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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988, dentre as novidades que encerra, surge
delineando um novo Estado nacional brasileiro. Tal novo Estado, de tracos
dirigistas, caracteriza-se como um Estado Social, isto &, responsavel pela
promocao dos direitos ditos sociais, nao restrito, portanto, a assuntos - sob
uma Optica liberal / tradicional - materialmente constitucionais'. Logo,
inaugura a atual Carta brasileira uma nova perspectiva a atuacdo dos
poderes da republica, uma vez que agora se encontram constitucionalmente

vinculados & promoc3o da cidadania®.

Contudo, haja vista a pluralidade desses direitos sociais — ver artigo
60 -, imprescindivel é a exploracao de um significado comum entre eles -
uma vez que para se comparar algo é necessario um elemento comum,
passivel de comparagao -, haja vista a pretensdao de analisa-los como um
todo, tendo por base, portanto, a Constituicdo, a Doutrina e os Julgados®.
Assim, respectivamente, a Carta brasileira, em dois momentos, prescreve a
concepgao do que vem a ser os direitos sociais, bem como sua correlacao a

idéia de promocdo do cidadao, a ver:

“Artigo 6°. S3o direitos sociais a educacao, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo.

(...)

Artigo 193. A ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica

sociais.”.

! Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 119 edigdo. Ed. Malheiros
Editores. 1996. p. 44 / 45.

2 Constituigdio Cidada, como ficou conhecida a presente carta.

3 A utilizagdio do termo ‘julgados’ justifica-se - em consondncia a hipétese que serd
apresentada - pela impossibilidade preliminar de caracterizar as decisdbes do Supremo
Tribunal Federal sob uma perspectiva sistematica e coesa, ou seja, enquadrar os ‘julgados’
na idéia encerrada pela palavra ‘jurisprudéncia’.



Tais artigos, como se sabe, podem ser relacionados a muitos outros -
t3o principioldgicos e fundamentais quanto - como o 1°%, o 3°° e demais,
sendo, contudo, imediata a percepcao, quando tomados isoladamente, dos
valores que resguardam e buscam promover: a dignidade da pessoa

humana e a igualdade material entre os individuos.

Corroborando o exposto, nesse mesmo sentido, extrai-se da Doutrina
a caracterizacao dos direitos sociais como sendo prestacdes positivas do
Estado, acdes que tém por finalidade a promocdo dos valores acima
mencionados, mediante a formacdo de um vinculo entre o Estado e o
cidadao:

“Mais adiante, (2001:224) o Canotilho afirma
gue, no seu trabalho, a Constituicao Dirigente “é
entendida como o} bloco de normas
constitucionais em que se definem fins e tarefas
do Estado, se estabelecem directivas e estatuem
imposicoes. A Constituicdo Dirigente aproxima-se,
pois, da nocao de Constituicdo Programatica.”.
(...)

"5.10 A delineacdo da intensidade vinculativa das
normas constitucionais impositivas implica a
distincdo entre imposicdes constitucionais e
normas programaticas (essencialmente normas
determinadoras dos fins do Estado e normas
enunciadoras de tarefas estaduais). As
imposicdes constitucionais sdao permanentes mas
concretas, as normas determinadoras de tarefas
ou definidoras de fins sao imposigoes

permanentes mas abstratas.”[2001:481]

4 “Artigo 1, caput. A Repuplica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamento: (...).".

5 “Artigo 39, caput. Constituem objetivos da Republica Federativa do Brasil: (...).".



“7.2 Os direitos fundamentais a prestacdes nao

devem confundir-se com as normas
programaticas e com as imposicoes
constitucionais.”[2001:483]

(..0)

Devéras, a constituicdo do Brasil ndo € um mero
“instrumento de governo”, enunciador de
competéncias e regulador de processos; mas,
além disso, enuncia diretrizes, fins e programas a
serem realizados pelo Estado e pela sociedade.
N3o compreende tao-somente um “estatuto
juridico do politico”, mas sim “um plano global
normativo”, da sociedade e, por isso mesmo, do
Estado Brasileiro.”. (Grau, Eros Roberto. A Ordem
Econémica na Constituicdo de 1988. 9° Edicao.
Ed. Malheiros Editores. 2004. p. 320 / 321 e
325).

“Assim, podemos dizer que os direitos sociais,
como dimensdao dos direitos fundamentais do
homem, sao prestacdes positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilita
melhores condicdes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. Sao, portanto,
direitos que se ligam ao direito de igualdade.
Valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condicOes
materiais mais propicias ao auferimento de
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo
da igualdade.”. (Silva, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 119 edicdo. Ed.
Malheiros Editores. 1996. p. 277).



Por fim, encerrando-se a fonte trina, vale caracterizar os direitos
sociais pela éptica do Supremo Tribunal Federal, que assim se expressa, em

linhas gerais, sobre a questao:

“E certo que nao se inclui, ordinariamente, no
ambito das funcbes institucionais do Poder
Judicidrio - 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, o encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judicidrio, se e quando os 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos
politicos-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 contelddo programatico. Cabe
assinalar, presente esse contexto - consoante ja
proclamou esta Suprema Corte - que o carater
programatico das regras inscritas no texto da

A\

Carta Politica “ndao pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel

de infidelidade governamental ao que determina



a prépria Lei Fundamental do Estado” (RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Mello).

(..0)

O desrespeito a Constituicdao tanto pode ocorrer
mediante acdo estatal quanto mediante inércia
governamental. A situagao de
inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Publico, que age
ou edita normas em desacordo com o que dispde
a Constituicao, ofendendo-lhe, assim, os
preceitos e os principios que nela se acham
consignados. Essa conduta estatal, que importa
em um facere (atuacao positiva), gera a
inconstitucionalidade por acdao. - Se o Estado
deixar de adotar as medidas necessarias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicao,
em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exequliveis, abstendo-se, em conseqliéncia, de
cumprir o dever de prestacao que a Constituicao
Ihe imos, incidird em violagdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non
praestare, resultard a inconstitucionalidade por
omissao, que pode ser total, quando é nenhuma
a providéncia adotada, ou parcial, quando é
insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Pablico.”. (Voto proferido pelo Ministro Celso de
Mello. ADPF 45. p. 2/ 3).

Logo, percebe-se que os direitos sociais, independentemente de sua
particularizacdo em questoes, a titulo de exemplo, trabalhistas, de moradia,
de educacao, de saude ou outras, possuem um vinculo que os une, o qual,
por conseqiéncia, ndao s6 submete tais direitos a um mesmo regime juridico
gue os promova, como também reclama que sejam todos interpretados de
forma coerente e coesa, em outras palavras, que sejam caracterizados e

interpretados, quanto ao seu carater social, da mesma forma.



No entanto - e aqui se encontra o fato motivador do tema deste
trabalho -, por serem direitos inseridos num contexto estatal de economia
emergente, que lida, portanto, com recursos escassos®, e relativa
incipiéncia institucional, uma vez recente a vigente Carta Politica, sdo
centros concentradores de interesses, ou seja, de um lado encontram-se
conveniéncias e possibilidades faticas quanto a promocao dos direitos
sociais, e, de outro, ha o inderrogavel vinculo constitucional

responsabilizando o Estado frente ao cidadao.

“Um dos temas contemporaneos de discussao
entre juristas, filésofos e cientistas sociais e
politicos tem sido a politizacdo do sistema
judicial. Pode-se entender por politizacdo da
justica o envolvimento dos tribunais na decisao
de conflitos que necessitam de tomada de
decisdes coletivas, ou seja, decisbes cujos
resultados afetam um numero de partes além das
gue imediatamente se apresentam em juizo
(Sartori, 1994: 286 ss). DecisOes assim envolvem
potencialmente problemas de representacao
politica, pois sdao tomadas por alguns em nome de
todos ou de muitos que serdao afetados por elas
sem que estejam presentes no processo € sem
que sejam consultadas. Parte importante desse
fendbmeno tem ocorrido em paises de economia
periférica e de estados sociais de direito
incompleto ou incompletamente eficazes, cujos
tribunais tém se envolvido na distribuicao de
custos da producao de bens coletivos, sejam eles
os tradicionais direitos de bem-estar social

(educagdao, saude, previdéncia e assisténcia

6 Como pode ser depreendido dos meios de informacdo: Jornal Folha de S3o Paulo, caderno
C6 de 27/10/2005 (Saude); Jornal Folha de Sdo Paulo, caderno B7 de 22/09/2005
(Previdéncia Social); Jornal O Estado de Sdo Paulo, caderno de Economia de 29/01/2006
(Salario Minimo).



social) sejam os custos econdmicos e financeiros
da vida em comum (reformas monetarias e
tributarias, direito do consumidor, regulacdo de
concessoes e investimentos publicos, e.g.). (...)".
(Lopes, José Reinaldo de Lima. As Palavras e a
Lei. 10 Edigao. Editora 34. 2004. p. 197).

Assim, o fato motivador do tema deste estudo reside, uma vez
vislumbrada a questdo presente nos comentarios e no excerto supracitado,
em como os direitos sociais inserem-se na conjuntura de um estado de
economia emergente e incipiéncia institucional, no qual ha de se compor os
deveres constitucionalmente impostos com as realidades sociais, politicas e
econdmicas nacionais. Logo, em outras palavras, a importancia do tema
localiza-se na maneira como o Supremo Tribunal Federal interpreta as
acdes, ou omissoes, estatais que se relacionam aos deveres constitucionais

concernentes aos direitos sociais.

Destarte, sendo o mote deste trabalho a forma como o Supremo
Tribunal Federal interpreta os direitos sociais, encerra-se a hipdtese de
estudo na afirmacdo de que o principal tribunal deste pais ndo é coerente
ao julgar os direitos aqui em foco, uma vez que nao considera o carater
univoco dos direitos em estudo, perdendo-se, pois, em interpretacdes tao
diversas quanto sao diversos tais direitos prescritos pelo artigo 6°. Assim, a
hipétese formulada tem por pressuposto a coeréncia “intra-direitos sociais”,
residindo, assim, a suposta incoeréncia, e, portanto o foco da pesquisa, na

relacao “inter-direitos sociais”.

Para tanto, os parametros / instrumentos utilizados para a analise
sdao dois: relembrando-se a afirmacao antes feita de que apesar de
diferentes ha um elo que liga os direitos sociais, percebe-se que o estudo se
concentrara neste ponto de convergéncia, sendo, como ja mencionado
nesta introdugao, a caracterizacao dos direitos sociais e a forma como sao
interpretados, os parametros eleitos como passiveis para a analise da

hipdtese suscitada.



Nesse sentido, a titulo explicativo, assim se justificam cada um dos
parametros / instrumentos eleitos: A caracterizacdo dos direitos sociais se
dard com base em consideracbes extraidas do livro As Palavras e a Lei, do
professor José Reinaldo de Lima Lopes, do qual se extraem os conceitos
subsidiarios para se constatar se o direito em questdo enquadra-se num
sistema de justica comutativa, isto é, de carater contratualista,
intimamente relacionado ao direito privado, marcado pela figura da ‘troca’,
ou de justica distributiva, identificado pelo bem comum, relacionado ao
direito publico e, portanto, com a idéia de ‘partilha’. Logo, para a
caracterizagdao ora proposta, se pode entender que a distingdo entre a
justica comutativa e a justica distributiva da-se na forma como cada uma
caracteriza uma relagdo juridica, ou seja, no caso da primeira a relacdo é
equacional, todos os envolvidos ganham e perdem, resultando, pois, em um
coeficiente sempre igual a zero. Ja na segunda, a relacdo se da sob a forma
de uma divisao em comum, uma socializacao dos custos, portanto, uma
relacdo na qual o final é sempre diferente de zero, uma vez que todos

contribuem para que alguns usufruam algo socialmente custeado.

Ainda, utilizando-se do mesmo autor, extrai-se a forma como sera
analisada a interpretacdao do direito social, isto €, se com base numa
racionalidade exclusivamente juridica, caracterizada pelo binémio
constitucional-legal / inconstitucional-ilegal, ou, se agregadas a esta
racionalidade, consideram os Ministros racionalidades como a econ6mica, a
politica, a ética ou outra, também caracterizadas por bindbmios - custo /

beneficio, maioria / minoria, certo / errado, respectivamente -:

“Definicdes estipulativas, por sua vez, parecem-
se com regras, sao prescritivas: delimitam como
deve ser usado um termo ou como ele sera usado
por certo autor em certo texto ou contexto. As
ciéncias em geral fazem uso de definicoes
estipulativas: a partir delas procedem as
demonstracdes. Uma estipulacdo determina,

marca ou delimita um campo do saber.”. (Lopes,



José Reinaldo de Lima. As Palavras e a Lei. 1°
Edicao. Editora 34. 2004. p. 27).

“Cada disciplina ou campo do saber, que em
Aristételes aparece como uma ciéncia, tem
pontos de partida préprios, apenas seus (Berti,
1998:6). A geometria tem os seus, a fisica, os
seus, a ética, outros tantos’. Por isso, o0s
principios de que se valerdo o0s juristas
encontram-se normalmente na parte inicial dos
textos que estipula e define seu préprio campo.
Fazendo isso, o direito pode destacar-se do saber
comum ou leigo a respeito do que se deve fazer,
do que é devido, do que é legal ou ilegal.”.
(Lopes, José Reinaldo de Lima. As Palavras e a
Lei. 10 Edicao. Editora 34. 2004. p. 44).

Portanto, nota-se que os pardmetros / instrumentos eleitos como
ferramentas para a anadlise da hipotese buscam a caracterizacdo de cada
direito social naquilo que eles tem em comum e, destarte, comparavel.
Logo, tendo por diretriz a questdo da coeréncia quando do julgamento dos
direitos aqui em estudo, intenta-se, com este trabalho, a analise
panoramica de um ramo ainda pouco estudado do Direito, sendo, contudo,

adotado como campo de pesquisa as decisdes do Supremo Tribunal Federal.

7 E aqui, acrescento, a politica, a economia, etc.



ANALISE DE JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

METODOLOGIA DE ANALISE

Para a analise dos julgados do Supremo Tribunal Federal algumas
balizas utilizadas necessitam ser explicitadas, ou seja, precisam ser fixados

os limites e os pressupostos do estudo que aqui se busca empreender.

Primordialmente, ha que se salientar os limites de um estudo
empirico, uma vez que se reconhece a impossibilidade de esgotamento das
fontes existentes de pesquisa de julgados, haja vista que tal impossibilidade
- uma vez tendo sido escolhido o método de pesquisa baseado na busca
através de “palavras-chave” - caracteriza-se na infinidade de possiveis
composicOes léxicas, as quais, dessa forma, mesmo que esgotadas,
resultariam numa infinidade de resultados, impossiveis de serem, pois,
considerados. Assim, tem-se a consciéncia de que ha julgados aqui nao
abordados. Ha que se relevar, também, as limitacOes referentes a forma de
se estudar os julgamentos do Supremo Tribunal Federal, uma vez que nem
sempre sdao expostas de forma homogénea as razbes de decidir
(fundamentagao / justica da decisdo), mas apenas a decisdao em si dos
votos (dispositivo), levando-nos a constatar acéorddos nos quais ha
desencontro de analises, mas concordancia de conclusdes. Por fim, ha que
circunscrever as pretensdes deste trabalho ao campo da coeréncia
interpretativa entre os direitos sociais, uma vez que anadlises mais amplas
requerem nao sé um campo maior de julgados, como também um universo

maior de pesquisa.

Postas estas ressalvas, passiveis de explicitagdo mostram-se as
diretrizes adotadas para este estudo. Para tanto, como fonte de pesquisa de
julgados, foi utilizado, exclusivamente, o sitio do Supremo Tribunal Federal,
sendo a forma de pesquisa e a triagem de julgados explicitada a seguir.
Contudo, uma importante observacao necessita ser feita, uma vez que
tendo por pretensdao a completude dos direitos sociais, foram encontrados

apenas julgados referentes aos campos da saude, da previdéncia social e da



remuneragao (salario minimo). Assim, ndo por opgao, mas por imposicao
fatica, encerram-se as andlises a estes trés campos, que, vale dizer, nao
findam as discussdes nem impedem ulteriores andlises mais abrangentes,
mas, por ora, limitam o campo de anadlise dos direitos sociais a estes trés

grupos de julgados.

Assim, nessa esteira, tendo por base o material colhido, dividiu-se o
estudo em duas fases, uma de exposicao comentada dos dados obtidos, de
carater abrangente / universal, denominada “Aspectos Quantitativos”, e
outra, de carater mais pontual, e por isso analitico, denominada “Analise
Qualitativa”. Ambas as fases, como ja mencionado na introdugdo, tomam
como parametro / instrumento de comparacao critérios previamente fixados

e justificados.

Logo, com esta estrutura, busca-se a visao mais objetiva possivel de
cada um dos campos analisados para assim relaciona-los, bem como a
pertinéncia e coeréncia metodoldgica, haja vista as pretensdes a uma

conclusdo sdlida e sustentavel.

METODO DE PESQUISA

Frentes utilizadas para a pesquisa:

Sitio do Supremo Tribunal Federal
19) Jurisprudéncia > Pesquisa de Jurisprudéncia > Acérdaos
20) Jurisprudéncia > Inteiro Teor de Acoérdaos

39) Jurisprudéncia > A Constituicao e o Supremo Tribunal Federal

Dados colhidos com o uso da frente n 108;

Palavras utilizadas: “"Dever Constitucional”. (15 encontrados / 1

utilizados):

8 pesquisas realizadas até o dia 27 de novembro de 2005.



AGRRE 271.286-8/RS

Palavras utilizadas: “Politicas Publicas”. (3 encontrados / 1 utilizados):
RE 242.859-3/RS(repetido)

Palavras utilizadas: “Direito Publico Subjetivo”. (52 encontrados / 3
utilizados):

ADI 1458-7 MC/DF (repetido)

ADI 1445/DF (repetido)

AGRRE 271.286-8/RS (repetido)

Palavras utilizadas: “Educacdo e Dever". (10 encontrados / 0 utilizados):

Palavras utilizadas: “Educacdo e Acesso". (11 encontrados / 0 utilizados):

Palavras utilizadas: “"AIDS e Tratamento". (6 encontrados / 6 utilizados):
RE 256.327-7/RS

AGRRE 268.479-1/RS

AGRRE 255.627-1/RS

AGRRE 271.286/8/RS (repetido)

RE 242.859-3/RS (repetido)

AGRAG 238.328-0/RS

Palavras utilizadas: “Subsidios e Beneficios e Valor". (3 encontrados / 2
utilizados):

ADC 8-8 MC/DF

ADI 2010 MC/DF (repetido)

Palavras utilizadas: “Saldrio Minimo e Beneficios". (198 encontrados / 4
utilizados):

ADI 1458-7/DF (repetido)

ADI 529-4/DF

ADI 1442-1/DF

ADI 1445/DF (repetido)



Palavras utilizadas: “"Moradia“. (67 encontrados / 0 utilizados):

Palavras utilizadas: “Lazer". (8 encontrados / 0 utilizados):

Palavras utilizadas: “Seguranca e Publica e Social". (57 encontrados / 0

utilizados):

Palavras utilizadas: “Previdéncia e Inativos e Contribuicao". (52encontrados
/ 4 utilizados):

RE 430514-3 AGR/RS

ADI 3105-8/DF

ADI 3128-7/DF

ADI 2010 MC/DF (repetido)

Palavras utilizadas: “Previdéncia Social e Beneficios e Contribuigao". (27
encontrados / 2 utilizados):

RE 422.268-0 AGR/SP

RE 414.816-1 AGR/SC

Palavras utilizadas: “ Previdéncia Social e Financas". (6 encontrados / 4
utilizados):

ADI 2034-0 MC/DF

ADI 62-4/DF

SS 471-9 AGR/DF

SS 472-7 AGR/DF

Palavras utilizadas: “Assisténcia e Seguridade". (29 encontrados / 0

utilizados):



ASPECTOS QUANTITATIVOS DOS JULGADOS

CONSIDERACOES PRELIMINARES

A analise quantitativa dos julgados pesquisados, situados aqui sob a
rubrica de “Aspectos Quantitativos”, tem por intento a exposicdo de dados,
nao a formulacdo de conclusGes ou inferéncias. Tal restricdo quanto as
pretensdes deste capitulo se da, pois, vislumbram-se limites a passos mais
alongados, o que, dessa forma, acaba por delimitar um campo no qual
apenas a obtencao de dados, de forma objetiva, se mostra o mais isento de

afirmacdes enviesadas ou por demais subjetivas.

Assim, as tabelas formuladas respeitam alguns padroes, isto &, so se
classifica aquilo que puder ser depreendido do texto ou, que pelo préprio
texto ndo puder ser negado. Para tanto, adotaram-se alguns pressupostos,
ou seja, parte-se do ponto de partida de que os direitos em estudo
caracterizam-se sob a dptica da justica distributiva, pois, preliminarmente,
acredita-se que assim se classificam e, nessa linha de presuncdes, toma-se
por pressuposto que tais direitos sdo interpretados utilizando-se apenas
uma racionalidade, isto &, juridica, haja vista estarem sob a analise de um
tribunal pertencente ao Poder Judiciario. Contudo, repita-se, sao apenas
pressupostos, dotados de relatividade, utilizados apenas quando nao for
possivel realiza-se a classificacdao a partir dos votos proferidos ou, quando

desses votos ndo se puder dizer o contrario.

Além disso, buscou-se a divisdao das tabelas por temas (direitos
sociais especificos), sendo, quando pertinente, explicitadas certas razdes de
classificagdo de cada direito. Por fim, salienta-se que cada tabela se forma
mediante um padrao, a ver: Identificacdo do julgado, decisdo proferida,
classificagao do direito objeto do julgamento e racionalidades envolvidas na
interpretacao do direito social respectivo. Logo, o primeiro topico identifica

o julgado, o segundo indica sua decisdo final e, como indispensaveis, os



dois Ultimos tépicos correlacionam-se aos parametros / instrumentos

utilizados para a analise comparativa dos julgados.

SAUDE

IDENTIFICACAO DECISAO JUSTICA DO RACIONALIDADE DA
DIREITO INTERPRETACAO
DEF. | IND INDEF. DISTRI. | COMUT. | SOMENTE | VARIAS
EF. POR JURIDIC RACIO.
RAZOES A
PROC.
AGRRE 255.627- X X X
1/RS
AGRRE 268.479- X X X
1/RS
AGRAG X X X
238.328-0/RS
RE 256.327- X X X
7/RS
AGRRE 271.286- X X X
8/RS
RE 242.859- X X X
3/RS

Comentarios:

e Destaca-se que o indeferimento dos recursos significa a concessao do

direito pleiteado. Logo, o que o tribunal analisa nestes julgados é o

recurso interposto pelo Estado condenado pelo Tribunal de Justica

local, o qual concede o direito social objeto da acdo principal.

e Para a classificacdo das racionalidades respeitou-se o critério de

presuncao anteriormente firmado, segundo o qual a classificacdao se

daria ou por expressa caracterizacdao do objeto sob analise pelos

votos proferidos no acérddo ou, na impossibilidade de se caracterizar

o contrario,

classificaria como de racionalidade exclusivamente




juridica, haja vista a falta de mencao direta do assunto. Assim, se no
julgado AGRRE 271.286-8/RS poOde-se classificar o direito com

fundamento no acérdao, nos demais, ndo. Logo, por serem decisoes

proferidas por um tribunal, partiu-se do pressuposto anteriormente

firmado de que a interpretacdo baseou-se em uma racionalidade

exclusivamente juridica, fato que, contudo, apesar de nao poder ser

comprovado, também ndo pode ser negado.

PREVIDENCIA SOCIAL

IDENTIFICACAO DECISAO JUSTICA DO RACIONALIDADE DA
DIREITO INTERPRETACAO
DEF. | INDEF | INDEF. | DISTRI | COMUT | SOMEN | VARIAS
POR TE RACIO.
RAZOES JURIDI
PROC. CA
ADI 2034-0 X X X
MC/DF
ADI 62-4/DF X
ADI 2010 X X X
MC/DF
ADI 3128-7/DF X X X
ADI 3105-8/DF X X X
ADC 8-8 MC/DF X X X
RE 430.514-3 X X X
AGR/RS
RE 422.268-0 X X X
AGR/SP
RE 414.816-1 X X X
AGR/SC
SS 471-9 X
AGR/DF
ss 472-7 X
AGR/DF

Comentarios:




e Importante salientar que as mudancgas percebidas quanto a decisao
dos julgados aqui expostos (Def. / Indef. / Indef. Por razdes proc.)
expressam, na realidade, a coeréncia entre os julgados (como sera
demonstrado na anadlise qualitativa). Assim, a coeréncia que se
afirma aqui se da entre o que decide o juiz e o que prescreve a lei,
sendo, pois, as mudancas nas decisOes resultado de mudancas nas
leis. A titulo exemplificativo, destacam-se as mudangas encerradas
pelas EC 20/98 e EC 41/03°.

e Apesar de caracterizados como de “justica distributiva”, vale ressaltar
a existéncia de controvérsias internas, as quais, contudo, nunca
formam a maioria vencedora, sendo majoritario o grupo de Ministros

que optam pela classificacao que aqui se fez.

e A uniformidade quanto as racionalidades utilizadas para a
interpretacao do direito social a previdéncia publica correlaciona-se
estritamente a coeréncia dos julgados, uma vez que por ser juridica a
interpretacao, qualquer mudanca legislativa enseja mudancas na
forma de se decidir. Tal observacao, aqui sublinhada, sera objeto de

outras conclusdes na analise qualitativa.

e A titulo explicativo, a razao para haver julgados nao classificados se
deu pelo seu indeferimento conjugado a inexisténcia de analise do
mérito, ou consideraveis anotacdes quanto a este. Por outro lado, ha
julgados que mesmo indeferidos, tiveram consideracoes tecidas sobre

0 objeto de julgamento.

SUBSIDIOS (SALARIO MINIMO)

° “EC 20/98. Modifica o sistema de previdéncia social, estabelece normas de transicdo e da
outras providéncias.”.

“EC 41/03. Modifica os arts. 37, 40, 42, 48, 96, 149 e 201 da Constituicdo Federal, revoga o
inciso IX do §3° do art. 142 da Constituicdo Federal e dispositivos da Emenda Constitucional
n. 20, de 15 de dezembro de 1998, e da outras providéncias.”.



IDENTIFICACAO DECISAQ JUSTICA DO RACIONALIDADE DA
DIREITO INTERPRETACAO
DEF. | INDEF. | INDEF. | DISTRI. | COMUT. | SOMENTE | VARIAS
POR JURIDICA | RACIO.
RAZOES
PROC.
ADI 529-4 X
MC/DF
ADI 1458-7 X X X
MC/DF
ADI 1442-1/DF X X X
ADI 1445/DF X X X

Comentarios:

Observa-se que dentre os quatro julgados analisados, todos foram
indeferidos. A ADI 529-4/DF por falta de aditamento da inicial, haja
vista as sucessivas reedicbes da medida proviséria objeto deste
julgado. Nessa linha, como nos julgados relativos a previdéncia
social, também ndo se pode proceder a classificacdo subseqliente,
uma vez que nao foram feitas consideragcdes sob o direito pleiteado.
Ja as ADI 1458-7/DF, 1442-1/DF e a 1445/DF, apensada a 1442-

1/DF, foram indeferidas por razoes que mais adiante serao expostas.

Para a classificacdo da justica do direito pleiteado respeitou-se o
critério de presuncdao anteriormente firmado, segundo o qual a
classificagdo se daria ou por expressa caracterizacao do objeto sob
analise pelos votos proferidos no acérdao ou, na impossibilidade de
se caracterizar o contrario, classificaria como de justica distributiva,
haja vista a falta de mengao direta do assunto. Assim, mesmo com
poucas consideracdes a respeito, mas tomando-se por base a
completude dos julgados, caracterizou-os como de “justica

distributiva”.



e A classificacdo da racionalidade utilizada para se interpretar o direito
social a remuneracao se deu com as mesmas feicdes da classificacao
do direito social a previdéncia social, uma vez que ndao se deu por
expressa mengdo dos Ministros em seus votos, mas por decorréncia
direta da forma como foram decididos ao final. Tal fato, contudo, sera

melhor explicado ao longo da analise qualitativa.



ANALISE QUALITATIVA DOS JULGADOS

SAUDE

Para a escolha dos julgados que serdao analisados no ambito do direito
a saulde, dois critérios foram utilizados: universalidade, isto &, diversidade
quanto aos assuntos abordados pelas decisdes - uma vez que se constata
dos julgados que independentemente do assunto especifico, o mote de
todas as decisdes assenta-se na problematica da aplicabilidade do direito
social - e, centralidade, uma vez que se buscou acdérddos que mais
profundamente tratassem do assunto ou fossem referéncia a outros
julgados similares. Nesse sentido, respectivamente, foram eleitas trés
decisdes: RE n® 256.327-7/RS, por abordar questdo diversa da tdo comum
problematica HIV/AIDS, isto &, por tratar de individuo portador de doenca
neuroldgica requerendo tratamento médico; AGRRE n° 271.286-8/RS, por
abordar de forma mais aprofundada a aplicabilidade do direito a saude e o
AGRAG n° 238.328-0/RS, por se tratar de acérdao referéncia a outros

julgados.

Assim, primordialmente, com o intento de relacionar os julgados
escolhidos e justificar a afirmacdo de que todos possuem um tema em

comum, destaca-se a concepgao de direito social em cada um deles:

“Cumpre nao perder de perspectiva que o direito
publico  subjetivo'’® & salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o
Poder Publico, a quem incumbe formular - e

implementar - politicas sociais e econOmicas

10w ) direitos subjetivos publicos, ou direitos oponiveis ao préprio Estado.”. (Voto proferido
pelo Ministro Carlos Ayres de Britto. ADI 3105-8 /DF. p. 12).



idobneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o
acesso universal e igualitdario a assisténcia
médico-hospitalar.

O carater programatico da regra inscrita no artigo
196'* da Carta Politica (...) ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconseqgiente.

(...)

Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples
positivacdo dos direitos sociais - que traduz
estagio necessario ao processo de sua afirmacao
constitucional e que atua como pressuposto
indispensavel a sua eficacia juridica (José Afonso
da Silva, “Poder Constituinte e Poder
Reformador”, p.199, itens n° 20/21, 2000,
Malheiros) -, recai, sobre o Estado, inafastavel
vinculo institucional consistente em conferir real
efetividade a tais prerrogativas basicas, em
ordem a permitir, as pessoas, nos casos de
injustificdvel inadimplemento da obrigagao
estatal, que tenham elas acesso a um sistema
organizado de garantias instrumentalmente
vinculado a realizacdo, por parte das entidades
governamentais, da tarefa que lhes impde a
propria Constituicao.

N3o basta, portanto, que o Estado proclame o
reconhecimento meramente formal de um direito.
Torna-se essencial que para além da simples
declaracao constitucional deste direito, seja ele
integralmente respeitado e plenamente garantido,
especialmente naqueles casos em que o direito -

como o direito a saude - se qualifica como

11 “Artigo 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econOmicas que visem a reducdo das desigualdades e de outros agravos e ao

acesso universal

recuperagao.”.

igualitéario as acbes e servicos para sua promulgagdo,

protecao e



prerrogativa juridica de que decorre o poder do
cidadao de exigir, do Estado, a implementagao de
prestacdes positivas impostas pelo préprio
ordenamento constitucional.”. (Voto proferido
pelo Ministro Celso de Mello. AGRRE n°® 271.286-
8/RS. p. 9/ 12).

“Se uma série de percalcos administrativos se
impoem a lei tedrica e a sua aplicagao pratica, tal
se deve por falta de medidas administrativas
eficazes, ou por omissdo dos agentes
responsaveis. O certo é que ndo se admite por
conveniéncias ou em vista de outros destinos de
verbas publicas concorrer para o desenlace fatal
do paciente.”. (Relatério, no qual o Ministro
Moreira Alves se utiliza de voto proferido por
desembargador do TJ/RS, para sustentar sua
posicdo em seu futuro voto. RE n°® 256.327-7/RS.

p. 2).

“E hora de atentar-se para o objeto maior do
proprio Estado, ou seja, proporcionar vida
gregaria segura e com o minimo de conforto
suficiente a atender ao valor maior atinente a
preservacao da dignidade humana.”. (Relatério,
no qual o Ministro Marco Aurélio se utiliza de voto
proferido por desembargador do TJ/RS, para
sustentar sua posicao em seu futuro voto. AGRAG
n°® 238.328-0/RS. p. 2).

Logo, dos excertos, pode-se notar, também, a amplitude!® e a
imperatividade que o carater constitucional empresta ao direito a saude.
Assim, percebe-se que caracteristica desse direito social é o vinculo entre

Estado e cidadao, impondo a todos os entes federativos a responsabilidade

12 »Artigo 194, parégrafo Unico, inciso I. Universalidade da cobertura e do atendimento.”.



guanto a promocao da saulde publica. Destarte, independentemente do
assunto especifico referente a saude, a da existéncia de legislacao
infraconstitucional regulamentadora'?, impde-se ao Estado o dever de

proporcionar condicdes minimas e dignas de acesso a saude.

Nesse sentido, relatada a visao do Tribunal sobre o tema comum aos
julgados - aplicabilidade do direito a saude -, passivel caracterizar-se os
dois parametros / instrumentos que serdao utilizados como instrumento de
comparacdo entre os direitos sociais, ou seja, a classificacdo em justica
distributiva / comutativa do direito sob analise e as racionalidades

envolvidas na interpretacdo do mesmo.

Em ordem, referente a classificagao do direito, extrai-se dos julgados

a identificacdo com o regime ditado pela justica distributiva, a ver:

“O preceito do artigo 196 da Carta da Republica,
de eficacia imediata, revela que a saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econ6micas que visem a
reducao do risco de doencas e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as acles e
servicos para a sua promocgdo, protecdo e
recuperacdo.”. (Relatdério, no qual o Ministro
Marco Aurélio se utiliza de voto proferido por
desembargador do TJ/RS, para sustentar sua
posicdo sem eu futuro voto. AGRAG n° 238.328-
0/RS. P. 1)

“Argumenta-se, também, que a Constituicao
Federal ndao assegura a destinacdao de recursos
publicos a uma situacao individualizada, eis que a
assisténcia a saude é para a coletividade.”.

(Relatério, no qual o Ministro Moreira Alves se

13 “Artigo 194, paragrafo Unico, inciso III. Seletividade e distributividade na prestagdo dos
beneficios.”.



utiliza de voto proferido por desembargador do
TJ/RS, para sustentar sua posicao em seu futuro
voto. AGRAG n° 238.328-0/RS. p. 2).

"Na realidade, o cumprimento do dever politico-
constitucional consagrado no artigo 196 da Lei
Fundamental do Estado, consistente na obrigacao
de assegurar, a todos, a protecdo a saude,
representa fator, que, associado a um imperativo
de solidariedade social, imp0e-se ao Poder
Pablico, qualquer que seja a dimensao
institucional em que este atue no plano de nossa
organizacao federativa.”. (Voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello. AGRRE 271.286-8/RS. p.
7/ .8)

J& com relacao as racionalidades envolvidas, pode-se perceber, no
julgado AGRRE 271.286-8/RS, a composicdo de fatores (ou racionalidades)
econdmicos e éticos associados aos juridicos. Logo, constatou-se que ao
analisar o direito social a saude, ndo sé na racionalidade juridica baseou-se
o julgador, suscitando, assim, duvidas quanto quais racionalidades foram, e
sdo, realmente utilizadas para decidir casos semelhantes, uma vez que
nestes nao é explicito o emprego exclusivo da racionalidade juridica. Assim,

a ver:

“Tal como pude enfatizar, em decisdo proferida
por mim no Supremo Tribunal Federal, em
contexto assemelhado ao da presente causa (Pet
1246/SC), entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida e a saude, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado a todos
pela propria Constituicdo da Republica (artigo 59,
caput e artigo 196), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse

financeiro e secundario do Estado, entendo - uma



vez configurado esse dilema -, que razdes de
ordem ético-juridica impde ao julgador uma sé e
possivel opcao: aquela que privilegia o respeito
indeclindvel a vida e a saude humana,
notadamente daqueles que tem acesso, por forca
de legislagdao local, ao programa de distribuicao
gratuita de medicamentos, instituido em favor de
pessoas carentes.”. (Voto proferido pelo Ministro
Celso de Mello. AGRRE 271.286-8/RS. p. 8).

Portanto, constata-se que o direito social a saude, para o Supremo
Tribunal Federal, caracteriza-se como um vinculo entre Estado, responsavel
pela promogao, e cidadao, detentor de um direito subjetivo respectivo,
sendo a igualdade material e a dignidade humana fins pretendidos e
perseguidos por este programa constitucional. Nota-se, também, a unidade
interpretativa relativa a aplicabilidade do direito a saude, na medida em que
independentemente da problematica trazida, sempre se reconhece tal
direito subjetivo publico. Percebe-se, além disso, a caracterizacdo do direito
em pauta como de justica distributiva, bem como, infere-se a indefinicdao no
uso das racionalidades, isto &, por ndo ser explicita em todas as decisdes se
ha, ou ndo, pluralidade no uso das racionalidades - excecdo do AGRRE
271.286-8?RS-, impossivel torna-se afirmar com certeza a forma como foi
interpretado o direito social a salde, abrindo, pois, margem a especulagoes
e incertezas que, apesar de serem notoriamente vulneraveis, nao podem
ser desconsideradas quando da leitura de outros acérdaos semelhantes,
uma vez que fica em aberto a questdo quanto a(s) racionalidade(s)
adotada(s) quando do julgamento. Contudo, classifica-se a forma de se
interpretar, por conseqiéncia, como exclusivamente juridica, uma vez que
se adotou como pressuposto tal entendimento'®. Logo, por ndo se poder
afirmar o contrario, caracteriza-se os julgados referentes ao direito a saude,
com excecao da decisdao supracitada, como interpretados sob uma

racionalidade exclusivamente juridica.

14 pressupostos, Pagina 15, “Aspectos Quantitativos dos julgados — Considera¢des”



PREVIDENCIA SOCIAL

A andlise da forma como é caracterizado, pelo Supremo Tribunal
Federal, a previdéncia social, dois julgados dentre os utilizados para o
tabelamento quantitativo foram eleitos. Para tal escolha, assim, dois
critérios, em conjunto, foram utilizados: abrangéncia, haja vista a
abordagem panoramica do tema por ambas as decisdes e, profundidade,
uma vez que os dois julgados nao se limitam a caracterizar o sistema
previdenciario, como também o esquadrinham, de modo a contextualiza-lo
na ordem juridica nacional. Destarte, as decisdes escolhidas foram: a ADC
8-8 MC / DF e a ADI 3105-8 / DF, ambas tratando da contribuicdo
previdenciaria de servidores publicos inativos e pensionistas, sendo o objeto
da primeira os artigos 1° e 2° da lei 9.783/99"° e o da segunda, o artigo 4°

da Emenda Constitucional 41/031®,

Assim, de modo mais detalhado, e a titulo preliminar, a
caracterizacdo do sistema previdenciario, imprescindivel mostra-se a
exploracao do tema de ambos os julgados, uma vez que ndao s6 o mote,

mas também o encadeamento temporal, ligam estas duas decisoes:

“Os termos originais da Constituicdo de 1988
desenhavam um sistema previdenciario de teor
solidario e distributivo!’, no qual a comprovacao
de tempo de servico, sem limite de idade, era
uma das condicdes do direito ao beneficio, sem
nenhuma referéncia a guestao da
proporcionalidade, ou de equilibrio atuarial, entre

o volume de recursos e o valor das contribuigdes

15 Lej federal 9.783/99. “Dispde sobre a contribuigdo para o custeio da previdéncia social dos
servidores publicos, ativos e inativos, e dos demais pensionistas dos trés Poderes da Unido, e
da outras providéncias.”.

16 EC 41/03. “Modifica os arts. 37, 40, 42, 48, 96, 149 e 201 da Constituicdo Federal, revoga
o0 inciso IX do §3° do art. 142 da Constituicdo Federal e dispositivos da Emenda
Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998, e da outras providéncias.”.

17" Distributivo, aqui, tem significado diverso do empregado neste trabalho para a
caracterizacao dos direitos socias. Neste contexto, o do julgado, distributivo é anténimo de
contributivo, ndo de comutativo.



desembolsadas pelo servidor na ativa e o dos
proventos da aposentadoria. Seu cunho solidario
e distributivo vinha, sobretudo de os
trabalhadores em atividade subsidiarem, em
certa medida, os beneficios dos inativos.

O sistema padeceu substancial alteragdo com a
emenda constitucional 20/98 que lhe introduziu
feitio contributivo, baseado, ja ndo no “tempo de
servico”, mas no tempo de contribuicdo,
“observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial” (artigo 40, in fine, da
Constituicdo da Republica, com a redacdo da EC
20/98).

E a emenda constitucional 41/03 instaurou
regime previdencial nitidamente solidario e
contributivo, mediante a previsdo explicita de
tributacdo de inativos, “observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial”.

A questdao da chamada “tributacdo” dos
funcionarios publicos inativos ndo é nova em
nossa historia juridico-constitucional recente e, ex
professo, ja foi analisada por esta corte em, pelo
menos, duas oportunidades marcantes: i) na ADI
n° 1441-2/DF; e ii) na ADI 2010-2/DF.”. (Voto
proferido pelo Ministro Cezar Peluso. ADI 3105-
8/DF. p. 20 / 21).

Nesse sentido, nota-se que de um sistema subsidiado unicamente
pelo Erario, passou-se, paulatinamente, e por via constitucional, para um
sistema no qual os servidores contribuiam, enquadrando-se, assim, no

118

disposto pelo artigo 194, paragrafo Unico, inciso VI*°, e outros.

Logo, de forma complementar, ressalta-se:

18 “Artigo 194, paragrafo Unico, inciso VI. Diversidade da base de financiamento.”.



“Sob esse aspecto (Contribuicdao dos servidores
federais inativos e pensionistas), muito mais do
gue a analise prévia da alegada incompatibilidade
formal da lei 9783/99 com o0 que prescreve o0
artigo 195, § 4°, da Carta Politica, impdem-se
responder a uma indagacgao basica: Pode, a Unido
federal, pelo novo regime introduzido pela
Emenda Constitucional 20/98, instituir e exigir
contribuicdo para a seguridade social dos
servidores federais inativos e dos pensionistas?
Entendo que nao.

Antes, contudo, devo registrar que esta corte, no
regime anterior ao que foi instituido pela EC 20,
de 15/12/98, apreciou esta questdo de modo
diverso, pois, tendo presente uma realidade
constitucional substancialmente distinta daquela
que hoje prevalece em nosso sistema de direito
positivo, admitiu, ainda que em sede de mera
deliberacdo, a possibilidade de impor, a
servidores inativos e pensionistas a contribuicao
de seguridade social.

(..0)

Torna-se necessario enfatizar, no entanto, que
esses julgamentos ocorreram sob a égide de um
quadro normativo positivado em texto
constitucional substancialmente diverso daquele
que resultou da promulgacdo da EC 20/98.”".
(Voto proferido pelo Ministro Celso de Mello. ADC
8-8 MC/DF.p. 47 / 49. Comentarios sob grifo)

Logo, observa-se que o regime previdenciario, desde a promulgacao
da Constituicdo, vem sofrendo mudancas, adaptando-se a realidade e as
necessidades, sendo cada decisdao, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, uma foto do momento no qual se encontra inserido este

sistema no contexto constitucional, bem como das exigéncias para-



juridicas®® judicializadas / constitucionalizadas®®, haja vista a instituida pela
EC 20/98: “(...)observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial.”. (Artigo 40, caput) - racionalidade econdmica judicializada /

constitucionalizada -.

Assim, finda introducao, a que se explorar a caracterizagao delineada
pelo Supremo Tribunal Federal quanto ao direito social a Previdéncia
Publica. Primordialmente, classifica-se tal direito como sendo de cunho
distributivo. No entanto, importante salientar que essa classificacdao nao se
da de forma pacifica?'. Contudo, sendo interpretacdo majoritaria da Corte,
pode-se notar expressa no voto vencedor decisivo proferido pelo Ministro
Cezar Peluso na ADI 3105-8/DF:

“Ninguém tem duavida, porém, de que o sistema
previdenciario, objeto do artigo 40 da
Constituicdo da Republica, ndo é nem nunca foi
de natureza juridico-contratual, regido por
normas de direito privado e, tdo pouco de que o
valor pago pelo servidor a titulo de contribuicdo
previdenciaria nunca foi nem é prestacao
sinalagmatica, mas tributo predestinado ao
custeio da atuacdo do Estado na a&rea da
previdéncia social, que é terreno privilegiado de
transcendentes interesses publicos ou coletivos.

O regime previdenciario publico tem por escopo
garantir condicdes de subsisténcia, independéncia
e dignidade pessoais ao servidor idoso, mediante
pagamento de proventos da aposentadoria
durante a velhice, e, conforme o artigo 195 da

Constituicao da Republica, deve ser custeado por

7 o

19 Conforme Dicionario Aurélio, o prefixo “para” indica “"ao lado de”, “proximidade”. Logo,
com a expressao “para-juridico” buscou-se encerrar a idéia de elementos tangentes ao
mundo do Direito.

20 judicializadas, pois inseridas e analisadas sob uma racionalidade juridica, insercdo que,
alids, se da pela constitucionalizagdo, pois positivadas.

2! Divergéncias encontradas nos Votos dos Ministros Ellen Gracie, p. 8/22, Carlos Ayres de
Britto, p. 8/22, Celso de Mello, p. 25 e Marco Aurélio, p. 5/27.



toda a sociedade, de forma direta e indireta, o
gue bem poderia chamar-se principio estrutural
da solidariedade®.

Diferentemente do Chile, cujo ordenamento optou
por regime essencialmente contributivo e
capitalizador, em que cada cidadao financia a
propria aposentadoria, contribuindo para uma
espécie de fundo de capitalizacdo, administrado
por empresas privadas, com fins lucrativos, nosso
contribuinte adotou um regime publico de
solidariedade, em cuja organizagao as
contribuicdes sao destinadas ao custeio geral do
sistema, e ndao, a compor fundo privado com
contas individuais.

Os servidores publicos em atividade financiavam
os inativos e, até a EC n°® 3/93, os servidores
ativos nao contribuiam, apesar de se
aposentarem com vencimentos integrais,
implementadas certas condigdes. A EC n°® 20/98
estabeleceu regime contributivo e, com
coeréncia, obrigou a observancia do equilibrio
financeiro e atuarial, enquanto principios
mantidos pela EC n° 41/03.

Teria, com isso, a emenda instituido regime
semelhante ou andlogo ao chileno? A resposta é
imediatamente negativa.

O regime previdencidrio assumiu carater
contributivo para efeito de custeio eqiitativo e
equilibrado dos beneficios, mas sem prejuizo do
respeito aos objetivos ou principios constantes do
artigo 194, paragrafo uUnico, quais sejam: i)

Universalidade; ii) Uniformidade; iii) Seletividade

22 Este termo, mesmo subsistindo controvérsias quanto ao carater distributivo do direito
social aqui em analise, também é utilizado por outros Ministros: Nelson Jobim, p. 8, Joaquim
Barbosa, p. 5, Ellen Gracie, p.15, Carlos Ayres de Britto, p. 1, Celso de Mello, p.1, Cezar
Peluso, p. 35 e Eros Grau, p. 31.



e Distributividade; iv) Irredutibilidade; V)
Equlidade no custeio; vi) Diversidade da base de
financiamento. Noutras palavras, forjou-se aqui
um regime hibrido submisso a normas de direito
publico e caracterizado, em substancia, por
garantia de pagamento de aposentadoria
mediante contribuicdo compulséria durante certo
periodo, o que |lha define o predicado
contributivo, sem perda do carater universal,
seletivo e distributivo.". (Voto proferido pelo
Ministro Cezar Peluso. ADI 3105-8/DF. p.34 / 36).

Nessa linha, também se podem perceber as racionalidades utilizadas
pelos Ministros ao interpretar o direito social em questdao. Assim, em dois
momentos pode-se afirmar que s6 é utilizada a racionalidade juridica para
se interpretar o direito social em questao, mesmo que ela se de sobre uma
racionalidade econ6mica judicializada / constitucionalizada, como é o caso
da idéia encerrada pela expressao contida em artigo constitucional
“observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial”.
Assim, em um primeiro momento, o encadeamento histérico, marcando
contextos e regimes normativo-constitucionais diversos, que motivaram
andlises diversas do tema da contribuicdo previdencidria pela Corte
Suprema nacional, nos leva a constatacao de que se ndao por alteragao legal
nao se depreendem reexames do regime juridico relativo ao sistema
previdenciario, mesmo que este sofra notdrias pressdes para-juridicas.
Logo, passivel é a percepcao de que somente enseja mudancgas
interpretativas no sistema de previdéncia social alteracdes essencialmente
juridicas, independentemente de essas mudancas terem ocorrido por

deliberacao proépria do legislador, ou por pressoes faticas alheias ao direito:

“Ditaram essa transmutacdo do regime
previdencial - alteracao legal, que leva a uma
reinterpretacdo pelo Supremo Tribunal Federal -
entre outros fatores politicos-legislativos, o

aumento da expectativa de vida do brasileiro e,



conseqlientemente do periodo de percepcdao do
beneficio, bem como a preocupacao permanente
com o dito equilibrio financeiro e atuarial do
sistema (...).”". (Voto proferido pelo Ministro
Cezar Peluso. ADI 3105-8/DF.p. 28).

Logo, pode-se afirma que patente é a composicao de racionalidades
diversas - social, econbmica, politica e juridica - no ambito do Poder
Legislativo que, com a finalizacdo de sua funcdo legiferante, judicializa /
constitucionaliza tais racionalidades, tornando-as, pois, passiveis de serem
analisados pelo Poder Judicidrio, sob o bindmia constitucional-legal /
inconstitucional-ilegal, em outras palavras, na analise do direito social em
guestdo, notoério é o fato de que sé sao consideradas questdes, a priori,
alheias a racionalidade juridica quando judicializadas / constitucionalizada,

como no caso, sob a forma de Emenda Constitucional.

"Se em determinado momento histoérico,
circunstancias de fato ou de direito sugerem ou
reclamam a alteracdo da constituicdo, em ordem
a conferir-lhe maior contemporaneidade,
ajustando-a, desse modo, a novas exigéncias
ditadas por necessidades politicas, sociais ou
econOmicas, se promovam, entdo, mudangas no
texto da Lei Fundamental, observando-se, no
entanto, as limitacdes e o processo de reforma
nela propria estabelecidos.”. (Voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello. ADC 8-8 MC/DF. p. 94).

Em um segundo momento, nesse sentido, também se percebe o

carater eminentemente juridico da interpretagao:

“(...) desejo observar, na mesma linha das

consideracdes que  expus®®, quando do

23 Como também se apresenta no Voto proferido pelo Ministro Celso de Mello no julgado da
ADI 3105-8/DF. p. 5/ 10.



julgamento do pedido de medida cautelar na ADI
2010/DF, de que sou relator, que nao desconheco
as graves distorcOes e a séria crise que afetam,
dramaticamente, o sistema previdenciario
nacional.

Também ndo ignoro que se impde, a todos -
cidadaos e governantes — o dever de buscar, em
atencao ao principio da solidariedade social e em
face da necessidade da realizacgo do bem
comum, a superacao dos obstaculos que
impedem a construcao de uma sociedade justa.

A realizacdo dessa tarefa, contudo, ndo pode ser
feita sem que se respeitem, com estrita
fidelidade, os valores delineados e as limitacOes
impostas no texto da Constituicdo da Republica.
Argumentos de necessidade, por mais
respeitaveis que possam ser, ndao devem
prevalecer, jamais, sobre o império da
Constituicdao. Razoes de Estado, por sua vez, nao
podem ser invocados para legitimar o desrespeito
e a afronta a principios e a valores essenciais que
informam o nosso sistema de direito
constitucional positivo (Al 234/63-AGR-MA.
Relator Ministro Celso de Mello).

Impde-se advertir, com apoio em autorizado
magistério doutrindrio (EDUARDO GARCIA DE
ENTERRIA, “la lucha contra las inmunidades del
poder”, 33ed., 1983, editorial Civitas Madrid), que
as razbes de Estado - quando invocadas como
argumento de sustentacdo das pretensdes do
Poder Publico - representam expressdao de um
perigoso ensaio destinado a submeter, a vontade
do Principe, a autoridade hierarquico-normativa
da propria Constituicao da Republica,

comprometendo, desse modo, a idéia de que o



exercicio do poder estatal, quando praticado sob
a égide de um regime democratico, esta
permanentemente exposto a fiscalizacdo de

ordem juridico-constitucional dos magistrados e

tribunais.”. (Trecho de Voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello. ADC 8-MC /DF. p. 91 /
93).

“Faco tal observacdo - de que os aposentados e
pensionistas possuem interesse legitimo em
contestar a contribuicdo social que lhes foi
imposta pela EC 41/03 - apenas para registrar,
nesse julgamento publico, a par do papel desta
corte em proferir um julgamento a partir de
critérios juridico-constitucionais, uma expressa
rejeicdo a uma utilizacdo demagdgica e
“eleitoreira” de um pleito defendido por um setor
expressivo da nossa sociedade.”. (Voto proferido
pelo Ministro Gilmar Mendes. ADI 3105-8/DF. p.
2).

Portanto, conclui-se o estudo aqui empreendido constatando-se o
carater distributivo da previdéncia social publica, haja vista sua distanciacao
de um regime privado e contratual, aproximando-se, pois, de um regime
publico, baseado em diretrizes prescritas para a seguridade social, isto &, o
ja mencionado artigo 194. Constatou-se, também, a exclusiva utilizacdao da
racionalidade juridica, uma vez que além de anunciarem tal tendéncia, os
ministros, em seus historicos de decisbes assim também o fizeram,
julgando baseados na lei, mudando suas decisdes apenas quando alteradas
as bases legais. Assim, diferentemente da analise anterior, os julgados aqui
estudados nao deixam margem a especulacdes, encerrando, pois, cada uma

das frentes utilizadas para o estudo comparativo.

SUBSIDIOS (SALARIO MINIMO)



Por fim, serdo analisados os julgados referentes ao direito social ao
trabalho, mais especificamente a forma como este trabalho é remunerado,
ou seja, o salario minimo. Para tanto, salienta-se o artigo 79, inciso IV, que
ndo sd circunscreve o tema da remuneragcao quanto a sua faceta social,
como também serve de parametro constitucional aos julgados que aqui
serdao estudados.

“Artigo 79, inciso IV. Salario Minimo, fixado em
lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimentacdo, educacao,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes peridédicos que
lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada

sua vinculacdo para qualquer fim.”.

Nessa linha, cumpre explicitar os julgados eleitos, bem como os
critérios utilizados para tanto. As decisdes para analise sao a ADI por
omissdo 1458-7/DF e a ADI 1442/DF (na qual foi apensada a ADI 1445/DF).
A razdo para a escolha desses julgados foi o fato destes serem os Unicos
nos quais foram feitas consideracdes sobre a questdo de mérito, isto &,
mesmo quando nao conhecida a agao - caso da ADI 1442/DF - sobre seu
mérito sao tecidos comentarios, o que, portanto, fornece subsidios para o
presente estudo. Contudo, vale ressaltar que as questdes nao sao
analisadas profundamente pelos ministros, o que finda por comprometer,

relativamente, as conclusdes deste tema em especifico.

Assim, como ja mencionado, ambos os julgados tomam por
parametro constitucional o artigo supracitado, sendo, pois, objeto de
contestacdo tanto o valor do salario minimo fixado, quanto o indice adotado

a sua revisao:

“Com efeito, a clausula constitucional inscrita no

art. 79, IV, da Carta Politica - para além da



proclamacao da garantia social do salario minimo
- consubstancia verdadeira imposicao legiferante,
que, dirigida ao Poder Publico, tem por finalidade
vincula-lo a efetivacdo de uma prestacao positiva
destinada (a) a satisfazer as necessidades
essenciais do trabalhador e de sua familia e (b) a
preservar, mediante reajustes periddicos, o valor
intrinseco dessa remuneracao basica,
conservando-lhe o poder aquisitivo.”. (Voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello. ADI
1442/DF e ADI 1458-7/DF. p. 10 e p 6 / 7.

respectivamente).

Assim, observa-se que o preceito constitucional delimita e determina
a atividade legiferante, vinculando-a a um programa constitucionalmente

prescrito.

JA com relacdo a andlise dos parametros escolhidos para a
comparacdo entre os direitos sociais, pode-se afirmar o carater distributivo
do direito em questdo. Tal afirmacdo se da, contudo, pela visdo global dos
votos, uma vez que ndo sendo suficientemente aprofundados ou explicitos,
nao transparecem, prima facie, essa caracterizacdao. Contudo, como é
notdria a ciéncia do Tribunal referente ao custo social e ao impacto sobre
as finangas publicas decorrentes da aplicagdo do artigo 79, inciso IV, bem
como a consciéncia de que os beneficiados circunscritas por esta norma
constituem uma classe (na qual se inserem trabalhadores em atividade,
aposentados e pensionistas)?*, conclui-se pela caracterizacdo do direito em

pauta como afeito as diretrizes da justica distributiva.

“Vé-se, portanto, que o legislador constituinte
brasileiro delineou um nitido programa social

destinado a ser desenvolvido pelo Estado,

24 N3o se exclui as sabidas repercussdes decorrentes de modificagdes no saldrio-minimo.
Contudo, como estas nao sao abordadas pelos ministros, ndo sao postas como elementos de
analise explicitos. Vide reportagem publicada no jornal O Estado de Sao Paulo, dia
29/01/2006, caderno de Economia.



mediante atividade legislativa vinculada. Ao dever
de legislar imposto ao Poder Publico - e de
legislar com estrita observancia dos parametros
constitucionais de indole juridico-social (dai um
direito social) e de carater econémico-financeiro
(como analisado nos julgados anteriores, esta é
uma racionalidade econdmica judicializada /
constitucionalizada, logo, caracteriza-se como
juridica)-, corresponde o direito publico subjetivo
do trabalhador a uma legislagdo que Ilhe
assegure, efetivamente, as necessidades vitais
basicas individuais e familiares e que lhe garanta
a revisao periédica do valor salarial minimo, em
ordem a preservar o poder aquisitivo desse piso
remuneratorio, em carater permanente.”. (Voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello. ADI
1442/DF. p. 11. Comentarios sob grifo).

Por conseguinte, ja com relacdo as racionalidades constituidoras da
interpretacao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, tal como ocorrido
nos julgados analisados no capitulo anterior com relagdo a forma
sistematica de se inferir certa conclusdo, isto &, afirmou-se a maneira como
interpretado o direito social 1a analisado através da forma como proferidos
os acordaos, vislumbra-se aqui, também, o uso exclusivo da racionalidade
juridica, mesmo que esta esteja baseada em racionalidades alheias ao
direito, mas por ele judicializadas / constitucionalizadas, seja pelo
indeferimento da ADI 1458-7/DF, na qual sao tecidas consideragdes varias,
mas que findam pelo dito indeferimento por razdes juridico-materiais, seja
pelo também indeferimento, mas por razdes processuais, da ADI 1442/DF,

a ver.

“A questdo do salario minimo ndo € uma simples
guestdo de ordem técnica. E, sobretudo, um
problema de natureza social, com graves

implicacoes de carater politico, pois revela, na



exata definicdao de seu valor, o real compromisso
do programa governamental com a justa
remuneracdo do trabalho e com a plena
emancipacao da classe trabalhadora de sua
inaceitavel condicdo de opressdo e de arbitraria
exploracdao econbmica.”. (Voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello. ADI 1458-7/DF. p. 11).

“Vé-se, portanto, que, em tema de controle
abstrato de omissao inconstitucional, sao
extremamente limitados os poderes deferidos
pela Carta da Republica ao Supremo Tribunal
Federal (Artigo 103, §2°), que nao podera, em
hipétese alguma, substituindo-se ao 6rgao estatal
inadimplente, expedir provimentos normativos
gue atuem como sucedaneo da norma reclamada
pela Constituicdo, mas nao editada - ou editada
de maneira insatisfatoria- pelo Poder Publico. Dai
a impossibilidade de concessao de medida liminar
em sede de controle concentrado de omissao
estatal, eis que, reduzindo-se o pronunciamento
final da Corte a mera cientificacdo do 6rgdo em
situagdo de mora, torna-se evidente que o
provimento cautelar ndo poderad revestir-se de
forca maior e mais abrangente que a proépria
decisdo concernente ao mérito da causa, a ponto
de determinar ao Presidente da Republica e ao
Congresso Nacional a adocdo das medidas
legislativas adequadas.”. (Voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello. ADI 1458-7/DF. p. 26).

“E por tal razdo que ndo se pode, na situacdo
exposta pela Confederacdo autora, sequer
cogitar-se da concessao de medida liminar, pois,

se eventualmente deferida, culminaria por



agravar, ainda mais, a situacdao remuneratéria
dos trabalhadores, reduzindo-lhes o salario
minimo dos atuais R$ 112,00 para a anterior e
inaceitavel importancia de apenas R$ 100,00.”".
(Voto proferido pelo Ministro Celso de Mello. ADI
1442/DF. P. 36).

Portanto, pode-se concluir que apesar de superficiais, ou pouco
abrangentes, os julgados utilizados fornecem dados minimos para a
formulagdo de conclusdes. Assim, se por um lado, de forma imprecisa,
pode-se afirmar a caracterizacdo do direito social ao trabalho, no que tange
a sua remuneracdao, como de justica distributiva, por outro, com menor
davida, em decorréncia de uma anadlise baseada em maior numero de
dados, pode-se dizer que a racionalidade utilizada para a interpretacao foi,

exclusivamente, juridica.



CONCLUSAO

A andlise dos dados obtidos ao longo deste estudo leva-nos a
constatacdes singulares, haja vista o fato de que, como exposto na
introdugao, os direitos sociais caracterizam-se como direitos novos, imersos
em uma nova expectativa e, portanto, dotados de um novo e Unico
comportamento. Assim, tendo em vista que as grandes “disparidades” se
deram quando da andlise das racionalidades envolvidas na interpretacao
dos direitos em pauta, rever alguns dados ja expostos, como expor novos,

torna-se imprescindivel:

“E certo que nao se inclui, ordinariamente, no
ambito das funcbdes institucionais do Poder
Judicidrio - 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 Constituicao Portuguesa de 1976 “, 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
Judicidrio, se e quando os 6érgaos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos
politicos-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 contelddo programatico. Cabe
assinalar, presente esse contexto - consoante ja
proclamou esta Suprema Corte - que o carater

programatico das regras inscritas no texto da



A\

Carta Politica “ndao pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina
a prépria Lei Fundamental do Estado” (RTJ
175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Mello).". (Voto
proferido pelo Ministro Celso de Mello. ADPF 45. p

2/3).

“Se uma série de percalcos administrativos se
impoem a lei tedrica e a sua aplicagao pratica, tal
se deve por falta de medidas administrativas
eficazes, ou por omissdo dos agentes
responsaveis. O certo é que nao se admite por
conveniéncias ou em vista de outros destinos de
verbas publicas concorrer para o desenlace fatal
do paciente”. (Relatério, no qual o Ministro
Moreira Alves se utiliza de voto proferido por
desembargador do TJ/RS, para sustentar sua

posicdao em seu futuro voto. RE n® 256.327-7/RS.
p. 2).

“(...) desejo observar, na mesma linha das
consideragdes que expus, quando do julgamento
do pedido de medida cautelar na ADI 2010/DF,
de que sou relator, que ndao desconheco as graves
distorcbes e a séria «crise que afetam,
dramaticamente, o0 sistema previdenciario
nacional.

Também ndo ignoro que se impde, a todos -
cidadaos e governantes - o dever de buscar, em

atencdo ao principio da solidariedade social e em



face da necessidade da realizacgo do bem
comum, a superacao dos obstaculos que
impedem a construcao de uma sociedade justa.

A realizagdo dessa tarefa, contudo, ndao pode ser
feita sem que se respeitem, com estrita
fidelidade, os valores delineados e as limitacoes
impostas no texto da Constituicdo da Republica.
Argumentos de necessidade, por  mais
respeitdveis que possam ser, ndao devem
prevalecer, jamais, sobre o império da
Constituicdo. Razoes de Estado, por sua vez, nao
podem ser invocados para legitimar o desrespeito
e a afronta a principios e a valores essenciais que
informam o nosso sistema de direito
constitucional positivo (Al 234/63-AGR-MA.
Relator Ministro Celso de Mello).

Impde-se advertir, com apoio em autorizado
magistério doutrindrio (EDUARDO GARCIA DE
ENTERRIA, “la lucha contra las inmunidades del
poder”, 33ed., 1983, editorial Civitas Madrid), que
as razbes de Estado - quando invocadas como
argumento de sustentacdo das pretensdes do
Poder Publico - representam expressao de um
perigoso ensaio destinado a submeter, a vontade
do Principe, a autoridade hierarquico-normativa
da propria Constituicdo da Republica,
comprometendo, desse modo, a idéia de que o
exercicio do poder estatal, quando praticado sob
a égide de um regime democratico, esta
permanentemente exposto a fiscalizacdo de
ordem juridico-constitucional dos magistrados e
tribunais.”. (Voto proferido pelo Ministro Celso de
Mello. ADC 8-8 MC/DF. p. 91 / 93).



Logo, a principio, poderia sustentar que ha incoeréncia na analise dos
direitos sociais a partir da comparacao destes excertos expostos, com esses

a sequir:

“"N3o 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 efetivagdo e aplicacao (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracao
(direitos econOmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige,
deste, prestacoes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e
/ ou coletivas. E gue a realizacdo dos direitos
econOmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pelo processo gradual de sua
concretizacao - depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econOmico-financeira da pessoa
estatal, desta nao se poderd razoavelmente
exigir, considerada a limitagcao material referida,
a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica..”. (Voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello. ADPF 45. p 3).

“Tal como pude enfatizar, em decisdao proferida
por mim no Supremo Tribunal Federal, em
contexto assemelhado ao da presente causa (Pet
1246/SC), entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida e a saude, que se qualifica como

direito subjetivo inalienavel assegurado a todos



pela propria Constituicdo da Republica (artigo 59,
caput e artigo 196), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma
vez configurado esse dilema -, que razdes de
ordem ético-juridica impde ao julgador uma sé e
possivel opcao: aquela que privilegia o respeito
indeclindvel a vida e a saude humana,
notadamente daqueles que tem acesso, por forca
de legislagdao local, ao programa de distribuicao
gratuita de medicamentos, instituido em favor de
pessoas carentes.”. (Voto proferido pelo Ministro
Celso de Mello. AGRRE 271.286-8/RS. p. 8).

Assim, a incoeréncia aqui suscitada residiria ndao s6 na consideragao
da existéncia de racionalidades diversas a juridica quando da formacdo da
convicgdo do juiz, mas também na possibilidade de usa-las, sob a
denominacdo de “reserva do possivel”, para restringir a aplicabilidade de
um direito social. Contudo, esta conclusdao precipitada nao seria correta,
seja por ndo analisar a completude dos dados, seja por estar contaminada
pelo vicio da vaidade de se tender a confirmar as primeiras impressoes da
andlise dos julgados a afirmacao suscitada na hipdtese. Destarte, para a
objetividade da conclusdo, outros dados precisam ser agregados aos que
aqui, neste capitulo, foram expostos: Assim, ha que se relevar os dados
obtidos quando da constatacdo da existéncia de racionalidades para-
juridicas judicializadas / constitucionalizadas, como sao os casos da

Previdéncia Social e da Remuneragao (Salario Minimo).

“Ditaram essa transmutacdo do regime
previdencial - alteracao legal, que leva a uma
reinterpretacdo pelo Supremo Tribunal Federal -
entre outros fatores politicos-legislativos, o
aumento da expectativa de vida do brasileiro e,
conseqlientemente do periodo de percepcdo do

beneficio, bem como a preocupagdo permanente



com o dito equilibrio financeiro e atuarial do
sistema (...).”". (Voto proferido pelo Ministro
Cezar Peluso. ADI 3105-8/DF. p.28).

“A questao do saldrio minimo ndo é uma simples
guestdo de ordem técnica. E, sobretudo, um
problema de natureza social, com graves
implicacdes de carater politico, pois revela, na
exata definicdo de seu valor, o real compromisso
do programa governamental com a justa
remuneracdo do trabalho e com a plena
emancipacao da classe trabalhadora de sua
inaceitavel condicdao de opressao e de arbitraria
exploracdo econbmica.”. (Voto proferido pelo
Ministro Celso de Mello. ADI 1456-7/DF. p.11).

Logo, tendo por base todos estes dados, isto &, a caracterizacao dos
direitos sociais, a aparente contradicao aqui suscitada, a judicializacao /
constitucionalizacdo de racionalidades para-juridicas e o relativo consenso
acerca do carater distributivo dos direitos em questdo, pode-se concluir

que:

“Em principio, o Poder Judiciario nao deve intervir
em esfera reservada a outro Poder para substitui-
lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
querendo controlar as acdes legislativas e
organizacao e  prestagdo, a nao  ser,
excepcionalmente, quando haja uma violagao
evidente e arbitraria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional. No entanto, parece-
nos cada vez mais necessdria a revisao do
vetusto dogma da Separagao dos Poderes em
relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacao dos servigos basicos no Estado Social,

visto que os Poderes Legislativo e Executivo no



Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais. A eficacia dos direitos
fundamentais sociais a prestacdoes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos
disponiveis; normalmente, ha uma delegacao
constitucional para o legislador concretizar o
conteldo desses direitos. Muitos autores
entendem que seria ilegitima a conformacao
desse conteldo pelo Poder Judiciario, por atentar
contra a Separacdao dos Poderes(...). Muitos
autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma
obrigacdo do Estado de prover diretamente uma
prestacdao a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento meédico, ensino,
moradia ou alimentacdo. Nem a Doutrina nem a
Jurisprudéncia tém percebido o alcance das
normas constitucionais programaticas sobre
direitos sociais, nem lhes dado aplicagao
adequada como principios-condicdo da justica
social.”
Mello. ADPF 45. p. 4).

. (Voto proferido pelo Ministro Celso de

Portanto, a conjugacdo de dados novos a dados expostos ao longo do
trabalho leva-nos a concluir que os direitos sociais - repisando as restricoes
e limitacdes anteriormente anunciadas na Metodologia -, quando
interpretados, prescindem de outras racionalidades além da juridica, haja
vista, num contexto mais geral, o carater sociolégico do Direito, que
solitariamente perde sua razao, encontrando-a, pois, apenas quando em
choque com o mundo das limitagdes, isto €, o mundo real (Dever Ser /
Ser). Logo, conclui-se pela coeréncia do Supremo Tribunal Federal ao julgar
os direitos sociais, falseando, pois, a hipdtese inicial, uma vez que se
entende que ndo so todos os direitos sociais aqui analisados foram
coerentes na caracterizagdao da justica (distributiva) adotada, como

também, sublimado o campo meramente frio das classificacdes, reconhece-



se que para a formacdo de uma conviccdo sao imprescindiveis
racionalidades alheias a racionalidade juridica, sejam elas expressas e
utilizadas abertamente (AGRRE 271.286-8/RS, Saude), sejam elas
apresentadas, e utilizadas através do fendmeno da judicializacao /
constitucionalizacdo (ADI 3105-8/DF, Previdéncia Social, 1442-1/DF,
Subsidios). Assim, apesar de salientado ao longo do trabalho que as
racionalidades alheias a juridica, guando judicializadas /
constitucionalizadas, passam a ser analisadas sob a Optica do binémio
constitucional ou legal / inconstitucional ou ilegal, percebe-se, seja pela
existéncia da cldusula da “reserva do possivel”, seja pelos fatores que
motivaram os legisladores em sua atividade, seja, por fim, pela prépria
esséncia dos direitos sociais, que por si sé necessitam da composicao de
situacOes, além da juridica, para a sua implementacao / efetivacao, que a
pluralidade de racionalidades é aspecto imprescindivel a formacdo da

convicgao do julgador.

Vale dizer, contudo, que nao estas a dizer, aqui, que se alteraram as
classificacdes propostas, nem se estds a afirmar que os Ministros, em
siléncio, utilizam-se de racionalidades diversas. Na verdade, esta se dizendo
que independentemente da forma como estas racionalidades para-juridicas
aparecem, elas sao utilizadas, nao sendo, pois, a judicializacao /
constitucionalizacdo fator capaz de apagar esta esséncia (leia-se
racionalidade) ndo-juridica. Assim, apesar de receberem o juizo de valor
constitucional-legal / inconstitucional-ilegal, sdo racionalidades que nao
perdem sua esséncia, bastando ver a forma como aplicadas, mesmo que

judicializadas / constitucionalizadas.
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