos tutelados
pela ordem juridica.

Nessa perspectiva de analise, promove-se a reflexdo quanto a impor-
tancia da gestdo das politicas publicas, desde a atuagio do legislador até
a sua implementacgio pelo administrador pablico, o que permite reiterar
a nogao de reserva do possivel sempre que se discute a efetividade dos
Direitos Fundamentais Sociais. Nessa linha de pensamento, ¢ pertinente
reconhecer que, com a ampliacido dos direitos pela Lei Maior, haja a cons-
ciéncia de cidadania, em confronto com a omissdo do legislador e, na falta
de politicas puablicas que contemplem objetivamente esse rol de direitos,
muitos cidaddos recorram a justica em busca da concretizagio de seus di-
reitos sociais.

Como bem se pode inferir dessas poucas e resumidas linhas acerca
do livro em comento, tem-se a certeza de que a obra ofereceu o tratamento
digno da importancia do tema, e, no melhor estilo, com a modéstia de ndo
se posicionar como encerradora do tema, mas, sobretudo, de seu papel
como instigadora de novas pesquisas e mais extensas reflexdes em busca
das respostas ao problema da eficacia dos direitos fundamentais sociais.

Data da submissdo: 16 de outubro de 2012
Aceito em: 26 de outubro de 2012
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